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Regeringens proposition till Riksdagen med forslag till
lagar om édndring av lagen om offentlig upphandling, la-
gen om upphandling inom sektorerna vatten, energi,
transporter och posttjinster och marknadsdomstolslagen

PROPOSITIONENS HUVUDSAKLIGA INNEHALL

I propositionen foreslas det att lagen om
offentlig upphandling och lagen om upp-
handling inom sektorerna vatten, energi,
transporter och posttjanster dndras. Syftet
med propositionen ir att dndra réttsskyddssy-
stemet vid offentlig upphandling genom att
genomfora Europaparlamentets och radets di-
rektiv 2007/66/EG om #ndring av radets di-
rektiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller
effektivare forfaranden for prévning av of-
fentlig upphandling samt genom att i ovrigt
effektivisera rittsskyddssystemet. I proposi-
tionen foreslas ocksa att de nationella tros-
kelvérdena i 6vrigt fordubblas i enlighet med
riksdagens stéllningstagande till redogorelsen
for upphandlingslagen men att troskelvardet
for byggentreprenader och byggkoncessioner
h6js mindre, dvs. fran 100 000 euro till
150 000 euro. I propositionen foreslas ocksa
att marknadsdomstolslagen éndras sa att for-
utsdttningarna for anvéndning av en sam-
manséttning med en domare blir klarare, att
sammansittningen vid forstirkt sammantriade
forstoras och att plenum tas i bruk plenum
ocksa vid rittskipningsidrenden i marknads-
domstolen.

De viktigaste reformerna med anledning av
direktivet giller pafoljdssystemet. Utéver de
nuvarande paféljder som bestdms av mark-
nadsdomstolen foreskrivs det om ogiltighets-
pafoljd, pafoljdsavgift och forkortning av
kontraktsperioden. En ogiltighetspafoljd kan
endast bestdmmas for kontraktsforpliktelser
som dnnu inte uppfyllts. De nya péfoljderna
avser upphandling som Overstiger EU-
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troskelvardet. Nar det giller de tidigare pa-
foljderna preciseras det maximala beloppet
av gottgorelse samtidigt som det foreskrivs
det sdrskilt att den sammanlagda effekten av
pafoljderna ska beaktas.

For att skapa klarhet i anvindningen av
rattsmedel i upphandlingsdrenden som om-
fattas av marknadsdomstolens behorighet
forbjuds overklagande i form av kommunal-
eller forvaltningsbesvir. 1 stillet for rittelse-
yrkande tillimpas pa beslut som fattas av de
upphandlande enheterna ett littare sitt att
korrigera fel i upphandlingsforfarandet, dvs.
upphandlingsrittelse. Upphandlingsrittelsen
ar ett rittelsemedel for alla upphandlande en-
heter och det kan den upphandlande enheten
anvinda ocksd pé eget initiativ. Upphand-
lingsrattelse kan ocksa tillimpas pa s.k. sma-
skalig upphandling som inte omfattas av
marknadsdomstolens behdrighet. Inom for-
sorjningssektorerna tillimpas upphandlings-
rattelse till denna del pa upphandlande enhe-
ter som dr myndigheter och pa upphandlande
enheter som kan jdmforas med sadana.

For att forsnabba upphandlingsférfarande-
na kan upphandlingsbesluten delges elektro-
niskt.

Arenden som giller offentlig upphandling
anhingiggors i marknadsdomstolen genom
besvir i stéllet for genom ansdkan. Besvir
kan anforas bade 6ver den upphandlande en-
hetens beslut och Over andra atgédrder som
har motsvarande rittsliga foljder for anbuds-
s6kanden eller anbudsgivaren. Den som so-
ker dndring i ett upphandlingsidrende ska un-
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derrdtta den upphandlande enheten om &nd-
ringss6kandet. Det foreslas att fortsatt &nd-
ringssokande i upphandlingsdrenden begréin-
sas sa att ett separat verkstillighetsavgorande
av marknadsdomstolen inte ldngre kan &ver-
klagas genom besviar hos hogsta forvalt-
ningsdomstolen. [ ett verkstillighetsdrende
avgor marknadsdomstolen sjdlv behovet av
att andra verkstillighetsavgorandet. For upp-
handling som grundar sig pa ramavtal tas det
dessutom i bruk ett behandlingstillstand for
marknadsdomstolen och ett besvérstillstand
for hogsta forvaltningsdomstolen.

Marknadsdomstolens behorighet preciseras
nir det giller beslut om vem som ska aldggas
skyldighet att ersitta rittegdngskostnader,
vite och pafoljd i situationer dir flera upp-
handlande enheter tillsammans eller en upp-
handlande enhet handlar pa andra upphand-
lande enheters végnar. Ocksa de situationer
preciseras dir konkurrensutsittningsskyldig-
heten grundar sig pa offentlig finansiering
och den upphandlande enheten inte &r en ju-
ridisk person eller en myndighet.

De foreslagna lagarna avses trdda i kraft
senast den 20 december 2009.
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ALLMAN MOTIVERING

1 Inledning

Syftet med reformen av rittsskyddssyste-
met vid offentlig upphandling ar att skapa
klarhet i forutséttningarna fér anvéndning av
rattsmedel och att se till att riattsmedlen leder
till en bade innehéllsméssigt och tidsméssigt
effektiv behandling av drenden for att trygga
rattsskyddet hos dem som deltar i upphand-
lingsforfaranden och for att trygga verksam-
hetsforutsdttningarna for de upphandlande
enheterna. Propositionen innehéller forslag
till det nationella genomf6randet av Europa-
parlamentets och radets direktiv 2007/66/EG
om andring av radets direktiv 89/665/EEG
och 92/13/EEG vad giller effektivare forfa-
randen for provning av offentlig upphandling
(rdttsskyddsdirektivet). 1 propositionen har
man strivat till att passa in de nya rittsmed-
len enligt réttsskyddsdirektivet i den natio-
nella rittsordningen pa ett sétt som effektivt
och likvardigt beaktar de olika parternas rét-
tigheter.

Den nya upphandlingslagstiftningen tridde
i kraft fran boérjan av juni 2007. I reformen
ingick lagen om offentlig upphandling
(348/2007, upphandlingslagen) samt lagen
om upphandling inom sektorerna vatten,
energi, transporter och posttjanster 349/2007,
forsorjningslagen). Forsorjningslagen har
tillimpats p& upphandling inom postservice-
branschen fran och med slutet av ar 2007.
Lagarna kompletteras av statsradets forord-
ning om offentlig upphandling (614/2007,
upphandlingsforordningen).

Den nya upphandlingslagstiftningen ersatte
den tidigare lagen om offentlig upphandling
(1505/1992) samt forfattningarna pa forord-
ningsniva som utfirdats med stéd av lagen
(férordningen om sadan upphandling av va-
ror, tjdnster och byggnadsentreprenader som
overstiger troskelvardet 380/1998, forord-
ningen om sidan upphandling som &verstiger
troskelvdrdena av enheter verksamma inom
vatten-, energi-, transport- och telekommuni-
kationssektorerna 381/1998, handels- och in-

dustriministeriets beslut om faststédllande av
de allménna kontraktsvillkoren fér den of-
fentliga upphandlingen 1417/1993 och upp-
handlingsforordningen for staten 1416/1993).
Samtidigt upphdvdes forordningen om upp-
handlingar pa vilka lagen om offentlig upp-
handling inte tillimpas (342/1994).

Genom upphandlingslagstiftningen genom-
fordes Europaparlamentets och radets direk-
tiv 2004/18/EG om samordning av forfaran-
dena vid offentlig upphandling av byggent-
reprenader, varor och tjinster (upphand-
lingsdirektivet) och Europaparlamentets och
radets direktiv 2004/17/EG om samordning
av forfarandena vid upphandling pa omrade-
na vatten, energi, transporter och posttjénster
(forsorjningsdirektiver), vilka tridde i kraft i
april 2004.

De viktigaste fornyelser som den nya upp-
handlingslagstiftningen medforde:

- upphandling delades upp i upphandling
som overstiger EU-troskelvirdena, upphand-
ling som &verstiger de nationella troskelvér-
dena och upphandling som understiger de na-
tionella troskelvirdena

- de nationella troskelvirdena &r: varu- och
tjdnsteupphandling samt tjdnstekoncessioner
15 000 euro, upphandling av hdlsovards- och
socialtjanster samt vissa utbildningstjdnster
50 000 euro och byggentreprenader samt
byggkoncessioner 100 000 euro

— annonsering i det avgiftsfria elektroniska
HILMA- registret blev obligatoriskt vid upp-
handling som Gverstiger de nationella tros-
kelvérdena (webbplats
www.hankintailmoitukset.fi).

— bestdmmelserna som haller isér anbuds-
givarna och valet av anbud preciserades

— det blev obligatoriskt att vikta jamforel-
segrunderna for anbuden i forvdg i sadana
fall dir den totalekonomiska fordelaktigheten
anvdnds som urvalskriterium (vid nationell
upphandling adr det mojligt att endast medde-
la den inbordes prioritetsordningen for de
olika jamforelsegrunderna)

— grunderna for uteslutning av en anbuds-
s6kande eller en anbudsgivare preciserades
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— 1 upphandlingsforfarandet infordes sisom
nya forfaranden konkurrenspriglad dialog,
ramavtal och vissa andra elektroniska forfa-
randen

— 1 upphandlingslagen infordes ocksa be-
stimmelser om anknutna enheter (in-house)
pa basis av EG-domstolens rittspraxis

— skyldigheten for s6kanden av rittsskydd
att ersitta rattegangskostnaderna for den upp-
handlande enhet som ar motpart utvidgades
genom att avldgsna mojligheten att tillimpa
74 § 3 mom. i forvaltningsprocesslagen
(586/1996).

I samband med beredningen av den nya
upphandlingslagstiftningen bedémdes det for
rittsmedlens vidkommande vara mest #nda-
malsenligt att avvakta slutférandet av arbetet
med rattsskyddsdirektivet som vid den tid-
punkten &nnu var under beredning.

Enligt statistiska kéllor inom Europeiska
unionen uppgick den offentliga upphandling-
ens vérde i Finland till 27,14 miljarder euro
ar 2007. Siffran baserar sig pa uppgifter som
hamtats ur de nationalrikenskaper som med-
lemsstaternas statistikmyndigheter for. I siff-
ran ingar all upphandling inom den offentliga
sektorn oberoende av om upphandlingen ska
konkurrensutsittas i enlighet med bestim-
melserna om offentlig upphandling eller inte.
I den sammanlagda siffran ingar dérfor bl.a.
anskaffning av mark- och vattenomraden, ex-
terna hyresutgifter, aktier och andelar, for-
svarsupphandling och annan sekretessbelagd
upphandling, smaskalig upphandling och in-
tern upphandling vilka inte omfattas av upp-
handlingslagstiftningen. Det kan uppskattas
att nagot under hilften av det totala virdet
géller upphandling som hor till upphand-
lingslagstiftningens tillimpningsomrade.

Enligt statens revisionsberittelse uppgick
det totala vdrdet av statens upphandling ar
2008 till sammanlagt 4,36 miljarder euro. En
betydande del av det totala virdet av statens
upphandling bestar av lokalhyror och for-
svarsupphandling vilka inte hor till upphand-
lingslagens tilliampningsomrade. Upphand-
ling star for ca 10 procent av utgifterna i
statsbudgeten. Upphandlingens vérde har sti-
git varje ar pa 2000-talet. For kommunernas
och samkommunernas del finns statistikupp-
gifter om vérdet av upphandlingen tillgéngli-
ga for ar 2007. Det totala virdet av den

kommunala upphandlingen uppgick till ca
13,08 miljarder euro ar 2007. Er 2008 upp-
gick virdet av de evangelsk- lutherska for-
samlingarnas och de kyrkliga samfilligheter-
nas upphandling av varor och tjinster till ca
300 miljoner euro och virdet av byggentre-
prenader till ca 120 miljoner euro.

Marknadsdomstolen dr en specialdomstol
som sdsom fOrsta réttsinstans behandlar an-
s6kningar om rittsskydd gillande offentlig
upphandling. Till marknadsdomstolens beho-
righet hor dven drenden som géller konkur-
rensbegransningar,  konsumentskyddséren-
den, drenden enligt lagen om otillborligt for-
farande i niringsverksamhet (1061/1978),
energimarknadsdrenden samt drenden enligt
vissa andra lagar som nidrmast géiller konsu-
mentskydd och reklam.

Marknadsdomstolen inledde sin verksam-
het ar 2002 dé konkurrensradet som behand-
lat konkurrens- och upphandlingsidrenden och
marknadsdomstolen som sdsom specialdom-
stol behandlat marknadsrittsliga &drenden
slogs samman till en ny domstol. Besvir 6ver
marknadsdomstolens beslut som baserar sig
pa lagen om behandling av vissa marknads-
rittsliga drenden (1528/2001) och relevanta
speciallagar kan anforas hos hogsta domsto-
len om sokanden har meddelats besvirstill-
stand. Daremot anfors besvér till hogsta for-
valtningsdomstolen utan begrénsningar i be-
svérsritten over sddana beslut av marknads-
domstolen som giller energimarknaden, kon-
kurrens och upphandling.

2 Nulidge
2.1 Lagstiftning och praxis

For anviandningen av rittsmedel har den
nya upphandlingslagstiftningen inneburit att
beslut vid upphandling som understiger de
nationella troskelvirdena, dvs. smaskalig
upphandling, inte har kunnat 6verklagas hos
marknadsdomstolen. De nationella troskel-
vardena vid upphandling av varor och tjdns-
ter dr 15 000 euro, vid upphandling av hélso-
vards- och socialtjanster samt vid upphand-
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ling av vissa tjanster inom arbetskraftsfor-
valtningen 50 000 euro och vid byggentre-
prenader 100 000 euro.

Nir det giller sméaskalig upphandling har
rattsmedlen i frimsta hand baserat sig pa
kommunalbesvir da den upphandlande enhe-
ten varit en kommunal myndighet. I siddana
fall dar upphandlingslagstiftningens forfa-
randen har tilldimpats frivilligt & marknads-
domstolen inte heller behorig (HFD
27.11.2000 liggare 3113). 1 sitt avgorande
HFD 2006:11, som grundade sig pa den tidi-
gare upphandlingslagstiftningen, slog HFD
fast att forvaltningsdomstolen inte kan ta upp
till provning ett drende som grundar sig pa
bestdmmelser i stadens upphandlingsinstruk-
tioner om allmédnna principer for upphand-
ling och genomf6rande av upphandlingar sa-
som separata kommunalbesvir. Grunderna
for besvéren var inte pa ett sddant sitt sjalv-
standiga i jamforelse med den géllande upp-
handlingslagen att en prévning av dem hade
hort till forvaltningsdomstolens behorighet
sasom sérskilda kommunalbesvir.

Forfarande for framstillande av rittelseyr-
kande enligt kommunallagen (365/1995) &r
ett parallellt rdttsmedel till behandlingen i
marknadsdomstolen dven i sadana fall dir
upphandlingens vérde &verstiger det natio-
nella troskelvardet. Om en kommunal myn-
dighet i ett forfarande enligt kommunallagen
(réttelseyrkande eller rétt att 6verta drenden)
undanrdjer ett upphandlingsbeslut kan detta
innebéra att marknadsdomstolen for sin del
inte ldngre kan avgoéra ett drende som an-
hingiggjorts genom en anstkan darfor att
marknadsdomstolen inte ldngre kan utdoma
nagon av de pafsljder som avses i ansokan.
Sokanden har salunda inte lingre négot ritts-
ligt behov av att anfora upphandlingsforfa-
randet till marknadsdomstolens prévning
(t.ex. MD 301/2008). Bedomt ur ett rattsligt
perspektiv dr dock avsaknaden av rittsskydd
enbart pa den grunden att det under proces-
sens lopp fattas ett nytt beslut inte i alla si-
tuationer klar. S6kanden kan fortfarande ha
ett besvirsintresse t.ex. darfor att det nya be-
slutet pd nagot annat sitt &n vad det ur-
sprungliga beslutet gjorde strider mot sdkan-
dens intressen. I marknadsdomstolens praxis
har det inte heller kravts att sdkanden utover
sin redan anhingiga ansékan dnnu lamnar en

ny ansokan i ett sddant drende utan forfaran-
det provas som en helhet som géller samma
upphandlingsforfarande.

Till marknadsdomstolens behorighet hor
inte sddan upphandling didr ndgon annan spe-
cialreglering &n upphandlingslagstiftningen
tillimpas. T.ex. upphandling av flygtrafik-
tjdnster regleras av sérskilda bestimmelser (8
§ 1 mom. 8 punkten i upphandlingslagen).
Ett annat forfarande som star utanfor mark-
nadsdomstolens behorighet &r forfarandet for
beviljande av transporttillstdnd for regelbun-
den trafik.

P& nagra typer av upphandling tillimpas
inte upphandlingslagstiftningen alls och inte
heller de rittsmedel som avses i upphand-
lingslagstiftningen oberoende av upphand-
lingens vidrde. Sadan upphandling 4r bl.a.
forsvarsupphandling. Avsikten &r dock att
upphandlingsforfarandena vid forsvarsupp-
handling i fortsdttningen ska regleras separat.
Europaparlamentets och radets direktiv
2009/81/EG om samordning av forfarandena
vid tilldelning av vissa kontrakt for byggent-
reprenader, varor och tjinster av upphand-
lande myndigheter och enheter pa forsvars-
och sdkerhetsomradet och om andring av di-
rektiven 2004/17/EG och 2004/18/EG (for-
svars- och sdkerhetsupphandlingsdirektivet)
antogs den 13 juli 2009. Direktivet ska
genomforas i medlemsstaterna inom 24 ma-
nader efter att det har trétt i kraft.

I forsvars- och sidkerhetsupphandlingsdi-
rektivet ges medlemsstaterna upphandlings-
regler som &r anpassade till sdrdragen inom
forsvars- och sikerhetssektorn. Malet 4r en
Oppnare och effektivare griansdverskridande
konkurrensutséttning av upphandlingar i Eu-
ropa. Forfarandena i enlighet med direktivet
tillimpas bl.a. pa de forsvarsupphandlingar
diar upphandlingen inte med stod av artikel
296 i EG fordraget kan uteslutas fran be-
stimmelserna om den inre marknaden péa
grund av medlemsstatens visentliga séker-
hetsintressen. 1 direktivet foreskrivs ocksa
om rittsmedlen vid upphandling som hor till
direktivets tillimpningsomrade. Réttsmedlen
motsvarar i huvudsak de rittsmedel som fo-
reskrivs i réttsskyddsdirektivet.

Nérmare bestimmelser om upphandling
som inte hor till upphandlingslagstiftningens
tillimpningsomrade finns i 7 § i upphand-
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lingslagen. Upphandlingslagen tillimpas bl.a.
inte pa upphandling som omfattas av sekre-
tess eller upphandling vars genomférande
forutsétter lagstadgade sérskilda sikerhetsat-
girder, upphandling som giller skyddet av
viktiga statliga sédkerhetsintressen eller upp-
handling huvudsakligen f6r militart bruk.

Behandling av drenden i marknadsdomstolen
och pafoljder utfirdade av marknadsdomsto-
len

Om marknadsdomstolen finner att det vid
en upphandling har forfarits i strid med upp-
handlingslagstiftningen kan med stdd av 76 §
1 mom. i upphandlingslagen marknadsdom-
stolen pa ansokan 1) helt eller delvis undan-
roja ett beslut av en upphandlande enhet, 2)
forbjuda den upphandlande enheten att till-
lampa en punkt i ett dokument som géller
upphandlingen eller att annars folja ett orik-
tigt forfarande, 3) aldgga den upphandlande
enheten att korrigera sitt oriktiga forfarande,
eller 4) aldgga den upphandlande enheten att
betala gottgorelse till en part som skulle ha
haft en realistisk mojlighet att fa kontraktet
om forfarandet hade varit felfritt.

Enligt upphandlingslagen ska den upp-
handlande enheten fatta ett skriftligt beslut,
som ska motiveras, om alla avgéranden som
paverkar anbudssokandenas och anbudsgi-
varnas stéillning samt om anbudsforfarandets
utgdng. Beslutet ska skriftligen delges de
parter som saken géller. En anvisning om hur
man soker dndring hos marknadsdomstolen
ska fogas till beslutet.

En ansokan till marknadsdomstolen ska
lamnas inom 14 dagar fran det att en anbuds-
sokande eller anbudsgivare har fatt del av be-
slutet. Att ett upphandlingskontrakt slutits
utgor inget hinder for att ansokan behandlas.
I 78 § 1 upphandlingslagen ingar bestimmel-
ser om de parter som kan anhingiggora dren-
den i marknadsdomstolen.

I praktiken aldgger marknadsdomstolen i
regel den upphandlande enheten att ordna ett
helt nytt anbudsfoérfarande i sddana fall dar
anbudsforfrdgan varit bristfillig eller 6ppen
for olika tolkningar, f6r d& har anbuden inte
kunnat jamforas sinsemellan. Om anbudsfor-
fragan uppfyllt lagens krav men nagot annat

fel har begatts i forfarandet (alla jamforelse-
grunder som framforts har inte anvénts, po-
angsdttningen eller dess grunder har varit
felaktig, olika faktorer har beaktats pa olika
sétt 1 de olika anbudsgivarnas anbud eller na-
got annat motsvarande fel har begétts), kan
felet oftast réttas genom att krdva en ny an-
budsjamforelse. Marknadsdomstolens beslut
att ldgga en ny jimforelse innebdr dock en-
ligt réttspraxis inte ett tvang for den upp-
handlande enheten att géra upphandlingen
(HFD 25.11.2002 liggare 3064).

Enligt upphandlingslagen kan marknads-
domstolen utfirda tempordra forbud som
géller upphandlingen med stod av 79 § i
upphandlingslagen.

I marknadsdomstolens praxis har ett forfa-
rande utvecklats ddr den upphandlande enhe-
ten frivilligt kan forbinda sig att inte verk-
stilla upphandlingen innan marknadsdomsto-
len har avgjort drendet (frivillig férbindelse).
Genom forfarandet har marknadsdomstolen
inte behovt utfiarda beslut om tempordra for-
bud i alla forfaranden som overklagats. For-
farandet har ocksd reducerat antalet &nd-
ringssOkningar till hogsta forvaltningsdom-
stolen eftersom det &r tillatet att soka @ndring
i beslut om temporéra forbud genom besvar
till hogsta forvaltningsdomstolen.

Om den upphandlande enheten inte gett en
saddan forbindelse da en forfragan ddrom har
tillstéllts den kan marknadsdomstolen vid
vite forbjuda eller avbryta verkstilligheten av
den upphandlande enhetens beslut eller pa
annat sitt avbryta upphandlingen. Innan det
tempordra forbudet utfirdas ska den upp-
handlande enheten horas i enlighet med be-
stammelserna i 80 § i upphandlingslagen.

Enligt 76 § 2 mom. i upphandlingslagen
kan en gottgorelse paforas om andra atgirder
kan orsaka storre skada for den upphandlan-
de enheten, for ovriga aktorers réttigheter el-
ler for det allméinna intresset dn de fordelar
som atgirden skulle medféra eller om anso-
kan gjorts forst efter det att upphandlings-
kontraktet slutits. Nar gottgorelse pafors ska
hénsyn tas till arten av det fel eller den for-
summelse som den upphandlande enheten
gjort sig skyldig till, upphandlingens totala
virde och de kostnader och den skada som
s6kanden orsakats.
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Pé basis av réttspraxis &r bevistroskeln hog
for vinstpotential vid upphandling f6r sokan-
den eller anbudsgivaren. I praktiken &r det
problematiskt att pafora gottgorelse i sddana
situationer dér ingen anbudsforfragan gjorts,
sokanden inte har godkénts som anbudsgiva-
re eller anbudsforfrdgan varit sa 6ppen for
olika tolkningar att man inte fatt in saddana
anbud som &r jamforbara sinsemellan.

I marknadsdomstolen har eftersldpningen i
behandlingen av upphandlingsidrenden i prak-
tiken inneburit att marknadsdomstolen under
tidens gang har haft mindre mgjligheter att
helt eller delvis upphéva ett upphandlingsbe-
slut, att férbjuda den upphandlande enheten
att folja ett oriktigt forfarande eller att aldgga
den upphandlande enheten att korrigera sitt
oriktiga forfarande, dvs. att anvinda s.k. re-
almedel. I stillet for realmedel far marknads-
domstolen da préva forutsdttningarna att pa-
fora gottgorelse.

I 84 § i upphandlingslagen ingar bestim-
melser om erséttning for skada som uppstatt i
samband med upphandling, med undantag
for skada som uppstatt genom kontraktsbrott.
Behorig domstol i dessa drenden dr de all-
ménna underrédtterna. [ praktiken har man
séllan yrkat pa skadestdnd vid upphandling. |
domen av Helsingfors hovrditt
14.10.2004/3985 éalades den upphandlande
enheten att betala skadesténd till anbudsgiva-
ren for orealiserad rérelsevinst. Ett yrkande
om ersittning for kostnaderna for deltagandet
1 anbudsforfarandet forkastades, eftersom
den utredning som utgjorde grunden for
kostnaderna kunde utnyttjas vid en senare
tidpunkt. I en annan dom av Helsingfors hov-
ratt 11.11.2005/3684 domdes den upphand-
lande enheten att ersitta bade den orealisera-
de rorelsevinsten och kostnaderna fér en ut-
redning.

Vid upphandling som Overstiger det natio-
nella troskelvérdet dr det fortfarande mojligt
att genom ett rittelseyrkande enligt kommu-
nallagen Overklaga ett beslut som en kom-
munal upphandlande enhet fattat. Darefter ar
det dnnu mojligt att genom sirskilda kom-
munalbesvir 6verklaga beslutet som rittelse-
yrkandet resulterat i hos foérvaltningsdomsto-
len med besvirsgrund enligt kommunallagen.

Det ingér inte i marknadsdomstolens beho-
righet att prova besvirsgrunder enligt kom-
munallagen, sdsom jav eller att beslutet i 6v-
rigt har kommit till pa ett felaktigt sétt (82 § i
upphandlingslagen). I marknadsdomstolens
réttspraxis har invéandningar om jav behand-
lats som invéndningar om upphandlingsforfa-
randets felfrihet. Tonvikten ligger da vid fra-
gan om deltagandet i upphandlingsforfaran-
det av personen som pastas vara javig har lett
till en diskriminerande eller pd annat sétt
ojamstilld behandling eller har dventyrat an-
budsgivarnas jamlika behandling i anbuds-
forfarandet (t.ex. MD 226/08 och MD
506/08).

I drenden som hor till marknadsdomstolens
behorighet far enligt 82 § i upphandlingsla-
gen dndring inte sokas genom besviar med
stod av kommunallagen eller forvaltnings-
processlagen pa den grunden att beslutet stri-
der mot upphandlingslagen. Besvirsforbudet
har inforts i lagen i samma form som i den
tidigare upphandlingslagen. I kyrkolagen
(1054/1993) ingar ett motsvarande besvéirs-
forbud som géller de kyrkliga myndigheterna
sdsom upphandlande enheter. Enligt 106 § 2
mom. 1 lagen om ortodoxa kyrkan
(985/2006) far i ett beslut om upphandling
som fattats av en kyrklig myndighet, en for-
samlingsmyndighet eller en klostermyndig-
het inte rittelse yrkas eller besvér anforas pa
den grunden att beslutet strider mot lagen om
offentlig upphandling (1505/1992), om prov-
ningen av drendet hor till marknadsdomsto-
lens behorighet.

Upphandlingsédrendenas volym i marknads-
domstolen

I olika sammanhang har det utretts att ca 30
procent av de rittstvister géllande offentliga
upphandlingar som marknadsdomstolen be-
handlar giller upphandling som G6verstiger
EU-troskelviardena. Den relativa mingden
upphandlingsdrenden som overstiger EU-
troskelviardena har hallits mer eller mindre
konstant under hela den tid som marknads-
domstolen varit verksam.



10 RP 190/2009 rd

Tabell 1 Upphandlingsidrenden som inkommit och avgjorts i marknadsdomstolen under aren

20042008

2004 2005
Inkomna drenden 307 508
Avgjorda drenden 245 349
Anhingiga 135 386
upphandlingsidrenden
vid arets slut
Alla anhéngiga 184 505

drenden vid arets slut

Ar 2008 inkom sammanlagt 588 #renden
till marknadsdomstolen vilket &r mera 4n na-
gonsin tidigare under den tid som domstolen
varit verksam. Av de inkomna drendena var
451 upphandlingsédrenden och de utgjorde 76
procent av domstolens alla inkomna drenden
under ndmnda ar. Antalet drenden som av-
gjordes ar 2008 (642) &r ocksa det hogsta ar-
liga antalet avgoranden for domstolen hittills.
Sammanlagt avgjordes 516 upphandlings-
drenden.

P& upphandlingsdrenden har framfor allt
det faktum inverkat att det ar 2005 inkom ett
rekordantal (508) upphandlingsérenden till
marknadsdomstolen och domstolen med de
dévarande resurserna inte kunde ritta till den
eftersldpning som uppstod. Eftersldpningen
som da uppstod har forlingt behandlingsti-
den for alla drendegrupper, eftersom ritts-
skipningspersonalen till storsta delen har be-
handlat upphandlingsirenden.

Ar 2006 var den genomsnittliga behand-
lingstiden for upphandlingsdrenden enligt
marknadsdomstolens statistik 10,2 manader,
ar 2007 var den 14,2 méanader och ar 2008
var den 14 méanader. Nir man beaktar att
marknadsdomstolen under varen 2009 av-
gjorde de sista upphandlingsdrendena som
anhingiggjorts &r 2005 och ar 2006 forstar
man hur svart det &r att 16sa den efterslapning
som uppstatt. De sista upphandlingsérenden
som anhingiggjordes ar 2007 avgjordes un-
der sommaren 2009.

2006 2007 2008
392 386 451
349 425 516
513 469 406
559 529 475

Pa basis av marknadsdomstolens verksam-
het under forsta halvaret 2009 forefaller det
sannolikt att den genomsnittliga behandlings-
tiden for upphandlingsirenden ar 2009 blir
ungefir 9 manader Marknadsdomstolens re-
sultatmal for ar 2009 dr att avgdra 580 &dren-
den, av vilka 530 #r upphandlingsidrenden.
Enligt statistikuppgifterna for tiden fram till
utgangen av augusti 2009 hade marknads-
domstolen bra hallit sig till resultatmalet. I
marknadsdomstolen hade vid slutet av augus-
ti 2009 avgjorts 375 upphandlingsédrenden. [
det skedet hade visserligen 375 upphand-
lingsdrenden kommit in till marknadsdomsto-
len, vilket dr mer in under motsvarande tid ar
2008. I de upphandlingsdrenden som kommit
in ingédr en relativt stor mdngd kommunala
upphandlingar dir det dr friga om val av re-
visionssammanslutningar.

Det forsamrade allmidnna ekonomiska 14-
get kan bidra till att antalet mal redan okar
enbart av denna orsak. Det kan alltsa bli van-
ligare att flera anbudsgivare soker dndring i
samma upphandling. Okningen i antalet mal
ar 2009 forklaras i hég grad av att kontrakts-
perioderna f6r vissa upphandlingstyper ar
bundna till mandatperioderna (t.ex. kommu-
nernas revisionssammanslutningar). Aven ar
2005, som ocksé foregicks av ett kommunal-
Valsér, Okade antalet mal i upphandlings-
arenden avsevért i marknadsdomstolen.

For beredningen av regeringspropositionen
gjordes en sirskild mer ingéende utredning
om alla upphandlingsdrenden som avgjordes
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ar 2008 (Marknadsdomstolens avgoranden
gillande upphandling ar 2008. Kvantitativ
analys av innehallet 1 avgorandena.
OMO033:00/2006). Utredningen omfattade
sammanlagt 409 avgoéranden (N=409) dir
marknadsdomstolen avgett ett avgorande i
sak. Utanfor utredningen ldmnades sadana
avgoranden dar ett utlatande om ansokan
hade forfallit p4 grund av atertagande av an-
sokan eller av nadgon annan motsvarande or-
sak. I de &drenden som ingick i undersok-
ningsmaterialet var den genomsnittliga be-
handlingstiden vid marknadsdomstolen 15,8
manader. Efter utforandet av utredningen
hade behandlingstiden under perioden 1.1—
30.6.2009 i drenden som motsvarade under-
sokningsmaterialet forkortats till 12 manader.

Av de avgoranden som ingick i utredning-
en gillde 55 procent nationell upphandling
och 39 procent upphandling som Overstiger
EU-troskelvdardena. 1 sex procent av avgo-
randena kunde slutsatser om upphandlingens
virde inte goras pa basis av marknadsdom-
stolens avgorande.

Bland de drenden som marknadsdomstolen
avgjorde ar 2008 var det vanligaste vérdet for
upphandling mellan 30 000 och 69 000 euro,
mellan 200 000 och 499 999 euro eller sa var
upphandlingens vdrde minst 1 miljon euro
och hogst 4 999 999 euro. I var och en av
dessa tre grupper ingick 14 procent av an-
s6kningarna. Av de undersokta avgdrandena
géllde 60 procent upphandling av tjénster, 28
procent varuupphandling och 12 procent
byggentreprenader. Av marknadsdomstolens
avgoranden géllde 66 procent beslut av en
kommunal upphandlande enhet, 21 procent
en statlig myndighets upphandlingsbeslut och
13 procent gillde beslut av andra upphand-
lande enheter, sasom aktiebolag, forsamling-
ar eller andra aktorer. I 22 procent av de ovan
nidmnda avgorandena tillimpade marknads-
domstolen den nya upphandlingslagen som
tradde i kraft i juni 2007. Den nya forsorj-
ningslagen tillimpades i tva fall.

Av avgorandena ar 2008 framgar att anso-
kan till marknadsdomstolen nistan undan-
tagslost (99 procent) gors efter det att det

slutliga upphandlingsbeslutet redan har fat-
tats. I de avgoranden av marknadsdomstolen
som granskades ber6rde bara fyra procent di-
rektupphandling (16 fall).

P4 basis av det undersokta materialet an-
vindes realmedel (marknadsdomstolen upp-
haver upphandlingsbeslutet helt eller delvis,
forbjuder det oriktiga forfarandet eller aldg-
ger den upphandlande enheten att korrigera
det oriktiga forfarandet) i 19 procent av av-
gorandena ar 2008. Gottgorelse pafordes i sju
procent av avgorandena. Om realmedel inte
kan anvéndas och ifall upphandlingskontrak-
tet slutits med det vinnande foretaget, kan
marknadsdomstolen bestimma att den upp-
handlande enheten betalar en gottgorelse.
Bland avgorandena i det undersékta materia-
let var en femtedel gottgorelsefall pa annat
sétt 1 den bemirkelsen att det i upphandling-
en hade skett ett fel men pa grund av felets
art saknades grunder for att pafora betalning
av gottgorelse. Ansokan forkastades i 45 pro-
cent av fallen och avvisades utan prévning i
13 procent av fallen.

Sokandens rittegangskostnader ersattes i
34 procent, den upphandlande enhetens rit-
tegangskostnader ersattes i tva procent, ritte-
gangskostnaderna for den som blivit hord
(anbudsgivaren som fatt kontraktet) ersattes i
sex procent och flera parters rittegangskost-
nader ersattes i tva procent av de undersokta
avgorandena. Parterna betalade sina egna rét-
tegangskostnader i en tredjedel av fallen. Yr-
kande pa rittegangskostnader framstilldes i
316 fall och de jamkades i en tredjedel av
fallen.

Enligt forvaltningsdomstolarnas verksam-
hetsberittelse 2006 var benédgenheten att
Overklaga beslut inom omradet for mark-
nadsdomstolens behorighet i forvaltningslag-
skipningsdrenden (konkurrensdrenden, upp-
handling, energimarknadsdrenden) ungefér
10,4 procent &r 2006. Enligt verksamhetsbe-
rittelsen 2007 var den motsvarande siffran
14,4 procent. Antalet besvir i upphandlings-
arenden till hogsta forvaltningsdomstolen ar
2007 var sammanlagt 65.
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Tabell 2 Bendgenheten att 6verklaga marknadsdomstolens beslut till HFD i alla drenden ar

2002- 2008

2002 2003 2004
MD (beslut) 192 247 263
HFD (besvir) 62 57 63
Overklaganden i 33,3 23,1 24,0

procent

Tabell 3 Andring av marknadsdomstolens beslut i HFD

2004
26 %

2005

Andringsprocent 29,2 %

2005 2006 2007 2008
292 365 425 643
50 38 65 101
17,1 10,4 14,4 15,7
2006 2007 2008
15,4 % 5.4 % 5,7 %

Tabell 4 Overklaganden i upphandlingsirenden till hogsta forvaltningsdomstolen 2004- 2008

2004
60

2005
Inkomna 6verklaganden 49
Av dessa gillande tempo-

rira férbud

Konsekvenserna for reformen av upphand-
lingslagstiftningen

I samband med att riksdagen godkinde
upphandlingslagstiftningen forutsatte riksda-
gen att regeringen fore utgangen av ar 2008
lamnar en redogorelse 6ver konsekvenserna
for upphandlingslagstiftningen. I statsridets
redogorelse om reformen av upphandlingsla-
gen (SRR 7/2008) klarlades hur malséttning-
en for den nya upphandlingslagstiftningen

2006 2007 2008
37 63 88
7 10 18

har uppfyllts och hur nuldget sag ut enligt re-
dogorelsen. Lagstiftningen bedoms i bety-
dande utstrickning ha Okat Oppenheten,
planmaéssigheten och transparensen. Malet i
upphandlingslagen att oka Oppenheten har
forverkligats genom det centraliserade an-
nonseringssystemet for offentliga upphand-
lingar (HILMA). Under perioden 1 juni 2007
— 31 december 2008 publicerades i HILMA
ca 20 000 nationella upphandlingsannonser
och inemot 4 200 EU-upphandlingsannonser.
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Tabell 5 Upphandlingsannonser publicerade i HILMA 1.6.2007-31.12.2008

Upphandlingar enligt annonskate- ~ Mingd Virde ( €) Prisuppgift medde-
gori (antal) lad
Nationell upphandlingsannons', 19 956 7 836 563 651 99,69 %
varav sméskalig upphandling 1716 156 257 190 99,24 %
EU- upphandlingsannons’ 3782 4156 130 169 41,86 %
EU- upphandlingsannons, forsorj- 398 865232 015 32,66 %
ningssektorna®

EU- férhandsannons 702 1349 325719 46,44 %
EU- annons 1 efterhand 3024 4 815 736 659 52,65 %
EU- annons i efterhand, forsorj- 338 571248 778 43,49 %
ningssektorerna

Totala antalet publicerade upp- 28200 19 603 236 991 83,95 %
handlingsannonser

! De nationella troskelvirdena enligt 15 § i upphandlingslagen (348/2007):

-varor, tjanster, projekttidvlingar och tjanstekoncessioner 15 000 euro;

-hidlsovards - och socialtjdnster samt tjdnster i enlighet med 6 kap. 3 § i lagen om offentlig arbetskrafts-

service (1295/2002) 50 000 euro och

-byggentreprenader och byggkoncessioner 100 000 euro.

% Det uppskattade viirdet for upphandlingen Sverstiger inte det troskelvirde som anges i 15 § i upphand-
lingslagen

3 EU- troskelvirden till och med 31.12.2007

-varor och tjanster statliga centralforvaltningsmyndigheterna 137 000 euro, andra upphandlande enheter
211 000 euro och

-byggentreprenader och byggkoncessioner 5 278 000 euro.

EU- troskelvérdena fran och med 1.1.2008

-varor och tjanster statliga centralforvaltningsmyndigheterna 133 000 euro, andra upphandlande enheter
206 000 euro och

-byggentreprenader och byggkoncessioner 5 150 000 euro

* EU- troskelvirden (forsérjningssektorerna) till och med 31.12.2007

-varor och tjanster 422 000 euro och

-byggentreprenader 5 278 000 euro

EU- troskelvirden fran och med 1.1.2008

-varor och tjanster 412 000 euro och

-byggentreprenader 5 150 000 euro
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Tabell 6 Upphandling publicerad genom nationella upphandlingsannonser och med
EU-upphandlingsannonser 1.6.2007—31.12.2008

Upphandlingar enligt kategori ~ Méngd (antal)  Virde (€) Prisuppgiften har
meddelats

Varor

- nationell upphandlingsannons 7815 535194150 99,83 %

- EU- upphandlingsannonser 1868 1558496282 39,45 %

Tjanster

- nationell upphandlingsannons 7377 3559275210 99,71 %

- EU- upphandlingsannonser 1930 2056390902 41,66 %

Byggentreprenader

- nationell upphandlingsannons 4400 3671076643 99,57 %

- EU- upphandlingsannonser 382 1415475000 45,03 %

Annan upphandling’

- nationell upphandlingsannons 364 71 017 648 98,54 %

> Nationella projekttivlingar, byggkoncessioner och tjinstekoncessioner



RP 190/2009 rd 15

Det har bedomts att lagstiftningen har 6kat
transparensen vid upphandling och generellt
forbéttrat nivan pa upphandlingsférfarandet,
men upphandlingsprocesserna har ocksa for-
langts och forfarandena har blivit mer kom-
plicerade. De problem som forknippas med
upphandlingslagstiftningen anses generellt
bero pé tillimpningen av lagen och inte sé
mycket pa sjidlva lagbestimmelserna. Rad-
givningen har en stor betydelse for att for-
hindra fel och for att stodja utvecklingen av
goda verksamhetsmodeller bland de upp-
handlande enheterna. Malet f6r upphand-
lingslagstiftningen var att minska antalet an-
so6kningar till marknadsdomstolen genom att
bestimma om exakta troskelviarden, dér ing-
en besvirsritt finns vid upphandling som un-
derstiger dessa troskelvirden, dvs. vid smé-
skalig upphandling. Den nya lagstiftningen
har dock inte visentligen paverkat antalet an-
sokningar i upphandlingsdrenden till mark-
nadsdomstolen.

Da statsradets redogorelse behandlades i
riksdagen fistes dven uppmirksamhet vid
hur rittsmedlen fungerar (EkKUB 5/2009 rd). I
ekonomiutskottets betdnkande ses de langa
behandlingstiderna i marknadsdomstolen
som ett sérskilt problem. Behandlingen av
anhidngiga #renden 1 marknadsdomstolen
borde i princip fa ta hogst sex manader. Den
langa besvirsprocessen och osannolikheten
att sanktioner paférs kan dven leda till miss-
bruk av rittsmedlen. Enligt betdnkandet ar
det ocksa skil att utreda om marknadsdom-
stolens behandlingsprocesser kan vidareut-
vecklas. Det nuvarande paféljdssystemet be-
hover fornyas eftersom flera expertinstanser
har konstaterat att pafoljder i det radande 13-
get dr desto osannolikare ju grévre fel det ar
frdga om. Nér det giller rittsskyddet konsta-
teras det ocksd i betidnkandet att utskottet
kraver att tillrdcklig uppmarksamhet fasts vid
rattsskyddsfragor i samband med smaéskalig
upphandling da rattsskyddssystemet férnyas.

Statsradet ansag i redogorelsen att nivan pa
de nationella troskelvidrdena pa basis av den
ettariga granskningsperioden (1 juni 2007 —
31 maj 2008) i princip vara riktig och fore-
slog att en grundlig dversyn av troskelvirde-
na genomfors &r 2010. Under riksdagsbe-
handlingen av redogorelsen framkom syn-

punkter savil for att behdlla troskelviardena
lika som for att hja dem eller for att sédnka
dem. En betydande del av de sakkunniga som
hordes i riksdagen stodde en hojning av tros-
kelvérdena.

I ekonomiutskottets betdnkande konstateras
att fragan om de nationella troskelviardena ar
en av de viktigaste frdgorna med tanke pa
uppnéaendet av malséttningen i upphandlings-
lagen. Enligt utskottets betdnkande far de
inte vara sd hoga att dppenheten i upphand-
lingen &dventyras men heller inte sd lga att
upphandlingsforfarandet orsakar mera kost-
nader &n nytta.

Riksdagen godkinde med anledning av re-
dogorelsen foljande stidllningstaganden (RSk
5/2009 rd):

1) Riksdagen fOrutsitter att regeringen
kommer med en proposition till riksdagen
om férdubbling av de nationella troskelvir-
dena fran borjan av 2010; 2) Riksdagen for-
utsétter att marknadsdomstolens resurser
tryggas sa att behandlingen av 6verklaganden
i regel kan klaras av pa hogst sex ménader;
3) Riksdagen forutsitter att regeringen utre-
der hur annonseringsforfarandet ska kunna
tillampas ocksa vid smaskalig upphandling.

2.2 Rittsskyddsdirektivet
Reformen av rittsmedelsdirektiven

Bestimmelser om rittsmedel vid offentlig
upphandlig finns i sérskilda rattsmedelsdirek-
tiv. Bestammelser om rittsmedlen vid upp-
handling som hor till upphandlingsdirektivets
tillimpningsomrade finns i radets direktiv
89/665/EEG om samordning av lagar och
andra forfattningar for prévning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anlidgg-
ningsarbeten (forsta rdttsmedelsdirektivet)
och rédets direktiv 92/13/EEG om samord-
ning av lagar och andra forfattningar om ge-
menskapsregler om upphandlingsforfaranden
tillimpade av foretag och verk inom vatten-,
energi, transport- och telekommunikations-
sektorerna (andra rdttsmedelsdirektiver).

I rattsmedelsdirektiven ingér bestimmelser
om de minimikrav som de nationella ritts-
skyddsforfarandena ska uppfylla. Enligt de
nuvarande rittsmedelsdirektiven maste prov-
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ningsmyndigheten ha befogenheter att pafora
temporira atgirder for att avbryta verkstil-
ligheten av ett upphandlingsbeslut samt be-
fogenheter att undanr6ja den upphandlande
enhetens lagstridiga beslut. I rittsmedelsdi-
rektiven ingar ocksd bestimmelser om den
upphandlande enhetens skyldighet att betala
skadestand for sitt oriktiga forfarande till den
part som lidit skada. Den behériga domstolen
ska uppfylla kraven for domstolar enligt arti-
kel 234 i grundfordraget men i Ovrigt far
medlemsstaten bestimma om systemet for
overklagande nationellt.

Kommissionen gav i maj 2006 ett forslag
till Europaparlamentets och radets direktiv
om andring av radets direktiv 89/665/EEG
och 92/13/EEG vad giller effektivare forfa-
randen for provning av offentlig upphand-
ling. Det nya rittsskyddsdirektivet godkén-
des den 15 november 2007 och det publice-
rades den 20 december 2007 (EUT L 335,
20.12.2007, s. 31-46). Medlemsstaternas ska
inforliva direktivet som en del av den natio-
nella lagstiftningen fore den 20 december
2009.

Det viktigaste mélet i rattsskyddsdirektivet
ar att effektivisera rittsmedlen innan upp-
handlingsbeslutet fattas. Om upphandlings-
kontraktet sluts omedelbart efter upphand-
lingsbeslutet har domstolen inte lingre nagon
mojlighet att effektivt ingripa i upphandling-
en. I situationer didr upphandlingen har ge-
nomforts sdsom direktupphandling utan kon-
kurrensutséttning har rittsmedlen enligt
rattsmedelsdirektiven varit ineffektiva. Kon-
traktsforhallandet mellan den upphandlande
enheten och leverantoren har i de flesta fall
redan inletts i det skedet da de eventuella 6v-
riga anbudsgivarna far vetskap om upphand-
lingen, och 6verklagande kan inte ldngre leda
till ett sddant slutresultat som vore tillfreds-
stdllande for sokanden.

Aven EG-domstolen har krdvt att den na-
tionella lagstiftningen ska mojliggora over-
klagande i upphandlingsbeslutet innan upp-
handlingskontraktet slutits sa att ett felaktigt
upphandlingsbeslut de facto kan upphévas.
Raitten till skadestand utgor inte i sig ett till-
rackligt riattsmedel. I gemenskapens rétts-
praxis har det dessutom slagits fast att effek-
tiva rittsmedel ska finnas tillgédngliga i med-
lemsstaterna vid upphandlande enheters be-

slut som giller frigan om upphandlingen hor
till direktivens tillimpningsomrade eller inte.

I enlighet med rattsskyddsdirektivet ska
anbudssokande och anbudsgivare ha effekti-
va och snabba rittsmedel till sitt forfogande.
Sasom rittsmedel kan i det forsta skedet an-
vindas ett forfarande for rittelseyrkande en-
ligt direktivet i stillet for ett domstolsforfa-
rande.

Nya rittsmedel dr bestimmelser om upp-
handlingskontraktets ogiltighet och mojlighe-
ten att anvdnda administrativa sanktioner.
Anvindningen av rittsmedel effektiviseras
genom bestdmmelser om véntetid som ska
hindra att kontrakt sluts omedelbart efter be-
slutet.

Ogiltigheten giller upphandlingar som
overstiger EU-troskelvédrdena vid s.k. otilla-
ten direktupphandling om den upphandlande
enheten inte har publicerat en férhandsan-
nons enligt rittsskyddsdirektivet innan upp-
handlingskontraktet sluts. Den ndrmare ut-
formningen av ogiltighetsregleringen be-
stims nationellt. I stdllet for ogiltighet kan
dven alternativa administrativa pafoljder till-
lampas om kontraktets ogiltighet i ett enskilt
fall 4r oskéligt.

Aven sadan upphandling hotas av ogiltig-
het diar véntetiden enligt direktivet inte har
iakttagits innan kontraktet har slutits. En
overtradelse av kravet pa vintetid leder inte
ensamt till hot om ogiltighet utan dessutom
kravs andra 6vertradelser av upphandlingsdi-
rektivet. Man kan dessutom avvika fran ogil-
tighetspafoljden under vissa omsténdigheter
som faststills i direktivet.

Regleringen av véntetiden

Enligt artikel 2a i réttsskyddsdirektivet ska
den upphandlande enheten iaktta en vintetid
innan ett upphandlingskontrakt sluts. Denna
period bor vara minst 10 kalenderdagar rak-
nat frdn och med dagen efter det att upphand-
lingsbeslutet sidndes till de berdrda parterna
om telefax eller elektroniska medel anvinds
och minst 15 kalenderdagar om andra kom-
munikationsmedel anvinds, alltsé i praktiken
sdsom ett vanligt brev. Vintetiden kan alter-
nativt dven rdknas fran och med dagen efter
det att upphandlingsbeslutet har mottagits.
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D& dr minimitiden for véntetiden 10 kalen-
derdagar.

Reglering av véntetiden forutsitter forutom
det tidsméssiga uppskovet dessutom att till-
kénnagivandet av upphandlingsbeslutet fyller
de kvalitativa minimikrav som stills i direk-
tivet (artikel 2a.2). Sdsom minimikrav forut-
sitts 1 direktivet, att tillkdnnagivandet av
upphandlingsbeslutet innehaller for den ogil-
lade anbudssdkandens del uppgifter om om-
standigheter, utifran vilka deltagandet i an-
budsforfarandet har ogillats, och foér den ogil-
lade anbudsgivarens del uppgifter om om-
standigheter utifran vilka anbudet har ogil-
lats. Till en anbudsgivare som ldmnat ett
godtagbart anbud ska uppgift sdndas om
egenskaperna i det valda anbudet och dess
relativa fordelar samt den valda anbudsgiva-
rens namn. Dessutom ska i samband med
upphandlingsbeslutet tydligt uttryckas hur
lang den nationellt reglerade vintetiden &r,
dvs. perioden dr under vilken kontrakt inte
féar slutas.

Anbudssokandena ska enligt rattsskyddsdi-
rektivet anses vara berdrda om den upphand-
lande myndigheten inte har l&imnat informa-
tion om avslaget pd deras ansdkan innan
upphandlingsbeslutet ges till kdnna. Anbuds-
givarna ska anses vara berérda om de dnnu
inte fore upphandlingsbeslutet har uteslutits
frén anbudsforfarandet definitivt. En anbuds-
givare anses vara definitivt utesluten da ute-
slutandet inte lingre kan Gverklagas eller da
ett provningsorgan har slagit fast att uteslu-
tandet ar lagligt.

Undantag frn bestimmelserna om vénteti-
den

Medlemsstaterna far foreskriva undantag i
bestimmelserna om véntetiden. Undantagen
har uppriknats uttommande i artikel 2b i
rattsskyddsdirektivet. Undantagen kan info-
ras i den nationella lagstiftningen pa ett sa-
dant sitt att det dr de upphandlande enheter-
na som har provningsritten gillande deras
tillampning.

For det forsta kan medlemsstaterna fore-
skriva att vintetiden inte behover iakttas om
det inte krivs att ett foregdende meddelande
om upphandling ska publiceras i Europeiska

unionens officiella tidning. Mojligheten till
undantag giéller sadana situationer enligt
upphandlingsdirektivet didr upphandlingen
kan genomforas sdsom en direktupphandling
eller diar det #r fraga om sekundir tjénste-
upphandling, dvs. upphandling av s.k. B-
tjanster. Upphandlingsdirektivet och forsorj-
ningsdirektivet tillimpas pa B-tjanster endast
da det giller de tekniska specifikationerna
och skyldigheten att publicera en annons i ef-
terhand.

Bestammelser om direktupphandling ingér
i artikel 31 1 upphandlingsdirektivet och i ar-
tikel 40 i forsorjningsdirektivet.

Den upphandlande enheten far gora en di-
rektupphandling i f6ljande fall: 1) inga anbud
eller inga lampliga anbud har ldmnats i det
anbudsforfarande som den upphandlande en-
heten ordnat fore direktupphandlingen; 2)
endast en bestimd leverantor kan genomfora
upphandlingen av tekniska eller konstnirliga
skil eller med hinsyn till skydd av ensam-
rétt; 3) upphandlingen &r absolut nédvindig
pa grund av synnerlig bradska till foljd av
omsténdigheter som den upphandlande myn-
digheten inte har kunnat férutse; 4) upphand-
lingen av varor gors for forsknings-, experi-
ment-, studie- eller utvecklingsindamal; 5)
upphandlingen avser varor som offererats
och forvirvats pa en varumarknadsplats eller
upphandlingen av varor gors pa synnerligen
gynnsamma villkor hos en leverantér som
slutgiltigt avslutar sin affirsverksamhet, sa-
som ett konkursbo; 6) upphandlingen av
tjdnster goérs med vinnaren av en projekttiv-
ling i enlighet med projekttdvlingens regler;
7) varuupphandlingen 4r en tilliggsbestill-
ning hos den ursprungliga leverantdren for
att antingen delvis ersitta gingse varuleve-
ranser eller anldggningar, eller for att utdka
befintliga varuleveranser eller anldggningar
och byte av varuleverantor skulle medfora
inkompatibilitet eller oproportionerliga tek-
niska svérigheter vid anvindning och under-
hall eller det roér sig om kompletterande
byggentreprenader eller tjdnster som genom
oférutsedda omstidndigheter har blivit nod-
vindiga for att de byggentreprenader eller
tjanster som beskrivs i kontraktet ska kunna
utforas och det sammanlagda vérdet av kon-
trakt som avser kompletterande byggentre-
prenader eller tjinster inte 6verstiger 50 pro-
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cent av det ursprungliga kontraktets virde;
eller 8) det ror sig om nya byggentreprenader
eller tjansteupphandling som publicerats i
annonsen for den ursprungliga upphandling-
en och dir det uppskattade virdet har ingétt i
kalkyleringen av det berdknade virdet for
den ursprungliga upphandlingen.

Undantag fran véntetiden kan ocksa goras
nationellt om det bara finns en enda anbuds-
givare i upphandlingsforfarandet och upp-
handlingskontraktet sluts med denna anbuds-
givare. Undantaget giller i princip sddana si-
tuationer dir den upphandlande enheten en-
dast har fatt in ett godtagbart anbud eller dér
de andra anbudssokandena eller anbudsgi-
varna i ett tidigare skede i forfarandet defini-
tivt uteslutits fran anbudsforfarandet.

Den tredje mojligheten for undantag fran
véntetiden giller upphandlingskontrakt som
baserar sig pd ramavtal och upphandlings-
kontrakt som slutits pa basis av ett dynamiskt
inkopssystem. 1 sa fall 4r det dock nddvén-
digt att nationellt foreskriva att reglerna om
ogiltighet av upphandlingskontraktet tillaim-
pas pa konkurrensutsittning som grundar sig
pa ramavtal och pa upphandling som grundar
sig pa ett dynamiskt inkOpssystem om upp-
handlingens vérde overstiger EU-
troskelviardena. En ytterligare forutsittning &r
att det vid konkurrensutséttningen eller vid
upphandlingen pa basis av ett dynamiskt in-
kopssystem har begatts Gvertradelser av de
regler i upphandlingsdirektivet som giller
dessa forfaranden.

Bestammelser om ramavtal ingér i artikel
32 i upphandlingsdirektivet och i artikel 14 1
forsorjningsdirektivet. Med ett ramavtal av-
ses ett kontrakt som sluts mellan en eller fle-
ra upphandlande enheter och en eller flera
leverantorer i syfte att faststilla villkoren for
upphandlingskontrakt som sluts under en viss
tidsperiod, sdsom priser och planerade kvan-
titeter.

Den upphandlande enheten far goéra en
upphandling som baserar sig pa ett ramavtal
direkt av en leverantor eller av leverantorer
som valts till ramavtalet om villkoren for
ramavtalet hade faststillts d& ramavtalet
slots. Om alla villkor i ramavtalet inte har
faststillts, ska den upphandlande enheten
konkurrensutsétta de enskilda upphandling-
arna bland de leverantorer som valts till ram-

avtalet. I ett sddant fall begir den upphand-
lande enheten ett skriftligt anbud av sadana
leverantorer som valts till ramavtalet som har
forutséttningar att genomfora upphandlingen.
En rimlig tid reserveras for att fardigstilla
anbuden och den upphandlande enheten vil-
jer det bista anbudet med tillimpning av de
urvals- och jamforelsekriterier som framforts
i anbudsforfragan.

I forsorjningsdirektivet ingar inga bestim-
melser om konkurrensutséttning pa basis av
ramavtal. Den upphandlande enheten far slu-
ta ett upphandlingskontrakt sisom direktupp-
handling med en leverantér som valts till
ramavtalet.

Bestimmelser om dynamiska inkopssystem
ingar i artikel 33 i upphandlingsdirektivet
och 1 artikel 15 i forsorjningsdirektivet. Ett
dynamiskt inkopssystem dr ett helt elektro-
niskt och tidsbegriansat forfarande for upp-
handling av sadant som vanligen anvinds
och finns allmint tillgédngligt pa marknaden.

I motsats till ramavtal dr ett dynamiskt in-
kopssystem under hela sin giltighetstid 6ppet
for nya leverantorer. Ett dynamiskt ink6pssy-
stem inrittas genom en upphandlingsannons
som publiceras i Europeiska unionens offici-
ella tidning. Inom systemet ska upphandling-
en konkurrensutséttas sa att den upphandlan-
de enheten inbjuder alla intresserade leveran-
torer att 1amna ett preliminért anbud for varje
enskild upphandling som vid en viss tidpunkt
har konkurrensutsatts. Den upphandlande
enheten gor upphandlingsbeslutet till forman
for och sluter upphandlingskontraktet med
den leverantér som har ldmnat det bdsta an-
budet enligt de urvalskriterier som angivits i
upphandlingsannonsen och eventuellt i for-
fragningsunderlaget samt enligt de kriterier
som stillts géillande anbudsgivarens lamplig-
het.

Andringssokandets verkan pa vintetiden

I artikel 2.3 i rittsskyddsdirektivet ingér
bestimmelser om dndringssékandets forlang-
ande verkan pa véntetiden.

Om ett upphandlingsbeslut o6verklagas fér
den upphandlande enheten inte sluta upp-
handlingskontraktet innan prévningsmyndig-
heten antingen har avgett ett beslut om tem-
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pordra atgirder eller avgjort huvudfragan
(dndringssokandets forlingande verkan pa
véntetiden dvs. automatisk suspension).

I rattsskyddsdirektivet ingéar inga bestim-
melser om hur 1&ng den automatiska forldng-
ningen ska vara. Aven i sadana fall dir en
domstol har avgjort préovningsédrendet innan
véntetiden har 16pt ut ska enligt direktivet
véntetiden dock alltid iakttas i sin helhet.

Sjdlvrittelse av upphandlingsbeslut

Enligt artikel 1.5 i réttsskyddsdirektivet
kan en medlemsstat i den nationella lagstift-
ningen kriva att den berdrda forst séker dnd-
ring i ett upphandlingsbeslut hos den upp-
handlande enheten genom sjdlvrittelse. Om
sjalvrittelse infors i den nationella lagstift-
ningen ska forfarandet pa ett motsvarande
sitt som vid bestimmelserna om véntetiden
hindra att ett upphandlingskontrakt sluts.

Oppenheten vid direktupphandling

Genom rittsskyddsdirektivet efterstriavas
en storre oppenhet dn vad som for nidrvaran-
de ar fallet vid direktupphandling innan upp-
handlingskontraktet sluts. I upphandlingsdi-
rektivet ingar inget krav pa annonsering av
direktupphandlingar. Eftersom leverantorer-
na i regel inte fir nagra uppgifter om upp-
handlingen 1 tillrdckligt god tid &dr det svart
att bedoma direktupphandlingskriteriernas
lagenlighet fore  upphandlingskontraktet
sluts. Pafoljderna i de nuvarande réttsme-
delsdirektiven har igen ingen effekt efter att
upphandlingskontraktet har slutits.

I rattsskyddsdirektivet avses med direkt-
upphandling en upphandling didr den upp-
handlande enheten inte &r skyldig att publice-
ra en upphandlingsannons i Europeiska unio-
nens officiella tidning. I rattsskyddsdirekti-
vets ingress konstateras att direktupphandling
kan wvara tillaten pa de grunder som anges i
artikel 31 i upphandlingsdirektivet och i arti-
kel 40 1 forsorjningsdirektivet. Det kan ocksa
vara friga om sekundir tjidnsteupphandling
eller upphandling av s.k. B-tjinster enligt
upphandlings- eller férsorjningsdirektivet.

Bestdmmelser om forfarandet fér annonser
om direktupphandling ingér i artikel 2d.4 i
rattsskyddsdirektivet. Den upphandlande en-
heten sidnder en annons om en direktupp-
handling till Europeiska unionens officiella
tidning for publicering. I artikel 3a i ritts-
skyddsdirektivet ingar bestimmelser om
uppgifter som ska publiceras. | annonsen ska
framga, féorutom den upphandlande enhetens
namn och kontaktuppgifter, en beskrivning
av foremalet for upphandlingen, uppgift om
grunden for direktupphandlingen, uppgifter
om leverantéren med vilken upphandlings-
kontraktet har slutits, samt vid behov andra
uppgifter som den upphandlande enheten an-
ser nodvindiga. Kommissionen kommer att
faststilla en blankett som ska anvéndas i det-
ta syfte. Upphandlingskontraktet kan forst
slutas nér 10 kalenderdagar 16pt fran publice-
ringen av annonsen.

Det dr frivilligt for den upphandlande en-
heten att publicera annonser om direktupp-
handling. I sddana fall ddr den upphandlande
enheten inte publicerat en annons, behover
domstolen tillrdckligt effektiva riattsmedel till
sitt forfogande dven efter att kontraktet har
slutits. Sésom ett alternativ till bestimmel-
serna om Oppenhet vid direktupphandling in-
gar 1 rittsskyddsdirektivet bestimmelser om
upphandlingskontraktets ogiltighet. Bestam-
melserna om den frivilliga annonsen om di-
rektupphandling och bestimmelserna om
kontraktets ogiltighet ar alternativa satillvida
att publiceringen av férhandsannonsen och
iakttagandet av véntetiden hindrar prov-
ningsmyndigheten fran att ogiltigférklara
upphandlingskontraktet, fastdn det vid en se-
nare tidpunkt framkommer att inga grunder
for direktupphandling foreldg. P4 motsvaran-
de sitt, om den upphandlande enheten inte
har publicerat en foérhandsannons, ska ett
olagligt direktupphandlingskontrakt ogiltig-
forklaras vid domstol.

Det bor noteras att den upphandlande enhe-
ten far gora direktupphandlingar dven i sada-
na situationer dir upphandlingen inte hor till
upphandlingsdirektivets tillimpningsomrade
genom en uttrycklig undantagsbestimmelse
eller om det &r fraga om in house-
upphandling enligt EG-domstolens rittsprax-
is, dvs. upphandling hos enheter anknutna till
den upphandlande enheten. | fall som &r 6pp-
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na for tolkning kan den upphandlande enhe-
ten enligt egen provning ldmna en annons for
publicering dven om en sadan direktupp-
handling och pa sé sitt skydda sig mot even-
tuella yrkanden om upphandlingskontraktets
ogiltighet.

Bestimmelser om upphandlingskontraktets
ogiltighet

I réttsskyddsdirektivet tas i bruk sdsom ett
nytt rattsmedel bestimmelser om upphand-
lingskontraktets ogiltighet. Bestimmelser om
ogiltighet ingar i artikel 2d i rittsskyddsdi-
rektivet.

I rattsskyddsdirektivet avses med ogiltighet
att kontraktet av en domstol forklaras ha
upphort sa att parternas réttigheter och skyl-
digheter upphor att vara i kraft och upphand-
lingen pé nytt kan 6ppnas for konkurrens. |
rattsskyddsdirektivet bestims inte det ndrma-
re innehallet i ogiltigheten utan den kan med-
lemsstaterna sjdlva bestimma. Den prov-
ningsritt som medlemsstaterna ldmnats syns
bittre i direktivets vissa andra sprakversioner
an i finskan genom den terminologi som an-
viants om paféljden (ogiltighet, ineffective-
ness, Unwirksamkeit, absence d’effets). Till
skillnad fran den traditionella kontraktsrétts-
liga ogiltigheten (pdtemdittomyys) anvands i
propositionens finska version uttrycket han-
kintasopimuksen tehottomuus (upphandlings-
kontraktet 4r utan verkan) vid ogiltighet som
giller upphandling.

Syftet med bestimmelserna om ogiltighet
ar att hindra lagstridig direktupphandling och
att foreskriva effektiva pafoljder i sddana si-
tuationer dér inget frivilligt forhandsmedde-
lande géllande direktupphandlingen har pub-
licerats. Kontraktets ogiltighet dr det effekti-
vaste sittet genom vilket upphandlingen kan
tvingas till konkurrens och ddrmed skapa af-
farsmojligheter for sddana leverantdrer som
pa grund av den olagliga direktupphandling-
en inte kunnat delta i upphandlingsforfaran-
det.

Bestammelserna om kontraktets ogiltighet
ska dven tillimpas i de situationer dir be-
stimmelserna om vintetiden inte har iaktta-
gits om det dessutom i upphandlingsforfa-
randet skett ndgon annan 6vertriddelse av be-

stimmelserna om forfarandet i upphand-
lingsdirektivet eller i forsérjningsdirektivet
som har paverkat mojligheterna fér den s6-
kande att vinna kontraktet.

Bestimmelserna om ogiltighet ska ocksa till-
lampas pé konkurrensutséttning inom ramav-
tal som overstiger EU-troskelvirdena och pa
upphandling som Gverstiger EU-
troskelvirdena i ett dynamiskt inkopssystem
om det med stod av de nationella bestimmel-
serna varit mojligt att avvika fran véntetiden.

Ett upphandlingskontrakt ska forklaras
ogiltigt i ett prévningsorgan som dr oberoen-
de av den upphandlande enheten. Det ndrma-
re innehallet i ogiltigheten har inte foreskri-
vits 1 rattsskyddsdirektivet. I den nationella
lagstiftningen kan man infora bestimmelser
om ogiltighet av kontraktsforpliktelserna an-
tingen retroaktiv (ex tunc) eller sa att verk-
ningarna av ogiltigheten begransas till kon-
traktsforpliktelser som fortfarande ar oupp-
fyllda (ex nunc). Om ogiltigheten i lagstift-
ningen begrénsas till att gilla endast framtida
forpliktelser, ska prévningsmyndigheten i ett
sadant fall bestdmma alternativa pafoljder till
ogiltighet i enlighet med rattsskyddsdirekti-
vet.

Prévningsmyndigheten kan avvika fran be-
stimmelserna om ogiltighet om det finns
tvingande skil i samband med ett allménin-
tresse att halla kontraktet i kraft. Om dessa
tvingande skil hinfor sig till ekonomiska in-
tressen, bor kontraktets ogiltighet leda till
oproportionerliga foljder. Ekonomiska intres-
sen som direkt hanfor sig till upphandlings-
forfarandet, sasom kostnader foranledda av
drojsmal  vid konkurrensutsittning  eller
drojsmal gillande foremalet for kontraktet,
kan inte enligt direktivet godkdnnas sédsom
grund for undantag fran bestimmelserna om
ogiltighet.

Alternativa pafoljder

Eftersom det i rittsskyddsdirektivet finns
bestimmelser om undantag géllande ogiltig-
het finns det i direktivet dven bestimmelser
om alternativa pafoljder till ogiltighet. Be-
stimmelserna om dem ingér i artikel 2e i
rattsskyddsdirektivet.
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De alternativa paféljderna har i direktivet
uppriknats uttommande. De alternativa pa-
foljderna #r en avgift som den upphandlande
enheten aldggs betala eller en forkortning av
kontraktsperioden. I réttsskyddsdirektivet in-
gar en uttrycklig bestimmelse enligt vilken
skadestand inte kan anvidndas som en alterna-
tiv pafoljd.

De alternativa pafoljderna ska tillimpas i
stillet for bestimmelserna om ogiltighet om
kontraktet i ett enskilt fall inte kan forklaras
ogiltigt pa grund av tvingande skél i samband
med ett allménintresse eller om kontraktets
ogiltighet bara giller framtida kontraktsfor-
pliktelser (ex nunc). I det senare fallet ar de
alternativa pafoljderna de facto tilliggspa-
foljder som kompletterar ogiltigheten.

De alternativa pafoljderna ska dessutom
tillimpas sdsom priméra paféljder vid lindri-
gare Overtrddelser av bestimmelserna om
véntetiden eller vid lindrigare 6vertradelser
av bestimmelserna om den automatiska for-
langningen av véantetiden.

De alternativa paféljderna ska vara effekti-
va, proportionella och avskrickande men den
nidrmare utformningen kan medlemsstaterna
sjdlva bestimma. Avgiften ska betalas till ett
organ som dr oberoende av den upphandlan-
de enheten. Medlemsstaterna far avgora om
bada eller nadgotdera av direktivets alternativ
tas i bruk nationellt. I enskilda fall kan prov-
ningsorganet bestimma det ndrmare innehal-
let i pafoljden.

Tidsfrister for ansokan om prévning

I artikel 2f i réttsskyddsdirektivet ingar be-
stimmelser om minimitidsfrister for ansdkan
om provning vid upphandling dér vintetiden
tillampas och om tidsfristen for yrkanden pa
réattsskydd som héanfor sig till ogiltighet.
Medlemsstaterna har frihet att inféra be-
stimmelser om tidsfrister for ansékan om
prévning i andra situationer.

Om en véntetid tillimpas pa upphandlingen
och en nationell tidsfrist for ansékan om
provning infors kriaver rittsskyddsdirektivet
att tidsfristen &r minst lika lang som vinteti-
den. Tidsfristen f6r ansdkan om provning ska
vara minst 10 kalenderdagar réknat fran och
med dagen efter det att den upphandlande

myndigheten sidnde ett svar, om telefax eller
elektroniska medel anvinds, eller, om andra
kommunikationsmedel anvinds, fore utgéng-
en av en tidsfrist pad minst 15 kalenderdagar.
Tidsfristen kan alternativt ridknas fran delfa-
endet av beslutet. DA 4r minimitidsfristen 10
kalenderdagar fran mottagandet av upphand-
lingsbeslutet.

Nér det giller regleringen av ogiltigheten
far medlemsstaterna foreskriva att en anso-
kan om provning gillande ett upphandlings-
kontrakt som slutits genom direktupphand-
ling ska goras inom 30 dagar frdn och med
dagen efter det att annonsen i efterhand om
direktupphandlingen har publicerats i Euro-
peiska unionens officiella tidning.

Om det inte dr nodvéndigt att iaktta en vén-
tetid med stéd av en nationell undantagsbe-
stimmelse kan tidsfristen pa 30 dagar avsedd
for ogiltighetstalan ocksé ridknas fran den dag
dé de berorda anbudsgivarna och anbudssé-
kandena har meddelats om att ett upphand-
lingskontrakt har slutits. I meddelandet ska
ingd for varje anbudssdkande vars ansdkan
avslagits skilen till att ansokan inte har god-
tagits och for varje anbudsgivare vars anbud
forkastats skélen till att anbudet inte har god-
tagits. Till anbudsgivaren som ldmnat ett
godtagbart anbud bor uppgifter sdndas om
det valda anbudets egenskaper och relativa
fordelar samt den valda anbudsgivarens
namn.

Medlemsstaterna far dessutom ta i bruk en
sex manaders maximitidsfrist under vilken
ett drende senast maste anhdngiggoras vid en
domstol. Maximitidsfristen rdknas fran det
att upphandlingskontraktet har slutits.

Rittsmedlen inom forsérjningssektorerna

Rattsmedlen vid upphandling inom forsorj-
ningsdirektivets tillimpningsomrade &r i stor
utstrackning sammanfallande med de ritts-
medel som finns vid upphandling inom upp-
handlingsdirektivets tillimpningsomrade.
Regleringen i réttsskyddsdirektivet av vinte-
tiden géller upphandling inom forsorjnings-
sektorerna forutom nér det géller mojligheten
att avvika fran véntetiden i konkurrensutsétt-
ning som baserar sig pa ramavtal. Inom for-
sorjningssektorerna forutsitts ingen konkur-
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rensutsittning vid upphandling som baserar
sig pd ramavtal. Bestimmelserna i ritts-
skyddsdirektivet som géller direktupphand-
lingens Oppenhet, kontraktens ogiltighet och
alternativa pafoljder giller ocksa forsorj-
ningssektorerna.

I réattsmedelsdirektivet for forsorjningssek-
torerna har ett frivilligt granskningsforfaran-
de och ett medlingsforfarande funnits som
rattsmedel vilka endast gillt forsérjningssek-
torerna. I granskningsforfarandet har de upp-
handlande enheterna regelbundet kunnat lata
granska sina upphandlingsférfaranden och
rutiner for att fa ett intyg 6ver att forfarande-
na och rutinerna vid granskningstidpunkten
stimde dverens med gemenskapens upphand-
lingsregler. Intyget har kunnat utfirdas av ett
opartiskt och av den upphandlande enheten
oberoende organ. I medlingsfoérfarandet a sin
sida har medlare som valts av kommissionen
och de berérda parterna avgjort det bestridda
upphandlingsforfarandet sdsom ett slags skil-
jeforfarande. Dessa rittsmedel har néstan inte
alls tillampats i medlemsstaterna och be-
stimmelserna om dem har upphivts genom
rattsskyddsdirektivet.

I Finland har ovan avsedda foérfaranden inte
varit i bruk.

Kommissionens korrigeringsmekanism

Forutom det nationella forfarandet for an-
s6kan om prévning kan kommissionen dess-
utom ingripa i ett enskilt upphandlingsforfa-
rande som 4r i strid med upphandlingsdirek-
tivet genom att anvinda en korrigeringsme-
kanism.

I korrigeringsforfarandet meddelar kom-
missionen forst medlemsstaten grunderna
med stod av vilka den anser att overtridelser
av bestimmelserna i upphandlingsdirektivet
har skett. Dérefter ska medlemsstaten inom
21 dagar lamna ett svar till kommissionen. I
svaret ska medlemsstaten ange pa vilket sitt
det felaktiga forfarandet har rittats eller
framfora orsaker till att ingen rittelse har
gjorts. Rittelsen kan ha lamnats ogjord t.ex.
for att drendet dr anhdngigt i ett nationellt
provningsforfarande. [ sadana fall ska med-
lemsstaten vid en senare tidpunkt meddela
kommissionen om domstolens beslut. Som

ett tredje alternativ i korrigeringsforfarandet
finns avbrott i upphandlingsforfarandet an-
tingen genom éatgérder av den upphandlande
enheten eller av provningsmyndigheten. I ett
sadant fall ska medlemsstaten meddela
kommissionen om avbrottet och dessutom
om eventuella fortsatta atgirder, sisom att ett
nytt upphandlingsforfarande har inletts.

Kommissionens korrigeringsforfarande in-
gick redan i rittsmedelsdirektiven, men i
réttsskyddsdirektivet har dess tillimpning
begrinsats till grova overtradelser av gemen-
skapsritten. Bestdmmelserna om korriger-
ingsforfarandet kréver inte nddviandigtvis na-
tionella inforlivningsatgérder.

2.3 EG-domstolens rittspraxis

Bestammelser EG-domstolens rittspraxis
som giller rittsmedlen vid upphandling och
de tidigare rittsmedelsdirektiven har beaktats
i rattsskyddsdirektivets.  EG-domstolens
réttspraxis i fragor som giller riattsmedelsdi-
rektiven och rittsmedelssystemet har beskri-
vits ndrmare i justitieministeriets och arbets-
och niringsministeriets arbetsgruppsbetén-
kande “Reformering av rittsskyddssystemet
vid offentlig upphandling” (Arbetsgruppsbe-
tdnkande 2008:6).

Fragan om effektiv ansékan om prévning
och omradet for de avgéranden som &r fore-
mal for ansékan om prévning har behandlats
bl.a. i EG-domstolens dom i malet C-81/98
(Alcatel Austria m.fl.), i mélet C-26/03 (Stadt
Halle) samt i malet C-92/00 (Hospital Inge-
nieure). | domarna har det bl.a. slagits fast att
alla sddana beslut av upphandlande enheter
som kan ha rittsverkningar med avseende pa
en upphandling som hor till upphandlingsdi-
rektivets materiella tillimpningsomrade kan
anses vara 6verklagbara beslut. Detta &r fallet
oberoende av om beslutet fattats utanfér den
officiella upphandlingsprocessen eller i sam-
band med den. Delvis som en foljd av dessa
domar har bestimmelsen om en 21 dagars
véntetid under vilken kontrakt inte far ingés
inforts i den gillande nationella upphand-
lingslagstiftningen.

Upphandlingskontraktets ogiltighet har be-
handlats i EG-domstolens avgdrande i de
kombinerade malen C-20/01 och C-28/01
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(kommissionen v. Tyskland) samt i mélet C-
503/04 (kommissionen v. Tyskland). 1 det
sistndmnda avgorandet ansdg EG-domstolen
att medlemsstaten inte hade genomfort till-
rackliga atgérder for att pafoéra sanktioner for
kontrakt som i strid med upphandlingsdirek-
tivet inte hade publicerats, emedan medlems-
staten inte hade vidtagit atgiarder for att upp-
hidva ett upphandlingskontrakt som varken
publicerats eller konkurrensutsatts.

I domen i mélet C-470/99 (Universale-Bau
m.fl.) har domstolen tagit stidllning till tids-
fristerna for ansdkan om prévning vid offent-
lig upphandling. Enligt domen &ventyras
uppnédendet av malsittningen for rittsme-
delsdirektivet 89/665/EEG ifall anbudssé-
kandena och anbudsgivarna i vilket skede
som helst kan aberopa overtriadelser av upp-
handlingslagstiftningen och tvinga de upp-
handlande enheterna att inleda hela proces-
sen for att ratta till 6vertradelserna. I domen i
malet C-327/00 (Santex) konstaterade EG-
domstolen dessutom att den nationella dom-
stolen i varje enskilt fall maste avgoéra om
sokanden, med beaktande av #rendets sér-
skilda omsténdigheter, haft till sitt férfogan-
de en tillrdckligt lang tid for ansdokan om
provning.

Godtagbarheten av tempordra arrangemang
har pa generell nivd behandlats i EG-
domstolens mal C-6/05 (Medipac). 1 mélen
C-59/00 (Bent Mousten Vestergaard), C-
324/98 (Telaustria), C-231/03 (Coname)
samt C-458/03 (Parking Brixen) har domsto-
len behandlat den gemenskapsrittsliga stéll-
ningen for sddana upphandlingskontrakt som
star utanfor upphandlingsdirektivets tillimp-
ningsomrade. I domarna har det bl.a. slagits
fast att trots att vissa kontrakt om offentliga
upphandlingar faller utanfér upphandlingsdi-
rektivets tillampningsomrade ska de upp-
handlande enheter som sluter sddana kontrakt
i varje fall folja de grundldggande rittsnor-
merna i EG-fordraget.

2.4 Utléindsk lagstiftning

Rittskydd vid offentlig upphandling

Arbetsgruppen for reformen av ritts-
skyddssystemet vid offentlig upphandling

(JUHO- arbetsgruppen) genomférde under
beredningen av sitt principbetinkande en in-
ternationell jimforelse av utlindska system
for rittsskydd vid offentlig upphandling. Ar-
betsgruppens internationella jamforelse ingar
i det principbetinkande som ndmns ovan i
punkt 2.3.

Efter den internationella jamforelse som
arbetsgruppen genomforde f6ljde man fram
till sommaren 2009 upp ldget for rattsskydds-
systemen for offentlig upphandling utom-
lands. 1 jamforelsen ingick Sverige, Dan-
mark, Norge, Tyskland, Estland och Storbri-
tannien. De olika lindernas rittskultur och
rittssystem avviker fran varandra, varfor det
ar svart att dra langt gaende slutsatser pa ba-
sis av jaimforelsen. Vissa mera generella an-
miérkningar kan dock goras.

For det forsta kan man notera att det i rela-
tivt ménga lander parallellt med systemet for
rattsskydd vid offentlig upphandling har in-
rittats en myndighet for tillsyn av offentlig
upphandling. En tillsynsmyndighet i en eller
annan form finns i nistan alla ldnder i under-
sokningen.

Ett annat rétt allmént element i de olika
landernas system ir ett forlikningsorgan for
offentlig upphandling. I s& gott som alla ldn-
der i undersékningen har parallellt med det
officiella rittsskyddssystemet ett mindre
formellt forfarande skapats for att 16sa tvister
som hinfor sig till offentlig upphandling. |
praktiskt taget alla linder &r forlikning for
parterna i tvisten dock endast ett frivilligt sétt
att 16sa tvister. Forlikning som ett obligato-
riskt forsta steg i rattsskyddsforfarandet fore-
kom inte.

De paf6ljder som kan anvindas inom det
officiella rattsskyddsforfarandet varierar ritt
mycket fran land till land. I Sverige och
Tyskland har anvidndningen av pafoljder
kravt att skada har lidits. I sddana fall ska so-
kandena bevisa att de har lidit skada eller att
de kommer att lida skada som en f6ljd av den
upphandlande enhetens oriktiga forfarande.
Gottgorelse sadan som den forekommer i
Finlands system forekom inte i de andra lan-
derna i undersokningen. I Estland och Stor-
britannien har anbudsgivarens verkliga moj-
ligheter att vinna anbudsforfarandet bundits
vid bestimmelserna om skadestand, men den
nimnda forutsittningen beaktas uttryckligen
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denna vég. I alla andra léander dn i Danmark
ska skadestandsyrkanden framldggas i under-
rétten.

I merparten av ldnderna &r vintetiden vid
upphandlingskontrakt 10 dagar fran delgiv-
ningen av beslutet. I de flesta ldnderna &r
véntetiden alltsé kortare 4n i Finland.

Den automatiska forldngningen av vénteti-
den under vilken kontrakt inte far slutas ar
tydligast i bruk i Tyskland, dér &ndringsso-
kande hos domstol har en forlingande verkan
under tva veckors tid efter det att besvéren
har kommit in, varefter verkan kan forlingas
ytterligare genom domstolens beslut. Dom-
stolen ska avgora ett anhidngiggjort upphand-
lingsdrende inom fem veckor. Tiden kan
dock forlingas genom domstolens eget avgo-
rande.

I Tyskland har alltsa ikrafttridandet av den
automatiska forlangningen uttryckligen bun-
dits vid den tidpunkt d& den upphandlande
enheten fatt vetskap om besviret.

I Storbritannien far den upphandlande en-
heten igen inte sluta upphandlingskontraktet
innan domstolens avgorande 4r klart om den
fatt vetskap om att ett besvirsférfarande som
géller upphandlingen har inletts under vénte-
tiden. I Storbritannien har forlangningen ge-
nomforts pa ett litet annorlunda sétt men nér
det géller slutresultatet motsvarar regleringen
i stort sett Tysklands system.

For sjdlva processens del fists uppmérk-
samheten sdrskilt vid behandlingstidernas
lingd och regleringen som géller dem. I alla
lander som var foremal for undersdokningen
ar behandlingstiderna i upphandlingsidrenden
bara en brakdel av vad de nufortiden r i Fin-
land. I de flesta fall tar beslutet i den forsta
instansen fran nagra veckor till ndgra mana-
der.

Av de ldnder som ingick i jamforelsen i
samband med genomférandet av réttsskydds-
direktivet fardigstélldes i Sverige i juli 2009
ett forslag till dndringar av bestimmelserna
om offentlig upphandling (Nya réttsmedel
m.m. pad upphandlingsomradet, Departe-
mentsserien 2009:30). 1 forslaget ingar info-
rande av ogiltighetspafoljd i samband med
olaglig direktupphandling liksom i situatio-
ner d& en upphandlande enhet har brutit mot
bestimmelserna om vintetid (avtalssparr)
och nidgon annan bestdmmelse som giller of-

fentlig upphandling. Vintetiden ska vara 10
eller 15 dagar efter att underrittelse om ett
tilldelningsbeslut har skickats, beroende pa
den upphandlande enhetens kommunika-
tionssétt. Rattsverkningarna av att ett avtal
forklaras ogiltigt ska enligt forslaget avgoras
med stod av allminna avtals- och ska-
destandsrittsliga principer. Ett avtal som
drabbats av en ogiltighetsgrund, ska fa besta
om det foreligger tvingande hinsyn till ett
allménintresse. Som en alternativ sanktion
till ogiltigforklaring foreslas i Sverige info-
rande av en administrativ sanktionsavgift
(marknadsskadeavgift).  Sanktionsavgiften
ska kunna péaforas i situationer dir ett upp-
handlingsavtal inte kan forklaras ogiltigt av
tvingande hdnsyn till ett allménintresse.
Sanktionsavgiften ska ocksd kunna paforas
for andra Overtrddelser é&n dem som avses i
rattsskyddsdirektivet. Sanktionsavgiften ska
uppga till ldgst 10 000 kronor och hogst
5000 000 kronor. Avgiften far dock inte
overstiga 10 procent av upphandlingens vir-
de. Paforandet av en ogiltighetspafoljd ska
krdvas av Konkurrensverket hos behorig
domstol (lansrdtterna, senare forvaltnings-
domstolarna). Bestammelserna enligt forsla-
get foreslas trdda i kraft den 1 juni 2010.

I Norge tillsattes en kommitté for att bereda
genomforandet av rittsskyddsdirektivet i de-
cember 2008. Avsikten &r att kommittén slut-
for arbetet med betédnkandet senast i januari
2010. Efter kommittébetdnkandet ska &nnu
en regeringsproposition framliggas som ska
siandas for remissyttranden. I Norge dr mal-
sdttningen att den nya lagstiftningen kan
godkéinnas under hosten 2010. Da kunde lag-
stiftningen tréda i kraft i januari 2011.

I Storbritannien har ordnats tva tillfillen
for horande i anslutning till genomférandet
av rattsskyddsdirektivet. Det andra tillfallet
avslutades i juli 2009. I samband med det
fick de horda bedéoma dven de preliminéra
forslagen till bestimmelser for genomf6ran-
det. I de prelimindra forslagen till bestdm-
melser har man utgéatt fran att ogiltighetspa-
foljden ska gilla endast kommande avtals-
forpliktelser och att som alternativ till ogil-
tighetspafoljden ska inforas savil pafoljdsav-
gift som forkortning av kontraktsperioden. |
forslagen till bestimmelser har man utgétt
ifran att pafoljderna ska vara effektiva, pro-
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portionella och Gvertygande och att domsto-
len i enskilda fall genom prévning ska avgo-
ra hur detta uppnas. Enligt forslagen till be-
stimmelser ska de delgivningar som behovs i
upphandlingsforfarandet kunna ges savil
elektroniskt som pd andra sitt. Vintetiden
ska motsvara minimitiderna enligt direktivet.
I forslagen till bestimmelser foreslas ocksé
att undantag fran iakttagandet av vintetiden
som direktivet ger mojlighet till ska genom-
foras i sin helhet. Efter horandet fortsétter be-
redningen av det nationella genomférandet.
Uppgifter om den avsedda tidpunkten for
lagstiftningens ikrafttrddande finns &nnu inte
tillgéngliga.

I Tyskland tridde lagstiftningen for ge-
nomférande av rittsskyddsdirektivet i kraft i
april 2009. I den nya lagstiftningen i Tysk-
land har inforts ogiltighet som giller hela
kontraktsperioden. Ogiltighetspafoljden géll-
er utéver brott mot bestimmelserna om vén-
tetid dven olaglig direktupphandling. Ogil-
tighet i samband med ett vintetidsbrott ska
kravas inom 30 kalenderdagar fran den dag
den som soker rattskydd fick kinnedom om
overtradelsen. Ett sddant krav ska dock fram-
foras senast inom 6 ménader efter att kon-
traktet har slutits. Om en anmélan om direkt-
upphandling har gjorts innan upphandlings-
avtalet slots, ska paféljd kravas inom 30 ka-
lenderdagar efter att en annons har publice-
rats i EU:s officiella tidning. Eftersom ogil-
tigheten &r s& hiar omfattande finns i den tys-
ka upphandlingslagen inga bestimmelser om
forkortning av kontraktsperioden eller om
administrativa pafoljdsavgifter. Ogiltighets-
bestimmelserna paverkar inte upphandlings-
forfarandets skadestandsbestimmelser, som
kvarstar som forut. Véntetiden dr 15 kalen-
derdagar efter att de uppgifter som forutsitts
i direktivet har sénts till anbudssokanden el-
ler anbudsgivaren. Vid elektronisk delgiv-
ning forkortas tiden till 10 kalenderdagar.
Vintetiden borjar 16pa den dag som foljer ef-
ter den dag da uppgifterna siandes.

Nationella troskelvirden

Aven nir det giller nationella troskelvir-
den har som jamforelseldnder anvénts Sveri-

ge, Danmark, Norge, Estland, Storbritannien
och Tyskland.

I Sverige finns for nédrvarande inga i lag
bestdimda nationella troskelvdrden. Direkt-
upphandling kan goéras vid virdemassigt sma
upphandlingar eller om det annars finns en
sérskild orsak till direktupphandlingen. De
upphandlande enheterna ska vid behov utar-
beta egna anvisningar for direktupphandling.
I det forslag till d4ndring av bestdmmelserna
om offentlig upphandling (Nya rittsmedel
m.m. pa upphandlingsomradet, Departe-
mentsserien 2009:30), som blev klart i juli
2009 foreslas det att en upphandling i fort-
sittningen kan goéras som direktupphandling,
om upphandlingens virde dr ldgre 4n 15 pro-
cent av EU-troskelvirdet for varu- och tjans-
teupphandling (1911 155 SEK, varav 15
procent dr ca 286 000 SEK, dvs. ca 26 000
euro). Det nya troskelvdrdet ska gilla alla
varu- och tjansteupphandlingar samt bygg-
entreprenader. Inom forsorjningssektorerna
ska direktupphandling pa motsvarande sitt
vara mojlig, om vérdet av upphandlingen &r
lagre dn 15 procent av EU-troskelvidrdet for
varu- och tjansteupphandling inom f{6rsorj-
ningssektorerna (3 822 209 SEK, varav 15
procent &dr ca 573 000 SEK, dvs. ca 52 000
euro).

I Danmark ar det nationella troskelvirdet
for varu- och tjansteupphandling 500 000
DKK (ca 68 000 euro). Fér byggentreprena-
der har inte faststdllts nagot nationellt tros-
kelvirde, men den nationella lagstiftningen
tillampas ocksd pa byggentreprenader som
understiger EU-troskelvirdena. Vid byggent-
reprenader kan den upphandlande enheten
lata bli att publicera en upphandlingsannons
om det uppskattade virdet understiger 3 000
000 DKK (ca 405 000 euro), men enheten &r
annars skyldig att félja de nationella upp-
handlingsforfarandena enligt lagen.

I Norge hojdes det nationella troskelvirdet
200 000 kronor till 500 000 kronor (ca
57 000 euro) ar 2005. Det nationella troskel-
virdet giller varor, tjénster och byggentre-
prenader.

I Estland &r det nationella troskelvérdet for
varu- och tjénsteupphandling 40 000 euro
och for byggentreprenader 250 000 euro.

I Storbritannien finns ingen sérskild lag-
stiftning om upphandling som understiger
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EU-troskelvirdet. Vid sddan upphandling ska
de upphandlande enheterna dock iaktta de
malriktlinjer som har dragits upp for offentlig
upphandling. Med tanke pd den nytta som
uppnas genom konkurrensutsittning har de
upphandlande enheterna bl.a. anvisats att an-
nonsera om upphandlingen i tillricklig om-
fattning.

Inte heller i Tyskland tillimpas bindande
nationella tréskelviarden pa forbundsstatsni-
va. Delstaterna har dock foreskrivit om tros-
kelvarden for tillimpningen av begrinsat for-
farande och forhandlat forfarande. Varia-
tionsintervallen for de troskelviarden som har
stillts upp i1 delstaterna ar stor, 40 000-
300 000 euro.

3 Malsittning och de viktigaste
forslagen

3.1 Allmén malsittning

Syftet med propositionen &r att genomfora
rattsskyddsdirektivet nationellt och att i sam-
band med genomférandet av direktivet ut-
veckla det nationella systemet for 6verkla-
gande sa att rattsmedlen &r klara och effekti-
va bade tidsmissigt och med avseende pa in-
nehallet. Rattsskyddssystemet bor garantera
de berordas rittsskydd men ocksa de upp-
handlande enheternas verksamhetsforutsitt-
ningar.

Utgangspunkten i propositionen har varit
att rdttsmedlen i de foreslagna lagarna sa
langt som mojligt bygger pa den existerande
upphandlingslagstiftningen. De forslag som
bygger pa den nuvarande lagstifiningen har
motiverats i regeringens proposition RP
50/2006 rd och i friga om de bestimmelser
som har dndrats i riksdagen dven i ekonomi-
utskottets betdnkande EkUB 26/2007 rd.
Dessa motiveringar har inte upprepats i den-
na proposition.

De nya rittsmedlen i direktivet — reglering
om ogiltighet, gottgorelse och forkortning av
kontraktsperioden — foreslas bli genomforda
pa ett sddant sitt att det spelrum som direkti-
vet tillater blir utnyttjat. De nya rittsmedlen

kommer i alla fall i praktiken att leda till att
pafoljdssystemet blir strangare.

De nya pafoljderna foreslas gilla upphand-
ling som hor till tillimpningsomradet for
upphandlingsdirektiven och som &verstiger
EU-troskelviardena. Pafoljderna ska alltsa
inte tilldmpas pa tjdnstekoncessioner eller pa
utrikesforvaltningens  upphandlingar som
grundar sig pa utvecklingssamarbetsavtal en-
ligt 7 § 1 mom. 3 a punkten och 2 mom. i
upphandlingslagen, dven om virdet av dessa
upphandlingar 6verstiger EU-troskelvérdet.

Vid sekundédr upphandling, dvs. vid upp-
handling av s.k. B-tjinster tillimpas upp-
handlingsdirektiven endast till den del det ar
fraga om tekniska specifikationer och annon-
ser i efterhand.

For néarvarande tillimpas pa priméra tjins-
ter, dvs. A-tjdnster och B-tjdnster, enligt den
nationella  lagstiftningen = huvudsakligen
samma upphandlingsforfaranden. Bl.a. di-
rektupphandling far dven i fraga om B-
tjanster endast goras pa de grunder som fore-
skrivs i lagen. Fastidn rattsskyddsdirektivet
inte kréver att bestimmelserna om upphand-
lingskontraktets ogiltighet och de alternativa
pafoljderna utstracks till att gdlla dven B-
tjanster, géller EG-domstolens réttspraxis-
princip om effektivt overklagande innan
upphandlingskontraktet sluts dven B-tjdnster
som hor till upphandlingsdirektivets tillimp-
ningsomrade. Véntetiden och det pafoljdssy-
stem som hinfor sig till den mojliggor ett ef-
fektivt overklagande. Aven det upphand-