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Regeringskansliet
Juridiska fakultetskansliet (Finansdepartementet)
103 33 Stockholm

Remiss: Utkast till lagradsremiss En effektivare Overprovning av offentliga
upphandlingar (Finansdepartementets dnr Fi2020/05179)

Juridiska fakultetsnamnden vid Stockholms universitet, som anmodats yttra sig om
forslaget, anfor foljande.

Allménna synpunkter

Utkastet innehaller forslag pa bestammelser som delvis har sin grund tva tidigare statliga
utredningar, Overprévningsutredningen (dir. 2013:105 och dir. 2014:154) och
Forenklingsutredningen (dir. 2017:69). Harut6ver innehaller utkastet forslag pa andringar
av upphandlingsregelverket grundade pa en formell underréttelse fran Europeiska
kommissionen daterad den 25 januari 2019. Hér ifragasatte kommissionen Sveriges
genomforande av vissa bestammelser i bl.a. radets direktiv 2014/24/EU om offentlig
upphandling. Ett av flera papekanden var att Sverige inte genomfort de tvingande
bestammelserna om tidsgranser vid uteslutning av leverantorer pa grund av vissa angivna
brott eller missférhallanden i ovrigt. Utkastets forslag omfattar samtliga fyra svenska
upphandlingslagar.

Nedan kommenteras de forslag avseende vilka SU har papekanden. Regeringens
motivering till att vissa tidigare forslag pa bestammelser inte ska inféras kommenteras inte.

1 Skyndsamhetskrav (5.2 Mal om 6verprovning ska handlaggas skyndsamt)

Regeringen foreslar att det ska inforas ett lagstadgat skyndsamhetskrav vid dverprévningar
av ett upphandlingsforfarande och av ett avtals giltighet. Enligt forslaget ska ett lagstadgat
skyndsamhetskrav aven inforas for mal om utlamnande av kontrakt. Regeringen anger att
inforandet av ett lagstadgat skyndsamhetskrav sammantaget bedéms kunna bidra till en
enhetligare handlaggning av malen i domstolarna samt till snabbare och mer forutsagbara
handlaggningstider i varje enskilt mal.

Ett skyndsamhetskrav har i praktiken redan tillampats sedan lange i de svenska domstolarna
vid handlaggning av upphandlingsmal, men det har da gjorts pa initiativ av domstolarna
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sjalva. Det ar bra att rattslaget klargors i rattsordningen, men det forefaller osannolikt att
ett lagstadgat skyndsamhetskrav i upphandlingsmal faktisk kommer att leda till kortare
handlaggningstider.  Ett lagstadgat skyndsamhetskrav ~ far ingen effekt pa
handlaggningstiderna om domstolarna inte ges tillrdckliga resurser for att handlagga
upphandlingsmal skyndsamt.

Ett skyndsamhetskrav utan nagra fastlagda tider kan heller inte aberopas av parterna, jmf.
institutet drojsmalstalan i 12 § forvaltningslagen (2017:900). Eventuellt kan inférandet av
skyndsamhetskravet underlatta for JO eller JK att kritisera en domstol for langsam
handlaggning vilket skulle kunna leda till att ansvar for tjanstefel utkrévas vid allvarliga
forseningar. Om skyndsamhetskravet inte kan goras géllande av parterna riskerar det att bli
en verkningslos regel.

2 Preklusionsfrister (6.3 Preklusionsfrister i mal om offentlig upphandling)

Vad galler fragan om preklusionsfrister foreslas inte nagon preklusionsfrist under sjalva
upphandlingsforfarandet. En leverantor som ser att det gors nagot fel i ett
upphandlingsdokument behdver séaledes inte papeka det inom en viss for att inte forlora sin
mojlighet att aberopa felet, s.k. materiell preklusion. Som skal anges i huvudsak att en
preklusionsfrist under anbudstiden sannolikt skulle medfora att leverantdrerna i storre
utstrackning for fram sin kritik mot upphandlingen i ett tidigare skede &n vad som gors i
dag. Varfor det skulle vara daligt anges dock inte. Att leverantorerna i ett tidigt skede,
medan eventuella fel fortfarande gar att ratta till, for fram eventuella papekanden &r ju nagot
som savil EU-kommissionen som EU-domstolen menar &r nagot positivt. Aven risken for
att 6verprovningsforfarandet i upphandlingsmal ytterligare kompliceras anges som skal for
beslutet att inte féresla nagon materiell preklusion.

Déaremot foreslas att det infors en obligatorisk bestammelse om preklusion i
overprovningsforfaranden i forvaltningsratten, s.k. processuell preklusion, vilket innebar
att en ny omstandighet inte far aberopas i ett mal efter det att en viss tidpunkt har passerats.
Enligt forslaget ska omstandigheter i Gverprovningsmal som en leverantor aberopar till
grund for sin talan efter tva veckor fran det att ansokan kom in till férvaltningsratten inte fa
beaktas av domstolen. Undantag ska endast géras om leverantren gor sannolikt att den inte
har kunnat dberopa omstandigheten tidigare eller annars har en giltig ursakt for att inte gora
det. Skélen for forslaget ar att om en part dberopar nytt processmaterial sent under ett
domstolsforfarande finns det en betydande risk for att det forsenar avgorandet av malet,
vilket just i upphandlingsmal kan leda till betydande besvar for saval upphandlande
myndigheter som leverantorer. Det kan i sin tur leda till att planeringen av malets
handlaggning maste goras om, att skriftvaxlingen maste aterupptas och att motparten pa
nytt maste ta stallning till sin egen bevissituation. Regeringen kopplar dven bestammelsen
till det skyndsamhetskrav som ocksa foreslas och menar att om det kravet ska fa avsedd
effekt &r det viktigt att parterna redan tidigt i domstolsprocessen anger de omstandigheter
de vill &beropa. Regeringen foreslar i 6verensstimmelse med Overprévningsutredningen
att det dven ska inforas en obligatorisk preklusionsregel vid prévning i kammarratten.
Enligt huvudregeln ska en omstandighet som en part aberopar till grund for sin talan forst i
kammarratten fa beaktas endast om parten gor sannolikt att den inte har kunnat aberopa
omstandigheten i forvaltningsratten eller annars har haft giltig ursakt att inte gora det.

Den juridiska fakulteten ser det som bekymmersamt att regeringen, i en lagstiftning som
har som syfte att undanrdja hinder for den fria rorligheten och verka som skyddslagstiftning
for leverantorer till det offentliga, foresla en ensidigt preklusionsregel till nackdel for
leverantorer. Sasom forslaget ser ut i dag kan alltsa upphandlande myndigheter och enheter
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aberopa nya omstandigheter under hela processen i forvaltningsratten medan leverantorerna
maste inkomma med alla grunder inom de forsta tva veckorna av processen. Forslaget ar
daligt underbyggt och &r sannolikt i strid med syftet med rattsmedelsdirektiven for offentlig
upphandling.

Det finns dessutom redan en begransning av vilka omstandigheter som kan aberopas i hogre
ratt i forvaltningsmal. Enligt instansordningsprincipen ska omstandigheter som innebar att
saken i malet andras inte beaktas av domstolen. Hogsta forvaltningsdomstolen har dock i
HFD 2013 ref. 5 slagit fast att saken i upphandlingsmal ar mycket vid. Sa lange
omstandigheter hanfor sig till fragan om det finns skal fér domstolen att ingripa enligt
upphandlingsreglerna hor de till samma sak och ska inte avvisas av domstolen. Alltsa finns
det redan i dag en langtgaende ratt for parterna att andra sin talan under upphandlingsmalens
gang. Om regeringen onskar att "saken" som parterna for talan om i 6verprovningsmal inte
langre ska vara "andring av beslut", utan nagot annat, bor dven domstolarnas réatt att vélja
pafoljd i upphandlingsmal begransas. | dag kan de valja fritt mellan att den upphandlande
myndigheten ska gora om hela upphandlingen och att den endast behdver ratta
tilldelningsbeslutet. Ska en annan ordning gélla vad avser leverantorernas ratt att aberopa
nya omstandigheter bor saledes aven domstolarna mojlighet att valja paféljd begréansas.

En béttre ordning &n det nuvarande forslaget vore om regeringen endast foreslog regler om
materiell preklusion under sjélva upphandlingsforfarandet. Det skulle vara ett effektivt satt
att hindra att leverantrer “tjuvhaller' pa information om brister i det
konkurrensuppsokande skedet, vilka i ett sent skede av upphandlingsférfarandet kan leda
till att hela forfarandet kan behtva gdras om. Det ar en ordning som varken gynnar
upphandlande myndigheter eller leverantérer. Det vore ocksa en ordning som skulle
accepteras av saval upphandlande myndigheter/enheter och leverantorer, under
forutsdttning av preklusionsreglerna infordes i enlighet med EU-domstolens praxis.
Harmed avses att reglerna maste vara flexibla sa att en leverantor som t.ex. kan visa att den
inte rimligen kunna forutse att en text skulle kunna tolkas pa ett visst satt inte forlorar sin
ratt att i ett senare skede fora talan mot just den texten.

Ifall forslaget genomfor bor noteras att tidsfrister i upphandlingslagstiftningen som
huvudregel anges i dagar, inte i veckor, varfor fristen bor anges till 14 dagar, inte tva veckor.

3 Ska;jesténd (9.2 Fristen for att ansoka om skadestand bor anpassas till EU-
ratten

| dag anges i upphandlingslagstiftningen att talan om skadestand ska véckas vid allméan
domstol inom ett ar fran den tidpunkt da avtal har slutits mellan den upphandlande
myndigheten eller enheten och en leverantor, eller har forklarats ogiltigt genom ett
avgorande som har fatt laga kraft, se t.ex. 20 kap. 21 § LOU. Tidsfristen Gverensstaimmer
dock inte med bestdammelserna i EU:s upphandlingsdirektiv, dar det anges att talan om
skadestand ska vackas vid allméan domstol inom ett ar fran den tidpunkt da leverantdren
fick kannedom om eller borde ha fatt kdnnedom om att ett avtal har slutits mellan den
upphandlande myndigheten och en leverantor.

Att bestammelsen nu anpassas till den tvingande EU-bestammelsen &r saledes korrekt. Har
bor dock de foreslagna ikrafttradandebestdammelserna kommenteras. Har anges att den nya
bestammelsen om tidsfrist for att vacka talan om skadestand inte ska tillampas i de fall da
tiden for att vacka talan om skadestand redan har gatt ut vid lagens ikrafttradande, dvs. den
1 februari 2022 enligt forslaget. Forslaget kan innebéra att Sverige agerar i strid med EU-
fordraget. I de fall en medlemsstat felaktigt genomfoért tvingande unionslagstiftning och det
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drabbat en enskild, kan den enskilda dels h&vda direkt effekt av bestdmmelsen, dels krdva
skadestand av den svenska staten. Sverige kan inte begréansa sitt ansvar for ett felaktigt
genomfdérande genom att i lagstiftning avskara skadedrabbade leverantorers rétt att aberopa
direkt effekt av de korrekta bestammelserna, vilka utgor tvingande unionslagstiftning till
deras forman.

Sverige kan saledes genom det felaktiga genomférandet ha orsakat leverantorer skador, och
forslar nu begransningar av skadedrabbade leverantorers mojlighet att fa rattelse i de fall
tiden for att vacka talan om skadestand enligt de felaktiga bestammelserna redan har gatt ut
den 1 februari 2022.

Remissvaret har pa fakultetsnamndens uppdrag beslutats av dekanus, professor Jessika
van der Sluijs. Yttrandet har beretts av docent Andrea Sundstrand. Foredragande har varit
kanslichef Catharina Sitte Durling. Yttrandet har expedierats av Juridiska
fakultetskansliet.

Jessika van der Sluijs Catharina Sitte Durling



