Overprévning av
upphandlingsmal m.m.

Betinkande av Overprovningsutredningen

Stockholm 2015

@ON)
voosd

STATENS OFFENTLIGA
UTREDNINGAR

SOU 2015:12



SOU och Ds kan képas frin Fritzes kundtjinst.
Bestillningsadress: Fritzes kundtjinst, 106 47 Stockholm
Ordertelefon: 08-598 19190

E-post: order.fritzes@nj.se

Webbplats: fritzes.se

For remissutsindningar av SOU och Ds svarar Fritzes Offentliga Publikationer
pd uppdrag av Regeringskansliets férvaltningsavdelning.

Svara pd remiss — hur och varfor.

Statsrddsberedningen, SB PM 2003:2 (reviderad 2009-05-02)

En kort handledning fé6r dem som ska svara pa remiss. Hiftet dr gratis och kan laddas ner
som pdf frn eller bestillas pd regeringen.se/remiss.

Layout: Kommittéservice, Regeringskansliet.
Omslag: Elanders Sverige AB.
Tryck: Elanders Sverige AB, Stockholm 2015.

ISBN 978-91-38-24239-1
ISSN 0375-250X



Till statsradet Ardalan Shekarabi

Regeringen beslutade den 21 november 2013 att uppdra &t en sir-
skild utredare att se dver rittsmedlen 1 upphandlingslagstiftningen.
Den 1 januari 2014 férordnades f.d. kammarrittslagmannen Christer
Sjodin som sirskild utredare.

Den 3 februari 2014 férordnades som experter att bitrida utred-
ningen departementssekreteraren Charlotte Brunlid, dmnesridet
Asa Edman, dmnessakkunnige Jonatan Wahlberg, rittssakkunnige
Eva Zawiska-Onnertson, lagmannen Birgitta Holmgren, juristen
Ulrica Dyrke, kammarrittsrddet Gunilla Ericsson, processridet Daniel
Johansson, avtalscontroller Martin Magnusson, affirsjuristen Pernilla
Samuelsson, férbundsjuristen Magnus Ljung, juristen och enhets-
chefen Anna Ekberg samt juristen Olof Erixon. Den 3 mars 2014
férordnades professorn Torbjérn Andersson som expert att bitrida
utredningen. Asa Edman entledigades fr.o.m. den 16 december 2014.

Kammarrittsassessorn Ase Nevhage har varit anstilld som sekre-
terare fr.o.m. den 13 januari 2014.

Overprévningsutredningen  éverlimnar  hirmed  betinkandet
Overprévning av upphandlingsmal m.m. (SOU 2015:12).

Utredningens uppdrag ir dirmed avslutat.

Sundsvall 1 mars 2015

Christer Sjédin

/Ase Nevhage






Innehall

Sammanfattning .......cooviiieiiii 11
1 Forfattningsforslag........ccccoveiviiiiiiciicc e, 17
1.1  Forslag till lag om dndring i lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling .......cceeeueeeeiiiiirrrree 17
1.2 Forslag till lag om dndring i lagen (2007:1092) om
upphandling inom omridena vatten, energi, transporter
OCh POSTLANSTET i 22
1.3 Forslag till lag om dndring i lagen (2011:1029) om
upphandling p8 forsvars- och sikerhetsomridet ................... 28
2 Arendet.........oooorriiii 33
2.1 Utredningens Uppdrag......ccceeeeeeueeerererereneseseseseeesesessenenenenes 33
2.2 Arbetets bedrivande.......cccorvnieiiciininncccicceees 34
3 Bakgrund ... e 37
4  Gallande ratt.........cccooi s 41
4.1  Allmint om bestimmelser pd upphandlingsomridet ............ 41
4.1.1 EU-TAtten .ot 41
4.1.2 De svenska upphandlingslagarna ......c.cccceeueueueiuencncce. 43
4.2 Regler om rittsmedel pd upphandlingsomridet .................... 44
4.2.1 Rittsmedel 1 EU-TAtTEN coucucvveerereccecreirireccecieieineenenes 44
4.2.2 Rittsmedel 1 de svenska upphandlingslagarna............. 53
4.3 Direktupphandling.......ccccceevevenerinnirinerinirieeeeeeeeeeceeenene 67



Innehall

4.4

5.1

5.2

53

5.4

55
5.6

SOU 2015:12

Forfaranderegler for icke direktivstyrda upphandlingar....... 70
Overviganden och forslag........cccceeeeeeeeeieeesesneesssneenenns 73
IN1EdNINgG eueueiiriririeieeeieieiciciccieeee ettt 73
5.1.1 Syftet med upphandlingslagstiftningen och dess

rALESTIEdE] ot 73
5.1.2  DISPOSITION c.utuviuirenirieierentrieneesentesesseesseteseesseseesenessens 75
5.1.3 Allmint om fOrslagen .....ccooveeeveeeeuevenenecerrreceenes 76
Minska antalet GVerprovaingar ......c.ccceeeeererererererererererennns 78
5.2.1 UPPAraget. e cceeeeceeeeeererereieeeeeereneneneseseseseseseseesesenenene 78
5.2.2  Aktuell reglering 1 nationell lagstiftning..................... 80
5.2.3 Europakonventionen.........c.c.ocoeverevererererererereeuenenenes 85
5.2.4 EU-férdraget och Europeiska unionens stadga

om de grundliggande rittigheterna.......cccoeceeeecncnce. 86
5.2.5 Rittsmedelsdirektiven och EU-domstolens

PIAXIS coveurenirerententesesessetesetssestesestesessesessentesesessentesensenens 87
5.2.6  Om upphandlingsmalens karaktir ........ccccevevcurercunnce. 88
Avgifter vid ansdkan om Sverprovning........coceeevevereecveueunenes 91
5.3.1 Tidigare f6érarbeten och utredningar.......ccccovvcuencecee. 92
5.3.2 Andra EU- och EES-linders reglering........cccccccuc.... 103
5.3.3 Avgifter i allmin domstol....ccceeevivivnnnnnirnrene, 105
5.3.4 Bor avgifter infOras? ....coceevcerrevcreenecrrencenneceenenenn. 108
Ersittning f6r processkostnader.......oocveeceeurevenenececiennenenes 111
5.4.1 Tidigare forarbeten och utredningar......cccceuveveencece 112
5.4.2 Andra EU- och EES-linders reglering........ccceeuu..... 117
5.4.3 Bor processkostnadsansvar inforas? .....cecoeeeevererennes 119
Minska negativa konsekvenser av éverprévning ................. 123
Den forlingda avtalssparren......cococceeveenenenenennnennenerenenenene 123
5.6.1 UPPAraget..cceeeeeeeeeeeeererieieieieieeieeeeeeeneeseseseseseseees 123
5.6.2 Aktuell reglering i1 nationell lagstiftning................... 124
5.6.3 Tidigare foérarbeten och utredningar.......c.cecccuuueecee. 126
5.6.4 Rittsmedelsdirektiven och EU-domstolens

PIAXIS werveveneneerereneereereseeeseseseesaesenesessesesesessesenesesesencaes 128
5.6.5 Andra EU- och EES-linders reglering.........ceeuuc... 129
5.6.6 1vilken omfattning bér den forlingda

avtalssparren galla? .....ooveeeeeeieeiiiiiccccccene 130



SOU 2015:12

5.7  Prova trots avtal cc.c.ceeecececceinnncccceecc e 132
5.7.1 UPPAraget oceeeeeeeeeerereeieieieieieieieeeeeeeeesesesesesesesesees 132
5.7.2  Aktuell reglering 1 nationell lagstiftning ........c.cccuc... 133
5.7.3 Tidigare forarbeten och utredningar .......ccoveveenenee. 136
5.7.4 Rittsmedelsdirektiven och EU-domstolens

PIAXIS weuteuiremenremensenersentesesteseseesenteseeesestesesteseneesessesensene 137
5.7.5 Andra EU- och EES-linders reglering......c.cccoueuune.. 138
5.7.6 Bor domstol kunna préva en upphandling trots

INGANZET AVEAL? vt 140

5.8 Preklusionstrist . 141
5.8.1 UPPAraget coveeeevererererererieieieieieieieieieeeeeeeneesesesesesees 141
5.8.2 Aktuell reglering i nationell lagstiftning .........c.......... 143
5.8.3 Rittsmedelsdirektiven och EU-domstolens

PIAXIS.terreueerenentreereneseesseseneessesesesessssesesessesenennsseseneaes 143
5.8.4 Andra EU- och EES-linders reglering..........cccuuc..... 145
5.8.5 Uppfyller den svenska regleringen

skyndsamhets- och effektivitetsmélen 1

rittsmedelsdireKtiven?......oocecceuevvnncccreinenincrccnenens 146
5.8.6 Ar det mojligt att inféra en preklusionsfrist? ........... 148
5.8.7 Uppnis malen i direktiven bittre genom Hogsta

forvaltningsdomstolens rattspraxis?........coceevevererenenes 150
5.8.8 Uppnés mélen i direktiven bittre genom en

renodlad preklusionsfrist?.......ccceeeeeieinenenncnnenenes 151
5.8.9 En alternativ 16sning (mellanvigen) .....c.cccoevuevveenceee 154
5.8.10 Nya omstindigheter i kKammarritt ..c.coceeeevcncnccncnes 158

5.9 Undantag for temporir direktupphandling.........cccceueueuneece. 161
5.9.1 UPPAraget ccecveeeverererererererieieieieieieieieeeeeeeeeeeeenes 162
5.9.2 Aktuell reglering 1 nationell lagstiftning och

PIAXIS. cveeurreuenererereneereenenteeseseseesaesentnesesesenessesenesnesene 162
5.9.3 Tidigare utredningar......coceeeeveeeueuereueeeeeeneeeeerenenes 163
5.9.4 Rittsmedelsdirektiven och EU-domstolens

PIAXIS. ctveutreeremeeesesesetreeseneeesesesestsseseneessesesenessesenenssne 164
5.9.5 Andra linder som tilldter temporira lésningar......... 165
5.9.6 Bor ett undantag f6r temporir upphandling

INEOTAS? oottt eaeae 166

Innehall



Innehall

SOU 2015:12

5.10 Tidsfrist for férvaltningsrittens provning och skyndsam

5.11

7.1
7.2
7.3
7.4
7.5
7.6
7.7

handlaggning....c.cceeeeeiie e 169
5.10.1 Aktuell reglering i nationell lagstiftning................... 169
5.10.2 Rittsmedelsdirektiven och EU-domstolens

PIAXLS vovuenerereneerreneneseesesesesseseseseseesesesessssesenessesenenessne 170
5.10.3 Tidigare utredningar......ccceceeueuereueuemeeeeeeeeeceenes 171
5.10.4 Andra linder som har tidsfrister fér prévning i

fOTSta INSTANS .vuveeececrrencrereicreeeie et 176
5.10.5 Bor en regel om tidsfrist for forvaltningsritternas

provning samt skyndsam handliggning inféras? ..... 176

Frister f6r ansokan om upphandlingsskadeavgift samt

for talan om skadestand ......cccceuevririnincieienrcceees 183
5.11.1 UpPpPAraget..eeceeeeeeeereeeeeeeeeeeeeereeeneeerererereneneseneseeeeenenes 184
5.11.2 Aktuell reglering 1 nationell lagstiftning................... 185
5.11.3 Tidigare forarbeten och utredningar......c.cccovuveeucneee 186
5.11.4 Rittsmedelsdirektiven och EU-domstolens

PIAXIS eovveuereremeeneeneneeeseseseesseseneeesesesesessesenssesesesessene 196
5.11.5 Andra EU- och EES-linders reglering........c.cccccuue... 196
5.11.6 Bor fristerna forlingas?....ceeeeeeeeeeeeeeeecccccenes 197
Ikrafttraddande och 6vergangsbestimmelser ................. 205
Konsekvensanalys........ccccvvevrerreerrenrmcrsaneen s sesennenes 207
INledning ..ccoeeeeenereriniririeieeeeee s 207
Processkostnader inte ersittningsgill skada.......cccoeueuneneece. 210
Pitalandeskyldighet/mellanvigen........ocoeevecueivnnenccecennnenes 210
Regel avseende nya omstindigheter.......cooeeeeeicccncncnne. 213
Temporir direktupphandling — exemplifiering..........ccecuc.... 213
Tidsfrist f6r férvaltningsritternas provning.....c.coeeeeeveeenne 214
Tidsfrist for att vicka talan om skadestdnd ......ccoevveveneee 217
Forfattningskommentar ...........cccccoiiiiiiiinniiinnn, 219

Forslaget till lag om dndring 1 lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling.......cccoeeeeueirrivinciinnnnccrrncenns 219



SOU 2015:12 Innehall

8.2 Forslaget till lag om dndring i lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter

OCh POSTLANSTET ettt 223
8.3 Forslaget till lag om dndring i lagen (2011:1029) om

upphandling pd férsvars- och sikerhetsomrddet ................. 228
Sarskilt yttrande ..o, 233
Litteraturforteckning .......cccoveoviiiiiieicrcc e 243
Bilagor
Bilaga1  Kommittédirektiv 2013:105 .cooveveueuereueeeeeeeeeenene 249
Bilaga2  Kommittédirektiv 2014:63 ....cooveveueuererereeeeeeecenen. 261
Bilaga3 ~ Kommittédirektiv 2014:154 ......cocceuevrivineiccrerriennes 263
Bilaga 4  EnKitfr8gor ..ccoovvnnnnrreeeeeeeeeeeeeee 267






Sammanfattning

Betinkandet innehdller forfattningsforslag som syftar till att oka
effektiviteten 1 upphandlingsférfarandena. Forslagen paverkar 1 férsta
hand dels foretag som onskar delta 1 offentlig upphandling dels upp-
handlande myndigheter eller enheter men ocksd allminheten i form
av skattebetalare och avnimare samt domstolar.

I kommittédirektiven nimns tvd olika strategier som utredningen
bor undersoka 1 syfte att oka effektiviteten 1 upphandlingsférfaran-
dena. Utredningen ska finna sitt att komma till ritta med de problem
som orsakas, bide samhillsekonomiskt och f6r berérda aktorer, av
att upphandlingar stoppas nir de begirs ¢verprévade i domstol.
Den ena strategin innebir att man férséker minska antalet ansok-
ningar om dverprdvning genom antingen ansokningsavgifter eller
processkostnadsansvar. Den andra strategin innebir att man vidtar
dtgirder som minskar de negativa konsekvenserna av att en upp-
handling blir 6verprévad. En given utgdngspunkt fér utredningen
ir att eventuella forindringar av regelverket inte fir innebira att
rittssikerheten eftersitts.

Ansokningsavgift och processkostnadsansvar

Den strategi som innebir att man forséker minska antalet ansok-
ningar om dverprdvning genom antingen ansokningsavgifter eller
processkostnadsansvar och dirmed antalet stoppade upphandlingar
har av utredningen inte ansetts vara en framkomlig vig. Utredningen
har dirfor inte foreslagit att ansokningsavgifter eller processkost-
nadsansvar bér inforas. I dag dr det dock 1 vissa situationer mojligt
for en leverantdr att genom skadestind {8 ersittning for sina pro-
cesskostnader medan den upphandlande myndigheten/enheten aldrig
kan f8 sina kostnader ersatta, vilket enligt utredningens mening
skapar en obalans mellan parterna. Utredningen foresldr dirfér en
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regel som innebir att kostnader f6r ombud, bitride, utredning eller
annat (processkostnader) som en part skiligen har behovt for att ta
till vara sin ritt 1 verprévningsmal inte utgor ersittningsgill skada.
Utredningens avsikt med den féreslagna regeln ir att dterstilla balan-
sen mellan parterna 1 upphandlingsmal.

Strategin som innebir att man vidtar dtgirder som minskar de
negativa konsekvenserna av att en upphandling blir éverprévad har
av utredningen ansetts vara en mera framkomlig vig.

Forlingd avtalsspérr

Utredningen ska enligt direktiven éverviga om den forlingda avtals-
spirren bor avskaffas. Om systemet skulle avskaffas miste dom-
stolen enligt utredningens mening i stillet fatta ett interimistiskt
beslut, dir ocksd 1 och fér sig en skadebeddmning méiste goras.
Med beaktande av att det enligt praxis rdder stark presumtion fér
att meddela interimistiskt beslut att inte lita upphandlingen fortgd
anser utredningen att ett iterinférande av regler som innebir att
forvaltningsritten ska fatta interimistiskt beslut inte skulle innebira
att problemet med stoppade upphandlingar skulle minska nimnvirt.
I stillet kommer det att skapa merarbete f6r forvaltningsritterna.
Utredningen foreslar dirfér att den forlingda avtalsspirren ska kvar-
std 1 befintlig omfattning.

Préva efter ogiltigforklaring eller efter avtal

Utredningen anser inte att man skulle vinna nigot i effektivitets-
hinseende i1 upphandlingsprocessen om domstolen efter ogiltig-
forklaring sedan ocksd skulle préva upphandlingen. Utredningen
bedémer att nigot behov inte heller finns av att vid en &verprov-
ningsprocess efter det att ett avtal har slutits mellan en upphand-
lande myndighet eller enhet och en leverantor, vid sidan om méjlig-
heten att ogiltigférklara avtalet, ge domstolarna méjlighet att for-
ordna om att en upphandling ska goras om eller att ett beslut om
upphandling ska upphivas.

12
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Preklusionsfrist m.m.

Utredningen har ocksd i uppdrag att 6verviga om det ska inféras
en preklusionsfrist innebirande att ansékan om éverprévning som
avser brister 1 det konkurrensuppsékande skedet miste goras inom
en viss tid vid pafoljd att frigan annars inte prévas. Utredningen
har funnit att en renodlad sddan inte bér inféras. Utredningen fére-
slar istillet en alternativ 18sning, den s.k. mellanvigen. Forslaget
innebir att det infors en pdtalandeskyldighet (mellanvig) for leve-
rantorer avseende fel och brister innan halva tiden fér att limna
anbudsansokan eller anbud 1 upphandlingen l6pt ut. Genom den
foreslagna regeln forstirks incitamenten till dialog mellan leveran-
térer och upphandlande myndigheter/enheter hellre in domstols-
processer. Om dialog fors mellan parterna kan fel och brister upp-
dagas och rittas till 1 ett tidigare skede vilket skulle kunna leda till
att behovet av att ansoka om 6verprévning minskar. Enligt utred-
ningens mening borde upphandlingsméilen 1 domstol bli mer ren-
odlade till f6]jd av den s.k. mellanvigen vilket borde leda till en bittre
och effektivare process.

Som utredningen ser det borde upphandlingsprocessen vidare
bli effektivare om processen koncentreras till underritt. Utredningen
har dirfor foreslagit att en regel bor inféras 1 upphandlingslagarna
som innebir att en part i kammarritten till stod f6r sin talan far
dberopa en omstindighet eller bevis som inte lagts fram tidigare
endast om parten gor sannolikt att omstindigheten eller beviset inte
har kunnat dberopas vid férvaltningsritten eller att parten annars
haft giltig ursike att inte gora det.

Tidsfrist och direktupphandling

Utredningen féresldr att det ska inféras en tidsfrist pd 90 dagar for
forvaltningsritternas handliggning och att det ocksd ska inféras ett
skyndsamhetskrav i forfattningstexten. Utredningen foreslar ocksd
att det i forfattningstexten exemplifieras att en upphandlande myn-
dighet/enhet bor kunna forutse att en upphandling begirs 6ver-
prévad och att verprévning sker i en instans. Overprévningar ir
en viktig del av rittssikerheten vid upphandlingar. Samtidigt inne-
bir en 6verprévning att hela upphandlingsprocessen stannar upp,
eftersom varken leverantéren eller myndigheten/enheten kan vara
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siker pd nir och om kontraktet kan undertecknas. De flesta 6ver-
provningar avgors relativt snabbt men 25 procent av Sverprov-
ningarna tar lingre tid dn tre ménader for forvaltningsritterna att
avgora. I tre fjirdedelar av alla 6verprévningar slutar éverprov-
ningsprocessen nir férvaltningsritten har fattat sitt slutliga beslut.
En fjirdedel av forvaltningsrittens avgorande dverklagas till kammar-
ritt men det ir dock enbart cirka fem procent av férvaltnings-
rittens avgorande som sakprévas 1 kammarritt. I mindre in en pro-
cent av det totala antalet annonserade upphandlingar sker siledes
en sakprévning 1 tvd instanser.

Systemet med upphandlingar inklusive dverprévningssystemet
handlar, som utredningen ser det, inte bara om att skydda den
leverantor som anser sig forférdelad under nigot stadium 1 upp-
handlingsférfarandet utan ocksd om att man ska kunna tillhanda-
hilla varor och tjinster f6r allminheten pd ett bra sitt. Konsekven-
sen av ett system dir &verprovningar stoppar upp och fordréjer
upphandlingar under en lingre period drabbar ytterst allminheten.
En ling process kan exempelvis innebira att ett antal personer inte
far den livsnédvindiga medicin de skulle behova.

Med de foreslagna forfattningsindringarna avseende en tidsfrist
for forvaltningsritternas provning samt exemplifieringen av vad
upphandlande myndighet/enhet kunnat férutse vill utredningen
gora upphandlingsprocessen mer foérutsebar och 1 vissa fall gora
overprovningstiden betydligt kortare dn tidigare. Leverantorer och
upphandlande myndigheter/enheter kan med de féreslagna ind-
ringarna bittre planera sin verksamhet. Genom en bittre planering
boér ocksd méjligheterna till att gora en god affir forbittras.

Om en ansdkan om 6verprévning avslds 1 forvaltningsritten och
direfter inte dverklagas till hogre instans bor kontrakt kunna slutas
efter drygt tre mdnader. Om en ansékan om &verprévning inte
stannar vid forvaltningsrittens avgorande eller inte avgjorts inom
den tidsfrist som anges for forvaltningsrittens provning bor en
upphandlande myndighet eller enhet kunna tillimpa férhandlat for-
farande utan féregdende annonsering under &verprévningstiden
och till dess att en ny upphandling kunnat genomféras om 6vriga
forutsittningar for synnerliga brddska ir uppfyllda. Att en upphand-
ling begirs verprovad borde di inte fi den konsekvensen att en
enskild individ inte kan {3 sitt behov tillgodosett p& grund av att en
dverprovning drar ut pd tiden. Det blir ocksd mer rittssikert for
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foretag att ingd avtal med upphandlande myndighet eller enhet under
overprovningstiden.

Tidsfrist for ansékan om upphandlingsskadeavgift

Regeringen har tidigare ansett att den nuvarande tidsfristen for att
ansoka om upphandlingsskadeavgift ir vil avvigd. Enligt utred-
ningens mening bér det dirfor komma fram skil som medfér att
den bedémningen bor fringds. Konkurrensverket har pekat frimst
pd att den korta tiden far till 6ljd att Konkurrensverket samman-
fattningsvis inte kan utreda och anséka om piférande av avgift 1 alla
de fall dir det kan anses vara pdkallat. I sin skrivelse har verket dock
inte nirmare redogjort for vilka alternativa mojligheter att 16sa
frigan verket har utrett. Det finns t.ex. inte ndgot underlag som
gor det mojligt att utreda om det problem som Konkurrensverket
anser finnas skulle g8 att 3tgirda genom t.ex. omorganisation av
verksamheten eller omfordelning av resurser. Utredningen anser
mot bakgrund av det anférda att de argument som tidigare lagts fram
emot en tvadrig tidsfrist viger tyngre in de skil som Konkurrens-
verket framfért for en forlingning av tidsfristen. Utredningen fore-
slér dirfor ingen forindring av reglerna. Frigan bér istillet hanteras
som en friga om resursfordelning inom Konkurrensverket.

Frist for vickande av talan om skadestind

Enligt utredningens mening har det inte kommit fram ndgra skil
som leder till slutsatsen att fristen for att vicka talan om skadestind
bor forlingas. Utredningen foresldr dirfor inte att fristen for att
vicka talan om skadestdnd bor dndras. Diremot anser utredningen
att den tidpunkt frin vilken fristen for att vicka talan om skadestind
ska riknas borde dndras f6r att vara forenlig med unionsritten.
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1 Forfattningsforslag

1.1 Forslag till
lag om andring i lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling

Hirigenom féreskrivs i friga om lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling

dels att 4 kap. 5 §, 16 kap. 6, 20 och 21 §§ ska ha foljande lydelse,

dels att det 1 lagen ska inféras en ny bestimmelse, 16 kap. 6 a §
av foljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse
Forhandlat férfarande utan féregdende annonsering

4 kap.
5§

En upphandlande myndighet fir anvinda férhandlat férfarande
utan foregiende annonsering vid tilldelning av kontrakt som avser
byggentreprenader, varor och tjinster om

1. det vid ett dppet eller selektivt forfarande inte limnats nigra
anbudsansokningar eller inte limnats nigra anbud eller inte limnats
ndgra limpliga anbud och de ursprungliga villkoren f6r kontraktet
inte dndrats visentligt,

2. det som ska upphandlas av tekniska eller konstnirliga skil
eller pd grund av ensamritt kan fullgéras av endast en viss leveran-
tor, eller

3. det ir absolut nédvindigt att tilldela kontraktet, men synner-
lig brddska, orsakad av omstindigheter som inte kunnat forutses av

! Senaste lydelse 2010:571.
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den upphandlande myndigheten gér det oméjligt att hélla tidsfrist-
erna vid 6ppet, selektivt eller forhandlat férfarande med féregdende
annonsering.

Exempel pd en omstindighet
enligt forsta stycket 3 som kunnat
forutses av den upphandlande
myndigheten dr att upphandlingen
begirs dverprévad och att dver-
provning sker i en instans.

Om Europeiska kommissionen begir det, ska den upphandlande
myndigheten i en rapport till kommissionen redovisa sidana irenden
dir bestimmelserna 1 forsta stycket 1 har tillimpats av myndig-
heten.

Overprovning av en upphandling

16 kap.
6§

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grund-
liggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i
denna lag och detta har medfort att leverantéren har lidit skada eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den fir avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Om en dvertridelse enligt forsta
stycket avser fel eller brist som
finns innan halva tiden for att
limna anbudsansckan eller anbud
i upphandlingen har lopt ut, ska
ritten besluta om  ingripande
endast om leverantiren visat att
anmdrkning mot felet eller bristen
glorts  hos den upphandlande
myndigheten eller hos allmdn for-
valtningsdomstol i ett mdl om
dverprovning. Anmdrkning ska ske
innan halva tiden for att limna
anbudsansokan eller anbud har

% Senaste lydelse 2011:1030.
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gdtt, dock far anmdirkning alltid
goras inom tio dagar frin det att
leverantiren fick kinnedom eller
borde ha fdtt kinnedom om felet
eller bristen.
Overprévning av en upphandling fir inte ske efter det att avtal
har slutits mellan den upphandlande myndigheten och en leverantér.
Mal om éverprovning av upp-
handling ska handliggas skynd-
samt.
Om inte synnerliga binder finns
ska forvaltningsrétten avgora mdl
om dverprovning av upphandling
innan det att 90 dagar har gatt
fran det att ansékan om dver-
provning kom in till ritten.

6a§

En part far 1 kammarritten till
stod for sin talan dberopa en om-
standighet eller ett bevis som inte
lagts fram tidigare endast om

1. parten gor sannolikt att om-
stindigheten eller beviset inte
kunnat dberopas vid forvaltnings-
rdtten, eller

2. parten annars haft giltig ur-
skt att inte gora det.

Skadestind

20§’

En upphandlande myndighet som inte har f6ljt bestimmelserna i
denna lag ska ersitta dirigenom uppkommen skada fér en leveran-
tor.

Ritten till skadestind inbegriper ersittning till en anbudssok-
ande eller anbudsgivare som har deltagit i en offentlig upphandling

? Senaste lydelse 2010:571.
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och som har haft kostnader for att forbereda anbud och 1 évrigt
delta 1 upphandlingen, om &sidosittandet av bestimmelserna i denna
lag menligt har pdverkat hans eller hennes mojligheter att tilldelas

kontraktet.

Kostnader for ombud, bitride,
utredning eller annat som en part
skdiligen har behovt for att ta till
vara sin ritt 1 mdl angdende ver-
provning utgor inte ersdttningsgill

skada.

21 §*

Talan om skadestdnd ska
vickas vid allmin domstol inom
ett &r frin den tidpunkt d§ avtal
har slutits mellan den upphand-
lande myndigheten och en leve-
rantdr eller har forklarats ogiltigt
enligt 13 § genom ett avgoérande
som har vunnit laga kraft. Vicks
inte talan 1 tid, ir ritten till
skadestdnd forlorad.

Talan om skadestdnd ska
vickas vid allmin domstol inom
ett ir frin den tidpunkt d&
leverantiren fick kinnedom om
eller borde ha fitt kinnedom om
att avtal har slutits mellan den
upphandlande myndigheten och
en leverantor eller fran den tid-
punkt dd avtal har forklarats
ogiltigt enligt 13§ genom ett
avgdrande som har vunnit laga
kraft. Vicks inte talan 1 tid, ir
ritten till skadestind forlorad.

For sddan wpphandling som
avses i 1kap. 2§ andra stycket
ska talan om skadestind wvickas
vid allméin domstol inom ett dr
fran den tidpunkt dd avtal har
slutits mellan den upphandlande
myndigheten och en leverantor
eller har forklarats ogiltigt enligt
13§ genom ett avgirande som
har vunnit laga kraft. Vicks inte
talan 1 tid, dr vitten till skade-
stand forlorad.

* Senaste lydelse 2011:1030.
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1. Denna lag trider i kraft den 1 januari 2017.

2. Aldre bestimmelser giller, férutom 4 kap. 5§ andra stycket
och 16 kap. 6 § fjirde stycket, f6r upphandlingar som har pabérjats
fore ikrafttridandet.
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1.2 Forslag till
lag om andring i lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster

Hirigenom foéreskrivs 1 friga om lagen (2007:1092) om upp-
handling inom omridena vatten, energi, transporter och posttjinster

dels att 4 kap. 2 §, 16 kap. 6, 20 och 21 §§ ska ha féljande lydelse,

dels att det i lagen ska inféras en ny bestimmelse, 16 kap. 6 a §
av féljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse
Tilldelning av kontrakt utan féregiende annonsering

4 kap.
2§

En upphandlande enhet fir tilldela ett kontrakt utan féregiende
annonsering om

1. det vid ett forfarande med féregdende annonsering inte lim-
nats ndgra anbudsansékningar eller inte limnats nigra anbud eller
inte limnats ndgra limpliga anbud och de ursprungliga villkoren for
kontraktet inte dndrats visentligt,

2. det giller ett kontrakt som ir avsett endast f6r forsknings-,
experiment-, studie- eller utvecklingsindamal, och kontraktet inte
syftar till vinst eller till att ticka forsknings- och utvecklingskost-
nader och under férutsittning att det inte forsimrar mojligheten
till konkurrens vid en senare kontraktstilldelning som 1 férsta hand
har ndgot sidant syfte,

3. det som ska upphandlas av tekniska eller konstnirliga skil eller
pd grund av ensamritt kan fullgdras av endast en viss leverantér,

4. det dr absolut nédvindigt att tilldela kontraktet, men synner-
lig brddska, orsakad av omstindigheter som inte kunnat férutses av
den upphandlande enheten, gér det oméjligt att hilla tidsfristerna vid
oppet, selektivt eller férhandlat forfarande med foregdende annon-
sering,

> Senaste lydelse 2011:1031.
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5. det giller kompletterande leveranser av varor frdn den ursprung-
liga leverantéren, om

A. varorna ir avsedda som antingen delvis utbyte av eller tilligg
till tidigare leveranser, och

B. ett byte av leverantdr skulle medfora att den upphandlande
enheten tvingades anskaffa varor som skulle vara tekniskt oféren-
liga med de forst anskaffade eller leda till oproportionerliga tek-
niska svarigheter avseende drift och underhill,

6. det giller kompletterande byggentreprenader eller tjinster
som inte ingdr 1 det ursprungliga projektet eller det ursprungliga
kontraktet, om kompletteringarna pd grund av oférutsedda om-
stindigheter krivs for att kontraktet ska kunna fullgéras, och under
forutsittning att de ska utféras av den ursprungliga leverantéren,
och om

A. de inte utan stora tekniska eller ekonomiska oligenheter for
den upphandlande enheten kan skiljas frin det ursprungliga kon-
traktet, eller

B. de, iven om de kan avskiljas, ir absolut nédvindiga for att det
ursprungliga kontraktet ska kunna fullgoras,

7. det giller en ny byggentreprenad, som ir en upprepning av
tidigare byggentreprenader under férutsittning

A. att de nya arbetena ingdr i ett projekt som tidigare varit fore-
mal for ett oppet eller selektivt forfarande,

B. att arbetena tilldelas samma leverantér,

C.att det nya kontraktet dr i overensstimmelse med det ur-
sprungliga projektet,

D. att virdet av det nya kontraktet ingdtt 1 berikningen av virdet
av det ursprungliga projektet enligt bestimmelserna i 3 kap., och

E. att det i samband med den ursprungliga upphandlingen annon-
serats att det nu avsedda forfarandet kunde komma att anvindas,

8. det giller varor som noteras och omsitts pd en rivarumark-
nad,

9. kontraktet grundar sig pa ett ramavtal som upphandlats enligt
denna lag,

10. det dr mojligt att anskaffa varor genom att utnyttja sirskilt
formanliga erbjudanden som giller under mycket kort tid, nir priset
ligger betydligt under det normala marknadspriset, eller

11. det ir mojligt att anskaffa varor pd sirskilt f6rménliga villkor
genom att kopa 1 samband med att en leverantér upphért med sin
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verksamhet eller tritt 1 likvidation eller forsatts 1 konkurs eller ar
foremal for motsvarande forfarande.

Exempel pd en omstindighet
enligt forsta stycket 4 som kunnat
forutses av den upphandlande en-
heten dr att upphandlingen begirs
dverprovad och att dverprévning
sker i en instans.

Overprovning av en upphandling

16 kap.

6

Om den upphandlande enheten har brutit mot de grundlagg—
ande principerna 1 1kap. 24§ eller nigon annan bestimmelse i
denna lag och detta har medfért att leverantoren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den fir avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Om en dvertridelse enligt forsta
stycket avser fel eller brist som
finns innan halva tiden for att
limna anbudsansokan eller an-
bud i upphandlingen har lopt ut,
ska ritten besluta om ingripande
enligt forsta stycket endast om
leverantéren visat att anmdrk-
ning mot felet eller bristen gjorts
hos den upphandlande enbeten
eller hos allmdn forvaltningsdom-
stol i ett mdl om dverprévning.
Anmiirkning ska ske innan halva
tiden for att limna anbudsansckan
eller anbud har gdtt, dock far an-
mdrkning alltid goras inom tio
dagar frin det att leverantoren
fick kinnedom eller borde ha fitt

kinnedom om felet eller bristen.

¢ Senaste lydelse 2011:1031.
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Overprévning av en upphandling fir inte ske efter det att avtal
har slutits mellan den upphandlande enheten och en leverantor.
Mal om dverprévning av upp-
handling ska handliggas skynd-
samt.
Om inte synnerliga binder finns
ska forvaltningsritten avgora mdl
om dverprovning av upphandling
innan det att 90 dagar har gdtt
fran det att ansékan om dver-
provning kom in till ritten.

6a§

En part far 1 kammarritten till
stod for sin talan dberopa en om-
stindighet eller ett bevis som inte
lagts fram tidigare endast om

1. parten gor sannolikt att om-
stindigheten eller beviset inte
kunnat dberopas vid forvaltnings-
rdtten, eller

2. parten annars haft giltig
ursikt att inte gora det.

Skadestind

20§

En upphandlande enhet som inte har f6ljt bestimmelserna i
denna lag ska ersitta dirigenom uppkommen skada fér en leveran-
tor.

Ritten till skadestind inbegriper ersittning till en anbudssok-
ande eller anbudsgivare som har deltagit 1 en upphandling och som
har haft kostnader f6r att férbereda anbud och 1 évrigt delta 1 upp-
handlingen, om 3sidosittandet av bestimmelserna i denna lag men-
ligt har paverkat hans eller hennes mojligheter att tilldelas kon-
traktet.

7 Senaste lydelse 2010:572.
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Kostnader for ombud, bitride,
utredning eller annat som en part
skdiligen har behovt for att ta till
vara sin vitt utgor inte ersdtt-
ningsgill skada.

21§*

Talan om skadestind ska
vickas vid allmin domstol inom
ett &r frin den tidpunkt d§ avtal
har slutits mellan den upphand-
lande enheten och en leverantor
eller har forklarats ogiltigt enligt
13 § genom ett avgdrande som
har vunnit laga kraft. Vicks inte
talan 1 tid, ir ritten till skade-
stdnd forlorad.

Talan om skadestdnd ska
vickas vid allmin domstol inom
ett &r frin den tidpunkt di leve-
rantéren fick kinnedom om eller
borde ha fitr kinnedom om att
avtal har slutits mellan den upp-
handlande enheten och en leve-
rantdr eller frdn den tidpunkt dd
avtal har forklarats ogiltigt enligt
13 § genom ett avgdrande som
har vunnit laga kraft. Vicks inte
talan 1 tid, ir ritten till skade-
stdnd forlorad.

For sddan upphandling som
avses i 1kap. 2§ andra stycket
ska talan om skadestind wvickas
vid allméin domstol inom ett dr
fran den tidpunkt dd avtal har
slutits mellan den upphandlande
enheten och en leverantir eller har
forklarats ogiltigt enligt 13 § genom
ett avgérande som har vunnit laga
kraft. Vicks inte talan i tid, dr
rétten till skadestind forlorad.

% Senaste lydelse 2011:1031.
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1. Denna lag trider i kraft den 1 januari 2017.

2. Aldre bestimmelser giller, férutom 4 kap. 2 § andra stycket
och 16 kap. 6 § fjirde stycket, f6r upphandlingar som har pabérjats
fore ikrafttridandet.
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1.3 Forslag till
lag om andring i lagen (2011:1029) om
upphandling pa férsvars- och siakerhetsomradet

Hirigenom foreskrivs 1 frdga om lagen (2011:1029) om upphand-
ling p forsvars- och sikerhetsomridet

dels att 4 kap. 4 §, 16 kap. 6, 20 och 21 §§ ska ha foljande lydelse,

dels att det 1 lagen ska inféras en ny bestimmelse, 16 kap. 6 a §
av f6ljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse
Forhandlat f6rfarande utan foregiende annonsering

4 kap.
438

En upphandlande myndighet eller enhet fir anvinda férhandlat
forfarande utan féregdende annonsering vid tilldelning av kontrakt
som avser byggentreprenader, varor och tjinster om

1. det vid ett selektivt forfarande, ett forhandlat férfarande med
foregdende annonsering eller en konkurrenspriglad dialog inte lim-
nats ndgra anbudsansékningar eller inte limnats nigra anbud eller
inte limnats ndgra limpliga anbud och de ursprungliga villkoren fér
kontraktet inte dndrats visentligt,

2. det som ska upphandlas av tekniska skil eller pi grund av
ensamritt kan fullgéras av endast en viss leverantér,

3. det ir absolut nédvindigt att tilldela kontraktet, men synner-
lig brédska, orsakad av omstindigheter som inte kunnat férutses av
den upphandlande myndigheten eller enheten gor det omdjligt att
hilla tidsfristerna vid selektivt eller férhandlat férfarande med fére-
gdende annonsering, eller

4. det till foljd av en kris ir omojligt att hilla tidsfristerna vid ett
selektivt forfarande eller ett forhandlat férfarande med foregiende
annonsering.

Exempel pd en omstindighet
enligt forsta stycket 3 som kunnat
forutses av den upphandlande
myndigheten eller enbeten dr att
upphandlingen begiirs 6verprévad
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och att overprovning sker i en
instans.

Om Europeiska kommissionen begir det, ska den upphandlande
myndigheten eller enheten i en rapport till kommissionen redovisa
sidana drenden dir forsta stycket 1 har tillimpats av myndigheten
eller enheten.

Overprovning av en upphandling

16 kap.
6

Om den upphandlande myndigheten eller enheten har brutit mot
de grundliggande principerna i1 kap. 11 § eller nigon annan bestim-
melse 1 denna lag och detta har medfért att leverantéren har lidit
eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphand-
lingen ska goéras om eller att den fir avslutas forst sedan rittelse har
gjorts.

Om en dvertridelse enligt forsta
stycket avser fel eller brist som finns
innan halva tiden for att limna
anbudsansokan eller anbud 1 upp-
handlingen har [opt ut, ska ritten
besluta om ingripande enligt forsta
stycket endast om leverantiren
visat att anmdrkning mot felet
eller bristen gjorts hos den upp-
handlande myndigheten eller en-
heten eller hos allméin forvalt-
ningsdomstol i ett mdl om dver-
provning. Anmdrkning ska ske
innan halva tiden for att limna
anbudsansikan eller anbud har
gdtt, dock far anmdirkning alltid
goras inom tio dagar frin det att
leverantiren fick kinnedom eller
borde ha fdtt kinnedom om felet
eller bristen.
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Overprévning av en upphandling fir inte ske efter det att avtal
har slutits mellan den upphandlande myndigheten eller enheten och
en leverantor.

Mal om Gverprévning av upp-
handling ska handliggas skynd-
samt.

Om inte synnerliga hinder finns
ska forvaltningsritten avgora mal
om dverprovning av upphandling
innan det att 90 dagar har gdtt
fran det att ansékan om dverprov-
ning kom in till ritten.

6a$

En part far 1 kammarritten till
stod for sin talan dberopa en om-
stindighet eller ett bevis som inte
lagts fram tidigare endast om

1. parten gor sannolikt att om-
stindigheten eller beviset inte
kunnat dberopas vid forvaltnings-
rdtten, eller

2. parten annars haft giltig ur-
sdikt att inte gora det.

Skadestind

20§

En upphandlande myndighet eller enhet som inte har {5t be-
stimmelserna 1 denna lag ska ersitta dirigenom uppkommen skada
for en leverantor.

Ritten till skadestind inbegriper ersittning till en anbudssékan-
de eller anbudsgivare som har deltagit 1 en upphandling och som
har haft kostnader fér att forbereda anbud och 1 évrigt delta 1 upp-
handlingen, om 3sidosittandet av bestimmelserna i denna lag men-
ligt har pdverkat hans eller hennes mojligheter att tilldelas kontrak-
tet.
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Kostnader for ombud, bitride,
utredning eller annat som en part
skdiligen har behovt for att ta till
vara sin vitt utgor inte ersdtt-
ningsgill skada.

21§

Talan om skadestind ska
vickas vid allmin domstol inom
ett &r frén den tidpunkt d& avtal
har slutits mellan den upphand-
lande myndigheten eller enheten
och en leverantor eller har for-
klarats ogiltigt enligt 13 § genom
ett avgérande som har vunnit
laga kraft. Vicks inte talan 1 tid,
ir ritten till skadestind férlorad.

Talan om skadestdnd ska
vickas vid allmin domstol inom
ett &r frin den tidpunkt di leve-
rantéren fick kinnedom om eller
borde ha fitr kinnedom om att
avtal har slutits mellan den upp-
handlande myndigheten eller en-
heten och en leverantér eller frin
den tidpunkt di avtal har for-
klarats ogiltigt enligt 13 § genom
ett avgorande som har vunnit
laga kraft. Vicks inte talan 1 tid,
ir ritten till skadestdnd forlorad.

For sadan uwpphandling som av-
ses 1 1kap. 2§ andra stycket ska
talan om skadestind vickas vid
allméin domstol inom ett dr frin
den tidpunkt di avtal har slutits
mellan den upphandlande myndig-
heten eller enheten och en leveran-
tor eller bar forklarats ogiltigt enligt
13 § genom ett avgérande som har
vunnit laga kraft. Viicks inte talan 1
tid, dr vétten till skadestind for-
lorad.

1. Denna lag trider i kraft den 1 januari 2017.
2. Aldre bestimmelser giller, férutom 4 kap. 4 § andra stycket
och 16 kap. 6 § fjirde stycket, fér upphandlingar som har pdborjats

fore ikrafttridandet.
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2 Arendet

2.1 Utredningens uppdrag

Utredningens huvudsakliga uppdrag ir att se 6ver rittsmedlen 1 upp-
handlingslagstiftningen, nirmare utreda frigan om s.k. temporir
direktupphandling samt utreda frigor om avgifter och process-
kostnader i upphandlingsmal. Utredningen ska dven se 6ver fristerna
for att anséka om upphandlingsskadeavgift samt f6r talan om skade-
stdnd.

Utredningen ska bl.a. analysera bestimmelser om en s.k. preklu-
sionsfrist 1 upphandlingslagarna, analysera i vilken omfattning den
forlingda avtalsspirren ska gilla, om domstol ska kunna préva en
upphandling trots ingdnget avtal och om och i s3 fall hur en skade-
lidande leverantér ska kunna kompenseras.

En given utgdngspunkt ir att eventuella férindringar av regel-
verket inte fir innebira att rittssikerheten eftersitts.

Syftet med utredningen ir att 6ka effektiviteten 1 upphandlings-
forfarandena genom att finna sitt att komma till ritta med de problem
som orsakas, bdde samhillsekonomiskt och fér berérda parter, av att
upphandlingar stoppas nir de begirs dverprévade 1 domstol.

En utblick mot EU/EES-omridet, sirskilt Norden, ska géras.

Utredaren ska genomféra uppdraget pa ett utdtriktat sitt 1 kon-
takt med statliga myndigheter, kommuner, landsting, niringslivs-
organisationer och andra berérda organisationer. Av tilliggsdirek-
tiven framgdr sirskilt att utredningen ska samrdda med Forsvarets
Materielverk.

Utredaren ska 1 relevanta delar beakta Upphandlingsutredningens
forslag samt det arbete som pdgdr i Regeringskansliet.

Utredaren ska 6verviga vilka férslag som bist tillgodoser syftet
och utifrdn de 6verviganden som gors limna fullstindiga forfate-
ningsfoérslag. Utredaren dr oférhindrad att ta upp andra frigor in
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de som sirskilt omnimns 1 uppdraget, forutsatt att de har samband
med nimnda syfte och uppdraget i dvrigt.

I den utstrickning betinkandet innehéller forslag till nya eller
indrade regler, ska forslagens kostnadsmissiga och andra konse-
kvenser anges och dd motsvara de krav som giller i friga om konse-
kvensutredning vid regelgivning. Utredaren ska sirskilt utreda vilka
effekter forslagen fir for smd foretag, inkluderande deras mojlig-
heter att tillvarata sina rittigheter enligt EU:s regelverk. Om for-
slagen vintas leda till kostnadsékningar for det allminna, ska utred-
aren foresld hur de ska finansieras.

2.2 Arbetets bedrivande

Under utredningstiden har 8tta ssmmantriden héllits med experterna.
Utredningen har dven samrdtt med Férsvarets materielverk. Utred-
ningen har ocksg inhimtat information om hur andra relevanta euro-
peiska stater har genomfoért EU:s rittsmedelsdirektiv' avseende
upphandling och deras erfarenheter av tillimpningen har beaktats
nir utredningen har évervigt om det svenska regelverket skulle kunna
forindras. Utredningen har vidare deltagit i en konferens avseende
upphandling tillsammans med representanter frin de nordiska
departementen.

Nationell domstolspraxis och de olika aktdrernas erfarenheter
har dven beaktats. Listor med ¢ppna upphandlingsm4l ildre idn tre
mainader har tagits in frin forvaltningsritterna. Utredningen har
dven deltagit 1 en nitverkstriff som anordnades av Juridiknitverket
for kammarrittsrdd avseende offentlig upphandling, 1 Domstols-
akademins upphandlingsdagar och 1 ett seminarium om offentlig
upphandling inom likemedelsomradet. En enkit har genom Fére-
tagarna och Almega skickats ut till leverantorer. Enkitfrigorna
redovisas 1 bilaga 4. Genom Konkurrensverket har dven en under-

' Rédets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anliggnings-
arbeten, Rédets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och
forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsférfaranden tillimpade av féretag och
verk inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna samt Europaparla-
mentets och ridets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om indring av ridets
direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden f6r prévning av
offentlig upphandling.
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sokning gjorts av hur frekvent leverantérer begir overprévning
efter tilldelningsbeslutet avseende de inledande momenten.
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3 Bakgrund

Den offentliga upphandlingen ir bdde omfattande och mangfasetterad
och omsitter &rligen stora virden, uppskattningsvis ndgonstans
mellan 550 och 600 miljarder kronor. Upphandlingen involverar ett
stort antal leverantorer, upphandlade myndigheter och enheter.
Dessa grupper dr pd intet sitt homogena. Sivil ideella organisa-
tioner utan vinstsyfte som riskkapitalbolag av olika storlek finns
bland leverantérerna.! Offentlig upphandling ir ett viktigt verktyg for
att 6ka effektiviteten i de offentliga utgifterna. Upphandlingen kan
ocksd bidra tll att uppnd gemensamma samhilleliga mil sdsom
skydd for miljon samt frimjande av innovation, sysselsittning och
social integration. Den offentliga upphandlingen utgér en betyd-
ande del av BNP och har en direkt inverkan pd den svenska eko-
nomin.

Upphandlingsregelverket ir ett viktigt verktyg for att dstad-
komma en effektiv och rittssiker offentlig upphandling och en
vilfungerande dverprévningsprocess dr ett nédvindigt inslag for att
lagstiftningen ska fi genomslag. Bestimmelserna om rittsmedel 1
upphandlingslagarna® genomfér bestimmelserna om rittsmedel 1
ridets direktiv 89/665/EEG’ och 92/13/EEG"* som har indrats

'SOU 2013:12 s. 71. Enligt Dagens Samhilles kartliggning *Den offentliga marknaden 2011”
koéper offentlig sektor in varor och tjinster f6r sammanlagt 820 miljarder kronor varje ir.
Utifrin DoubleChecks leverantérsanalyser, som utférts under snart fem &r, beriknas den
uppgd till mer dn 1 000 miljarder kronor och har ca 250 000 olika leverantérer vilka ir de som
sikerstiller att det svenska samhillet fungerar (se http://www.doublecheck.se/2011-05-02-
12-33-35/55-doublecheck-ar-med-och-grundar-nya-branschorganisationen-foreningen-
sveriges-offentliga-leverantorer-fsol, himtad 2015-01-08).

? Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU), lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och posttjinster (LUF) och lagen (2011:1029) om upp-
handling p4 forsvars- och sikerhetsomridet (LUFS).

3 Rédets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar for prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anliggnings-
arbeten.
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genom Europaparlamentets och rddets direktiv 2007/66/EG’
(indringsdirektivet) samt Europaparlamentets och ridets direktiv
2009/81/EG® (upphandling p4 férsvars- och sikerhetsomradet).

Alltsedan tillkomsten av rittsmedel 1 upphandlingsregelverket,
dvs. 1 samband med Sveriges anslutning till Europeiska Ekono-
miska Samarbetsomridet (EES), har prévningen av upphandlings-
mal varit féremal f6r diskussion. Debatten har tilltagit bl.a. till fljd
av att antalet upphandlingsmal — med undantag fér &r 2011 — okat
stadigt under flera dr. Diskussionen har ocksi handlat om dom-
stolarnas handliggningstider. Ett dverprévningsirende tog under
2013 i genomsnitt 2,3 ménader foér forvaltningsritten att avgora.
Handliggningstidernas lingd varierar dock mycket. Vid en jimfér-
else mellan upphandlingar under respektive éver EU:s troskelvirden
var det under 2011 mer dn dubbelt s vanligt med ansékningar om
overprévning 1 det senare fallet. Vidare var anbudsgivare i vissa
branscher, t.ex. transportbranschen, mer benigna dn andra att anséka
om verprévning (killa: Konkurrensverket/Domstolsverket).

Under senare ir har diskuterats olika problem som foljer av att
upphandlingarna regelmissigt stoppas under handliggningen 1 dom-
stol. Stoppen leder till svirigheter att férsorja offentliga verksam-
heter med varor och tjinster som den offentliga sektorn ofta ir
skyldig att tillhandah&lla medborgarna eller som pi ett eller annat
sitt ingdr 1 den offentliga servicen. Nir en upphandling blir éver-
provad och stoppad hinder det att de upphandlande myndig-
heterna/enheterna tvingas genomféra en direktupphandling for att
ticka behoven under den pdgiende 6verprévningen och den tid det
tar att genomfora en eventuell ny upphandling. Sddana upphand-
lingar riskerar 1 sin tur att bli stoppade i en ny éverprévning eller
bli férema3l for en talan om ogiltighet enligt upphandlingslagarna.

*Rédets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och férfatt-
ningar om gemenskapsregler om upphandlingsférfaranden tillimpade av féretag och verk
inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna.

> Europaparlamentets och ridets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om 4ndring
av ridets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for prov-
ning av offentlig upphandling.

¢ Europaparlamentets och ridets direktiv 2009/81/EG av den 31 juli 2009 om samordning av
foérfarandena vid tilldelning av vissa kontrakt fér byggentreprenader, varor och tjinster av
upphandlande myndigheter och enheter pd férsvars- och sikerhetsomridet och om 4ndring
av direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG.
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Upphandlingsutredningen konstaterade 1 sitt slutbetinkande att
antalet dverprévningar var en av de mest diskuterade frigorna i
samband med utredningsarbetet (Goda affirer — en strategi for en
hillbar tillvixt, SOU 2013:12). Overprévningarna ansigs vara en av
de viktigaste orsakerna till att midnga upphandlande myndigheter
och foretag upplever att offentlig upphandling blivit mer som en
juridisk process dn en process som syftar till att 8stadkomma goda
affirer. Ridslan fér att upphandlingen stoppas i en éverprévning
leder enligt utredningen till suboptimering, dvs. att upphandling-
arna utformas pi ett sidant sitt som inte gagnar utvecklingen av
innovativa och hillbara varor och tjinster av god kvalitet.

Det fir anses sannolikt att en del leverantérer kompenserar sig
for den osikerhet som en utdragen process medfor. Upphandlingar
som riskerar att dra ut pd tiden kan dirfér foranleda hojningar av
priset pd de aktuella varorna eller tjinsterna. Vidare kan mindre fore-
tag ha svirt att std vid sina anbud under lingre stopp. Det riskerar 1
sin tur att inverka negativt pd konkurrensen.

For att komma till ritta med de beskrivna problemen ir tvd stra-
tegier tinkbara. Den ena innebir att vidta dtgirder som minskar de
negativa konsekvenserna av att en upphandling blir éverprévad.
Den andra innebir att férséka minska antalet éverprévningar och
didrmed antalet stoppade upphandlingar.

Upphandlingsutredningen limnade férslag med huvudsakligt syfte
att minska de negativa effekterna av stoppade upphandlingar. For-
slagen handlade bl.a. om att koncentrera upphandlingsmailen till ett
fatal forvaltningsritter och en kammarritt. Den frigan bereds for
nirvarande inom Regeringskansliet.

Sdvitt framkommit dr det inom den nirmaste tiden inte aktuellt
med ndgon dversyn av rittsmedelsdirektiven pd EU-niva.
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4 Gallande ratt

4.1 Allmant om bestammelser pa
upphandlingsomradet

4.1.1 EU-rdtten

EU:s bestimmelser om offentlig upphandling regleras i dag genom
Europaparlamentets och ridets direktiv' 2004/18/EG om samord-
ning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentrepre-
nader, varor och tjinster (det klassiska direktivet). Upphandlingar
inom omradena vatten, energi, transporter och posttjinster regleras
genom Europaparlamentets och ridets direktiv 2004/17/EG om
samordning av forfarandena vid upphandling pd omridena vatten,
energi, transporter och posttjinster (férsérjningsdirektivet).

Av Asplunds m.fl. bok om éverprévning av upphandling fram-
gir foljande. Upphandlingsdirektiven reglerar hur upphandlande
myndigheter och enheter ska gi tllviga nir de tilldelar kontrake
med ekonomiska villkor till fristdende organ. Reglerna kinneteck-
nas av att alla upphandlingar normalt ska annonseras och att alla
leverantorer ska ha ritt att limna anbud eller att anséka om att
limna anbud. Direktiven giller bara fér upphandlingar 6ver vissa

! Nya direktiv dr antagna i form av Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/24/EU av
den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphivande av direktiv 2004/18/EG
om samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjinster, Europaparlamentets och rddets direktiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014 om
upphandling av enheter som ir verksamma pd omridena vatten, energi, transporter och post-
tjinster och om upphivande av direktiv 2004/17/EG om samordning av férfarandena vid
upphandling pd omrddena vatten, energi, transporter och posttjinster samt Europaparla-
mentets och ridets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning av kon-
cessioner. EU-linderna har 24 manader pi sig att skriva in reglerna i sina nationella lagar.
Dessa nya regler ska 6ka kvalitén och ge mer valuta {6r pengarna nir myndigheter képer eller
hyr in byggnadsarbeten, varor eller tjinster. De ska ocksd gora det littare f6r sm3 och medel-
stora foretag att bjuda pd kontrakt samt innebir stringare regler nir man ligger ut jobb pd
entreprenad.
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troskelvirden. Virdena varierar beroende pd vad upphandlingen av-
ser och vem som ska genomféra upphandlingen. Direktiven giller
inte heller for alla typer av tjinster. Tjinstekategorierna har i bilaga
till direktiven delats upp 1 s kallade A-tjinster respektive B-tjinster.
A-tjinsterna omfattas av direktivens forfaranderegler medan B-
tjinster ir undantagna, utom sdvitt avser reglerna om tekniska
specifikationer och efterannonsering. Anledningen till att B-tjinster ir
undantagna frin direktiven ir att dessa bedéms vara av sidan lokal
karaktir att de normalt inte dr av intresse for grinsoéverskridande
handel. Bland B-tjinster dterfinns bl.a. sjukvardstjinster samt advo-
kat- och revisionstjinster.’

Upphandlingar inom férsvars- och sikerhetsomridet regleras 1
Europaparlamentets och ridets direktiv 2009/81/EG om samord-
ning av férfarandena vid tilldelning av vissa kontrakt fér byggentre-
prenader, varor och tjinster av upphandlande myndigheter och en-
heter pa férsvars- och sikerhetsomridet och om indring av direk-
tiven 2004/17/EG och 2004/18/EG. Syftet med direktivet dr fram-
for allt att skapa férutsittningar for upphandlingar av sidant mate-
rial och sddana tjinster som ir av sd kinslig natur att upphandling
enligt Europaparlamentets och ridets direktiv om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor
och ginster (det klassiska direktivet) och Europaparlamentets och
rddets direktiv om samordning av forfarandena vid upphandling pd
omridena vatten, energi, transporter och posttjinster (forsérjnings-
direktivet) inte limpar sig.’

Det ovan nimnda direktivet f6ljer i princip de tidigare upphand-
lingsdirektiven. Den stora skillnaden jimfort med dessa ir att
direktivet innehiller bestimmelser om informationssikerhet, for-
sorjningstrygghet och underentreprenad. Till skillnad frdn det
klassiska direktivet och férsorjningsdirektivet innehdller direktivet
dven bestimmelser om rittsmedel. Dessa bestimmelser ir i stor
utstrickning desamma som bestimmelserna i Europaparlamentets
och ridets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om ind-
ring av rddets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller

2 Asplund m.fl., Overprévoning av upphandling — och andra rittsmedel enligt LOU och LUF,
2012,s. 19 f.
3SOU 2010:13 s. 11.
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effektivare férfaranden f6r prévning av offentlig upphandling (ritts-
medelsdirektiven).*

4.1.2 De svenska upphandlingslagarna
Bakgrund och historik

Av forarbetena om offentlig upphandling framgir f6ljande. Regler
for de statliga myndigheternas upphandling har funnits under hela
1900-talet. Gillande regler 1 bérjan av 1900-talet avsdg att tillgodo-
se den tidens krav pd affirsmissighet och avsig att garantera
offentlighet och rittssikerhet. Vidare angavs att en svensk vara i
princip skulle {8 foretride framfér utlindsk. I 1952 &rs upphand-
lingskungorelse skirptes kravet pd affirsmissighet. Detta hogre
krav innebar att preferensen for svensk vara bréts, bl.a. foreskrevs
att sysselsittningssituationen inte fick inverka pid myndigheternas
beslut. Regeringen utfirdade 1973 ytterligare en upphandlings-
kungorelse som ocksd skulle omfatta upphandling av tjinster. 1986 ars
upphandlingstérordning innebar i huvudsak en omredigering och
modernisering av 1973 &rs kungérelse.”

Av forarbetena Nya rittsmedel pa upphandlingsomrddet framgdr
foljande. Den 1 januari 2008 ersattes ALOU, av lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling, férkortad LOU, och lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi, transporter och
postyinster, forkortad LUF. Genom LOU genomférdes Europa-
parlamentets och rddets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004
om samordning av férfarandena vid offentlig upphandling av bygg-
entreprenader, varor och tjinster (det klassiska direktivet). Genom
LUF genomfoérdes Europaparlamentets och riddets direktiv
2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av férfarandena
vid upphandling pd omridena vatten, energi, transporter och post-
tjinster (forsdrjningsdirektivet). LOU reglerar férfarandena m.m.
for offentlig upphandling som gors av myndigheter, kommuner,
landsting samt bolag, foreningar, deligarférvaltningar, samfillig-
heter och stiftelser som tillgodoser ett behov i det allminnas
intresse under férutsittning att behovet inte dr av kommersiell eller

+SOU 2010:13 5. 11.
® Prop. 1992/93:88 s. 34.
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industriell karaktir (offentligt styrda organ). LUF reglerar férfaran-
dena m.m. fér upphandling som gors av myndigheter och offentligt
styrda organ men ocksd av dels féretag vilka en myndighet har ett
bestimmande inflytande éver (offentliga foretag), dels privata fore-
tag som bedriver verksamheter med st6d av en sirskild rittighet
eller ensamritt inom férsérjningssektorerna vatten, energi, trans-
porter och posttjinster.*

Genom lagen (2011:1029) om upphandling pd férsvars- och
sikerhetsomridet, forkortad LUFS, genomférdes Europaparlamen-
tets och rddets direktiv 2009/81/EG om samordning av forfaran-
dena vid tilldelning av vissa kontrakt for byggentreprenader, varor
och tjinster av upphandlande myndigheter och enheter pé forsvars-
och sikerhetsomrddet och om indring av direktiven 2004/17/EG
och 2004/18/EG. LUFS innehéller bestimmelser som avser anskaff-
ning av vapen, ammunition och krigsmaterial, men dven viss kinslig
sikerhetsutrustning av icke-militir karaketir.

4.2 Regler om rattsmedel pa upphandlingsomradet
4.2.1 Rattsmedel i EU-ratten’
Allmint om rittsmedelsdirektiven

Det finns tvd rittsmedelsdirektiv som syftar till att sikerstilla
efterlevnaden av upphandlingsreglerna. Det forsta direktivet avser
upphandling inom den klassiska sektorn — rddets direktiv 89/665/EEG
av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra fér-
fattningar fér prévning av offentlig upphandling av varor och bygg-
och anliggningsarbeten (forsta rittsmedelsdirektivet). Det andra
avser upphandling inom f&rsérjningssektorerna — ridets direktiv
92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och
andra forfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsférfaran-
den tillimpade av féretag och verk inom vatten-, energi-, transport-

¢ Prop. 2009/10:180 s. 88

7 Framstillningen nedan avseende rittsmedelsdirektiven ir himtad frin prop. 2009/10:180
s. 99 f. om inte annat framgdr. Genom nidmnda prop. genomférdes dndringsdirektivet i svensk
ratt.
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och telekommunikationssektorerna (andra rittsmedelsdirektivet).®
De bida rittsmedelsdirektiven dndrades genom Europaparlamentets
och ridets direktiv (2007/66/EG) om indring av ridets direktiv
89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for
provning av offentlig upphandling (indringsdirektivet).

Av Asplunds m.fl. bok om éverprévning av upphandling fram-
gir foljande. Andringsdirektivet innebar inte att férsta och andra
rittsmedelsdirektivet upphérde att gilla. T stillet innebar dndrings-
direktivet att det skedde dndringar och tilligg till bdda rittsmedels-
direktivens bestimmelser. Andringsdirektivet som sidant har forlorat
sin verkan 1 och med att dess bestimmelser forts in i befintliga
rittsmedelsdirektiv. Nir man hinvisar till bestimmelser som inférts
eller fitt sin nuvarande lydelse 1 och med dndringsdirektivet, ir det
foljaktligen artikelnumreringen 1 rittsmedelsdirektivets konsoliderade
versioner som avses.’

Andringsdirektivets beaktandesatser ir alltjimt av intresse och
dessa 4terfinns inte i de konsoliderade versionerna av rittsmedels-
direktiven varfér utredningen senare i detta avsnitt samt 1 avsnitt 5
hinvisar till indringsdirektivet.

Det 6vergripande syftet med dndringsdirektivet var att komma
till ritta med tvd visentliga problem. Det forsta problemet var att
en upphandlande myndighet eller enhet skyndar sig att teckna ett
upphandlingskontrakt, dvs. ingdr avtal for att pd sd sitt stinga
mojligheten till éverprovning (“race to signature”). Genom ind-
ringsdirektivet infordes bestimmelser som innebir att upphand-
lande myndigheter och enheter forbjuds att ingd avtal inom en viss
tid efter det att underrittelse om tilldelningsbeslutet har skickats
till berérda anbudssokande och anbudsgivare (avtalsspirr). Det andra
problemet var att det saknades effektiva rittsmedel mot otillitna
direktupphandlingar av kontrakt, dvs. upphandlingar som sker utan
vederborlig annonsering. For att komma till ritta med detta infér-
des bestimmelser om ogiltighet av avtal som pafoljd vid otilldten
direktupphandling.

8T avdelning IV Europaparlamentets och ridets direktiv 2009/81/EG om samordning av fér-
farandena vid tilldelning av vissa kontrakt fér byggentreprenader, varor och tjinster av
upphandlande myndigheter och enheter pd férsvars- och sikerhetsomridet och om indring
av direktiven 2004/17/EG och 2004/18/EG finns regler som ska tillimpas vid prévning av
upphandling pé férsvars- och sikerhetsomridet.

? Asplund m.fl., Overprévning av upphandling — och andra rittsmedel enligt LOU och LUF,
2012,s.23 1.
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Rittsmedelsdirektivens innehall
Tillimpningsomrdde och tillgingliga prévningsforfaranden

Medlemsstaterna ska vidta nédvindiga dtgirder for att garantera att
en upphandlande myndighets respektive enhets beslut gillande av-
tal som omfattas av direktiv 2004/18/EG och direktiv 2004/17/EG
kan provas effektivt, och 1 synnerhet s& skyndsamt som mgjligt enligt
villkoren 1 artiklarna 2-2f i detta direktiv, nir det gors gillande att
sidana beslut har inneburit en 6vertridelse av gemenskapslagstift-
ningen om offentlig upphandling eller nationella bestimmelser som
inférlivar denna lagstiftning. '

Medlemsstaterna fir kriva att den berdrda personen forst ska
limna in en ansdékan om prévning till den upphandlande myndig-
heten och enheten. I det fallet ska medlemsstaterna se till att inlim-
nandet av en sidan ansékan omedelbart medfor att avtalet tills-
vidare inte fir ingds. Den forlingda period under vilken avtal inte
far ingds ska inte upphora fore utgingen av en tidsfrist pi minst
10 kalenderdagar riknat frin och med dagen efter det att den upp-
handlande myndigheten sinde ett svar, om telefax eller elektroniska
medel anvinds, eller om andra kommunikationsmedel anvinds, fore
utgingen av en tidsfrist pd minst 15 kalenderdagar riknat frin och
med dagen efter det att den upphandlande myndigheten eller en-
heten sinde ett svar, eller minst 10 kalenderdagar riknat frin och
med dagen efter det att ett svar erholls."

Krav pd provningsforfaranden

Medlemsstaterna ska se till att de dtgirder som vidtas vad avser prov-
ningsforfarandena i artikel 1 innehéller bestimmelser om befogen-
heter att

1. vid forsta mojliga tillfille och genom interimistiskt forfarande
vidta provisoriska dtgirder 1 syfte att korrigera den pistddda
overtridelsen eller forhindra att de berdrda intressena skadas
ytterligare, inbegripet dtgirder for att skjuta upp eller garantera
uppskovet av forfarandet for tilldelning av ett offentligt kon-

19 Artikel 1.1 tredje stycket férsta och andra rittsmedelsdirektiven (konsoliderade versioner).
! Artikel 1.5 forsta och andra rittsmedelsdirektiven.
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trakt eller av genomforandet av ett beslut som fattas av den
upphandlande myndigheten,

2. antingen 3sidosittande eller garantera sidosittande av beslut
som fattats pd olagligt sitt, inbegripet undanréjande av diskri-
minerande tekniska, ekonomiska eller finansiella specifikationer i
anbudsinfordran, kontraktshandlingarna eller nigot annat doku-
ment som avser tilldelningsférfarandet,

3. bevilja skadestind till personer som skadats av en 6vertridelse. "

Medlemsstaterna ska se till att bestimmelserna om prévning enligt
artikel 1 ger prévningsorganet behérighet att handla antingen en-
ligt a och b eller enligt c och 1 bigge fallen enligt d:

a. Att sd tidigt som mojligt vidta interimistiska dtgirder i syfte att
dstadkomma rittelse av pdstddda overtridelser eller férhindra
ytterligare skada f6r berérda intressen, diribland dtgirder for att
avbryta upphandlingen eller f6rhindra verkstilligheten av upphand-
larens beslut.

b. Att undanrdja eller 13ta undanréja ett beslut som tagits utan stéd i
lag, och dirvid bland annat undanréja diskriminerande tekniska,
ekonomiska eller finansiella specifikationer i meddelanden om
ett sirskilt system for urval av leverantorer, inbjudan att avge
anbud, kontraktshandlingar eller annat dokument som har sam-
band med upphandlingen.

c. Att s8 tidigt som mojligt och, om det dr nédvindigt, efter egna
beslut i sak sjilv vidta andra dtgirder in de som anges ovan
under a och b for att ritta konstaterad overtridelse, férebygga
att berérda intressen lider skada eller, dir inte rittelse kunnat
ske eller overtridelse forebyggas, besluta om foreliggande att
betala en viss summa till berérda intressen. Medlemsstaterna far
vilja ett av dessa alternativ att gilla f6r alla upphandlare eller for
upphandlarkategorier som definierats enligt objektiva kriterier,
s& linge de 3tgirder som syftar till att forebygga skada for be-
rorda intressen blir verkningsfulla.

12 Artikel 2.1 forsta rittsmedelsdirektivet.
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d. Att tillerkinna skadestind till dem som lidit skada av en &ver-
tridelse. Nir skadestind begirs dirfor att ett beslut ir lag-
stridigt, f&r medlemsstaterna nir deras rittsordning det kriver
och de har organ med tillrickliga rittsmedel for indamaélet
foreskriva att det klandrade beslutet forst undanrdjs eller for-

klaras ogiltigt>."*

Nir ett organ i forsta instans, som ir oberoende av den upphand-
lande myndigheten eller enheten, ska prova ett beslut om tilldel-
ning av kontrakt, ska medlemsstaterna se till att den upphandlande
myndigheten respektive enheten inte kan ingd avtalet innan prév-
ningsorganet har fattat ett beslut om ansékan om provisoriska
dtgirder eller om provning. Uppskovet ska inte upphora fére ut-
gdngen av den period under vilken avtal inte fir ingds som avses i
artiklarna 2a.2, 2d.4 och 2d.5."

Utom i de fall som avses 1 artikel 2.3 och 1 artikel 1.5 ska prov-
ningsférfarandena inte nédvindigtvis medfora att de upphandlingar
som berdrs av prévningen automatiskt skjuts upp.'®

Medlemsstaterna fir foreskriva att det behoriga prévningsorganet
far ta hinsyn till de sannolika foljderna av provisoriska dtgirder for
alla berérda intressen som kan skadas, inklusive allminintresset,
och fir besluta att inte vidta sddana dtgirder om de negativa f6ljd-
erna kan viga tyngre in fordelarna. Ett beslut att inte bevilja provi-
soriska dtgirder ska inte pdverka andra yrkanden frdn den person
som begirt dtgirderna.”

Utom 1 de fall som avses i artiklarna 2d-2f ska verkan av att de
befogenheter har utdvats som avses 1 punkt 1 i den hir artikeln pa
ett avtal som ingds till f6ljd av tilldelningen av det regleras 1 natio-
nell lagstiftning. Vidare fir medlemsstaterna, utom i de fall dir ett
beslut ska 3sidosittas innan skadestind beviljas, féreskriva att efter
det att ett avtal ingdtts 1 enlighet med artikel 1.5, punkt 3 i den hir
artikeln eller artiklarna 2a-2f ska provningsorganets befogenheter
vara begrinsade till beslut om skadestind till den som lidit skada av
overtridelsen."®

1> Andra meningen motsvarar artikel 2.6 forsta rittsmedelsdirektivet.

1 Artikel 2.1 andra rittsmedelsdirektivet.

15 Artikel 2.3 forsta och andra rittsmedelsdirektiven.

16 Artikel 2.4 forsta rittsmedelsdirektivet och artikel 2.3a andra rittsmedelsdirektivet.
17 Artikel 2.5 forsta rittsmedelsdirektivet och 2.4 andra rittsmedelsdirektivet.

8 Artikel 2.7 forsta rittsmedelsdirektivet och artikel 2.6 andra rittsmedelsdirektivet.
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Har nigon begirt skadestdnd som svarar mot kostnaderna fér
att forbereda anbud eller delta i ett upphandlingsférfarande, ska denne
for att fi sina kostnader tickta behdva visa endast att en &ver-
tridelse skett av gemenskapsregler, att han haft en realistisk moj-
lighet att erhdlla kontraktet och att 6vertridelsen minskat denna
mojlighet.”

Period under vilken avtal inte far ingds

Avtal enligt beslut om tilldelning av ett kontrakt som omfattas av
direktiv 2004/18/EG respektive direktiv 2004/17/EG fir inte ingds
fore utgdngen av en tidsfrist pd minst 10 kalenderdagar riknat frin
och med dagen efter det att beslutet om tilldelning av kontraktet
oversindes till de berérda anbudsgivarna och anbudssékandena, om
telefax eller elektroniska medel anvinds eller, om andra kommu-
nikationsmedel anvinds, fére utgdngen av antingen en tidsfrist pd
minst 15 kalenderdagar riknat frin och med dagen efter det att
beslutet om tilldelning av kontraktet éversindes till de berérda an-
budsgivarna och anbudssékandena, eller minst 10 kalenderdagar rik-
nat frdn och med dagen efter det att beslutet om tilldelning av
kontraktet har erhdllits.”

Om en ans6ékan om prévning limnas in strax innan den minimi-
period under vilken avtal inte fir ingds 16per ut, bor detta inte 3 till
foljd att det behoériga prévningsorganet berdvas den tid som ir
nodvindig for att agera, sirskilt for att forlinga den period under
vilken avtal inte fir ingds. Dirfor ir det nédvindigt att det faststills
en oberoende minimiperiod som inte bor lpa ut férrin prévnings-
organet har fattat ett beslut om ansékningen. Detta bor inte hindra
provningsorganet frin att gora en forhandsbedémning av om prov-
ningen som sidan kan tas upp. Medlemsstaterna fir foreskriva att
denna period ska 16pa ut antingen nir prévningsorganet fattat ett
beslut om ansékningen om provisoriska dtgirder, inbegripet ytter-
ligare forlingning av perioden under vilken avtal inte fr ingds, eller
nir provningsorganet har fattat ett beslut 1 sak, sirskilt avseende en
ans6kan om &sidosittande av ett olagligt beslut.”

Y Artikel 2.7 forsta rittsmedelsdirektivet.
20 Artikel 2a.2 forsta och andra rittsmedelsdirektiven.
2 Beaktandesats 12 dndringsdirektivet.
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Tidsfrister for ansékan om Gverprévning

Nir medlemsstaterna foreskriver att en ansdkan om prévning av ett
beslut av en upphandlande myndighet eller enhet, som fattats inom
eller med anknytning till ett upphandlingsforfarande som omfattas
av direktiv 2004/18/EG respektive direktiv 2004/17/EG, ska lim-
nas inom en viss tidsfrist, ska denna tidsfrist vara minst 10 kalender-
dagar riknat frdn och med dagen efter den dag di den upphand-
lande myndigheten eller enhetens beslut ¢versindes till anbudsgiv-
aren eller anbudssokanden, om telefax eller elektroniska medel
anvinds, eller, om andra kommunikationsmedel anvinds, antingen
minst 15 kalenderdagar riknat frin och med dagen efter den dag di
den upphandlande myndighetens eller enhetens beslut dversindes
till anbudsgivaren eller anbudssékanden eller minst 10 kalender-
dagar frdn och med dagen efter den dag d3 den upphandlande myn-
dighetens eller enhetens beslut erholls. Meddelandet till varje anbuds-
givare eller anbudssékande om beslutet ska dtfoljas av en kortfattad
redogorelse f6r skilen till beslutet. Nir det giller en ansékan om
provning av beslut som avses 1 artikel 2.1b 1 det hir direktivet, som
inte ir foremail for ett sirskilt meddelande, ska tidsfristen vara
minst 10 kalenderdagar riknat frdn och med den dag det berorda
beslutet offentliggdrs.”

Ogiltighet

Medlemsstaterna ska se till att ett prévningsorgan som ir obero-
ende av den upphandlande myndigheten eller enheten forklarar ett
avtal ogiltigt eller att ogiltigheten beror p3 ett beslut frdn ett sddant
provningsorgan,

a) om den upphandlande myndigheten eller enheten har tilldelat
ett kontrakt utan foregiende offentliggérande av ett meddelande
om offentlig upphandling i Europeiska unionens officiella tidning
utan att detta ir tilldtet i enlighet med direktiv 2004/18/EG
respektive direktiv 2004/17/EG,

22 Artikel 2¢ forsta och andra rittsmedelsdirektiven.
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b) nir det foreligger en dvertridelse av artiklarna 1.5, 2.3 eller 2a.2 1
detta direktiv, om denna 6vertridelse har berévat den anbuds-
givare som ansokt om prévning mojligheten att rikta ansprik
fore ingdendet av avtalet, i kombination med en &vertridelse av
direktiv 2004/18/EG respektive av direktiv 2004/17/EG, om
den 6vertridelsen har inverkat pd mojligheterna for den anbuds-
givare som ansoker om provning att erhilla kontraktet,

¢) 1 de fall som avses i artikel 2b ¢ andra stycket, om medlems-
staten har 8beropat undantag frin den period under vilken avtal
inte fir ingds om de bygger pd ett ramavtal” och ett dynamiskt
ink6épssystem.**

Foljderna av att ett avtal anses vara ogiltigt ska bestimmas 1 natio-
nell lagstiftning. I nationell lagstiftning far det dirfoér foreskrivas
ett retroaktivt upphérande av alla avtalsskyldigheter eller en begriins-
ning av upphorandet till att omfatta de skyldigheter som innu inte
har fullgjorts. I det senare fallet ska medlemsstaterna foreskriva
tillimpning av andra sanktioner enligt artikel 2e.2.%
Medlemsstaterna far foreskriva att det prévningsorgan som ir
oberoende av den upphandlande myndigheten inte behéver anse att
ett avtal dr ogiltigt, aven om det har tilldelats pd olagligt sitt av de
skil som anges i punkt 1, om prévningsorganet finner, efter att ha
undersokt alla relevanta omstindigheter, att tvingande hinsyn till
ett allminintresse kriver att avtalets giltighet boér uppricthillas. I
detta fall ska medlemsstaterna foreskriva alternativa paféljder enligt
artikel 2e.2 som ska tillimpas 1 stillet. Ekonomiska intressen av att
avtalets giltighet uppritthdlls fir endast betraktas som tvingande
hinsyn om ogiltighet i undantagsfall skulle leda till oproportioner-
liga f6ljder. Ekonomiska intressen med direkt koppling till avtalet i
friga ska emellertid inte utgdra tvingande hinsyn till ett allmin-
intresse. Ekonomiska intressen med direkt koppling till avtalet om-
fattar bland annat kostnader fér férseningar 1 samband med full-
gorandet av avtalet, kostnader 1 samband med inledandet av ett nytt
upphandlingsférfarande, kostnader i samband med byte av ekono-

2 Ramavtal avser endast forsta rittsmedelsdirektivet.
24 Artikel 2d.1 forsta och andra rittsmedelsdirektiven.
% Artikel 2d.2 f6rsta och andra rittsmedelsdirektiven.
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misk aktdr samt kostnader for rittsliga skyldigheter i samband med
ogiltighet.”

Av beaktandesatserna 13, 14 och 18 till indringsdirektivet fram-
gdr att en ogiltighetssanktion ir det effektivaste sittet for att dter-
uppritta konkurrens och skapa nya affirsmojligheter for de leve-
rantdrer som pd ett olagligt sitt har berdvats tillfille att konkurrera
om ett visst kontrakt.

Overpréovning av beslut att avbryta en upphandling

Av Asplunds m.fl. bok om 6verprévning av upphandling framgdr
foljande. Det saknas uttryckliga bestimmelser 1 rittsmedelsdirek-
tiven om att beslut att avbryta en upphandling ska kunna bli fore-
mal for overprovning. De enda direktivbestimmelser som finns
rorande avbrytandebeslut dterfinns i upphandlingsdirektiven (arti-
kel 41.1 direktiv 2004/18/EG och artikel 49.1 direktiv 2004/17/EG)
och féreskriver att upphandlande myndighet och enhet ir skyldiga
att pd begiran av anbudssokande eller anbudsgivare snarast under-
ritta dessa om skilen fér att en upphandling avbrutits.”

Enligt EU-domstolens praxis® ska dock upphandlande myndig-
hets beslut att 4terkalla (avbryta) en anbudsinfordran avseende
upphandling kunna vara féremdl for ett 6verprévningsforfarande
och, 1 férekommande fall, ogiltigférklaras om beslutet innebir ett
3sidosittande av de unionsrittsliga upphandlingsbestimmelserna
eller de nationella regler som genomfért denna ritt.”

Tidsfrister

Medlemsstaterna far féreskriva att en ansékan om prévning 1 enlig-
het med artikel 2d.1 (ogiltighetstalan) ska goras fore utgdngen av
minst 30 kalenderdagar frdn och med dagen efter det att meddel-
ande om tilldelning av kontrakt offentliggjorts eller under alla om-

26 Artikel 2d.3 férsta och andra rittsmedelsdirektiven.

¥ Asplund m.fl., Overprévning av upphandling — och andra réttsmedel enligt LOU och LUF,
2012, 5.227.

*$ EU-domstolens dom C-92/00 Hospital Ingenieure (HI), p 54-55.

» HFD har i RA 2005 ref. 62 uttalat att ett beslut att avbryta en upphandling kan éverprévas
enligt ALOU samt att sidan prévning ska goras 1 allmin férvaltningsdomstol.
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stindigheter fére utgdngen av minst sex minader riknat frin och
med dagen efter det att avtal ingicks.”

I alla 6vriga fall ska tidsfristerna f6r ansékan om prévning fast-
stillas i nationell lagstiftning, om inte annat féreskrivs i artikel 2¢.”

4.2.2 Rattsmedel i de svenska upphandlingslagarna
Allmint om rittsmedel i de svenska upphandlingslagarna
Utveckling av de svenska dverprévningsreglerna

Av Asplunds m.fl. bok om 6verprévning av upphandling framgér
foljande. Nar ALOU tridde i kraft den 1 januari 1994 genomfordes
inte bara de ildre upphandlingsdirektiven utan dven det férsta och
det andra rittsmedelsdirektiven. Lagstiftaren valde att genomfora
rittsmedelsdirektivens bestimmelser om &verprévning och skade-
stind betriffande alla upphandlingar, dvs. iven upphandlingar under
troskelvirdena och betriffande B-tjinster, som inte omfattades av
upphandlings- och rittsmedelsdirektiven.’

I 7 kap. 2§ ALOU i dess ursprungliga lydelse angavs att dom-
stolen fick avsld en ansokan om 4tgird om den skada eller oligen-
het som &tgirden skulle medféra for den upphandlande myndig-
heten eller enheten kunde bedémas vara storre dn skadan for leve-
rantdren. Genom en lagindring &r 1996 indrades bestimmelsen pd
s sitt att en avvigning mellan leverantérens och den upphandlande
myndighetens eller enhetens skada endast skulle goras vid prov-
ningen av om ett interimistiskt beslut ska meddelas eller inte.”

Nir ALOU inférdes angavs i 7 kap. 1 § andra stycket i dess d3-
varande lydelse att en ansékan om &verprévning inte fick prévas
efter den tidpunkt d& beslut om leverantér har fattats. Detta moti-
verades med att det inte vore en tillfredsstillande ordning att ett
civilritesligt bindande kontrakt som sluts efter det att beslut om
leverantdr fattats ska kunna upphivas i administrativ ordning.* I

3 Artikel 2{.1 férsta och andra rittsmedelsdirektiven.

3! Artikel 2.2 f8rsta och andra rittsmedelsdirektiven.

32 Asplund m.fl., Overprévning av upphandling — och andra rittsmedel enligt LOU och LUF,
2012,s.75 1.

3 Prop. 1995/96:165 s.15, jfr 16 kap. 9 § andra stycket LOU och LUF.

3* Prop. 1992/93:88 s. 101.
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rittsmedelsdirektiven (artikel 2.6 tidigare versioner av direktiven)?
angavs dock att medlemsstaten fir begrinsa prévningsorganets be-
horighet att ingripa efter tidpunkten for att ett upphandlingsavtal
har slutits. Hégsta forvaltningsdomstolen fann i RA 1996 ref. 50
att direktivets bestimmelse hade direkt effekt och siledes skulle
ges foretride framfor den svenska regleringen. Genom en lagind-
ring indrades direfter 7 kap. 1 § ALOU for att bittre stimma 6ver-
ens med direktivens lydelse. Andringen innebar att den tidpunkt
efter vilken domstolens prévningsritt upphér dndrades till efter det
att avtal om upphandling slutits.*

Av Asplunds m.fl. bok om éverprévning av upphandling fram-
gar foljande. Bestimmelsen i 7 kap. 1 § ALOU hade denna lydelse
fram till lagindringarna den 1 juli 2002. Fram till denna tidpunkt
fanns det inte ndgot lagkrav pd att den upphandlande myndigheten
eller enheten skulle meddela tilldelningsbeslut eller pd annat sitt
fore avtalsslutandet upplysa anbudsgivarna om till vem man avsig
tilldela kontraktet och vilka grunder man hade f6r detta beslut. Ett
vanligt forfarande var i stillet att den upphandlande myndigheten
eller enheten forst efter det att skriftligt avtal ingdtts underrittade
de 6vriga anbudsgivarna om upphandlingens resultat. Ofta skedde
denna underrittelse enbart genom ett enkelt brev dir den upphand-
lande myndigheten eller enheten utan nirmare angivande av skil
upplyste att avtal ingdtts med annan leverantor och tackade fér visat
intresse. Overprévningar var relativt sillsynta under denna tid.”’

EU-domstolen uttalade 1 dom den 26 oktober 1999 (C-81/98
Alcatel) att en upphandlande myndighets beslut om tilldelning av
kontrakt utgér det viktigaste beslutet 1 upphandlingen och att det
beslutet ska vara mojligt att éverpréva. EU-domstolen uttalade att
medlemsstaterna var skyldiga att tillhandahilla ett provningsforfar-
ande genom vilket leverantorer kan utverka undanréjande av be-
slutet om vilken eller vilka leverantérer som ska tilldelas kontrakt.

For att uppfylla kraven 1 Alcatel-domen genomfordes forind-
ringar i 6verprévningsreglerna i ALOU den 1 juli 2002. Férind-
ringarna infoérdes sdvil avseende direktivstyrda som inte direktiv-
styrda upphandlingar. Andringarna gjordes i syfte att forbittra

% Artikel 2.7 forsta rittsmedelsdirektivet och artikel 2.6 andra rittsmedelsdirektivet.

3 Prop. 1996/97:153 5. 56 f. och 75 {.

%7 Asplund m.fl., Overprévning av upphandling — och andra rittsmedel enligt LOU och LUF,
2012,s.77.
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mojligheterna fér leverantorer att anséka om dverprévning av till-
delningsbeslutet. En upphandling skulle i regel anses som avslutad
nir ett kontrakt foreligger, dock tidigast sedan tio dagar gitt frdn
det att den upphandlande myndigheten eller enheten limnat upp-
lysningar om tilldelningsbeslutet till anbudssékande och anbuds-
givare. Om avtal tecknades i strid med denna s.k. tiodagarsfrist
utgjorde ett sidant avtal inte hinder f6r éverprévning. Nir tio-
dagarsfristen 16pt ut kunde avtal tecknas. Detsamma gillde om an-
sokan om éverprévning gjorts men ritten inte fattat ett interimistiskt
beslut att upphandlingen inte fick avslutas. Nir kontrakt triffats
fanns inte lingre nigon méjlighet f6r domstolarna att dverpréva
upphandlingen. Mélet fick d& avskrivas eller avvisas. Endast mojlig-
het att begira skadestdnd 4terstod f6r den leverantér som ansig att
en dvertridelse skett av regelverket.”

I mitten av 1990-talet gjordes cirka 50 éverprovningar per ir. Ar
2000 kom 108 mil om 6verprévning in till linsritterna. Det liga
antalet kan ha sin férklaring i att det inte fanns nigon skyldighet att
informera anbudsgivare innan avtal slutits sdsom ovan beskrivits.
Efter indringarna 2002 skedde en markant kning av antalet Sver-
provningsmal i domstolarna.” Antalet éverprovningar var 343 ar 2002.
Ar 2003 var overprévningarna 865, ir 2004 var det 1124 &ver-
provningar, &r 2008 var det 1 428 Sverprévningar och 2009 var det
2 085 éverprovningar. Ar 2008 kom en ny upphandlingslag som
kan antas ha skapat oklarheter som lett till en 6kning av domstols-
prévningarna.®

Av Asplunds m.fl. bok om &verprévning av upphandling fram-
gir foljande. Med all sannolikhet har reglerna bidragit till 6kad
regelefterlevnad. Overprévningsinstitutet blev dock frin tid till
annan foremdl for viss debatt. Inte minst riktades kritik mot att
reglerna 1 praktiken nistan bara triffade de myndigheter och en-
heter som forsokte f6lja reglerna om konkurrensutsittning, medan
de som helt struntade i reglerna och genomférde otilldtna direkt-
upphandlingar mycket sillan blev féremal f6r ingripande enligt 6ver-
provningsinstitutet. Sidana regler gav diliga incitament fér upp-
handlande myndigheter och enheter att tillimpa regelverket, menade

3% Prop. 2001/02:142, 5. 13, 25 f och s. 52 f.

3% Att antalet &verprovningar skulle komma att 8ka forutsdgs i prop. 2001/02:142, s. 91.
“SOU 2006:28 s. 287 samt Konkurrensverkets statistik, http://www.kkv.se/t/Page_ 8021.aspx
(hiimtad 2014-11-25).
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kritikerna. Aven om det i vart fall efter Hogsta férvaltningsdom-
stolens avgérande i RA 2005 ref. 10 var majligt att begira dver-
prévning av en otilliten direktupphandling oavsett om civilrittsligt
bindande avtal ingdtts, var det mycket ovanligt att s& skedde. Dom-
stolen hade inte heller ndgon formell ritt att ogiltigférklara ett
avtal som ingdtts 1 strid med det upphandlingsrittsliga regelverket,
utan kunde endast férordna om att upphandlingen skulle géras om.
Det ankom direfter pd den upphandlande myndigheten eller enheten
att vidta alla nédvindiga tgirder, bl.a. avveckla det olagliga avtalet,
for att ritta sig efter domstolens dom. Om den upphandlande
myndigheten eller enheten inte efterkom en dom fanns inga ritts-
liga méjligheter att framtvinga en regelefterlevnad.

I samband med inférandet av LOU och LUF den 1 januari 2008
placerades 6verprovningsbestimmelserna 1 16 kapitlet 1 respektive
lag. Ndgra materiella férindringar av éverprévningsbestimmelserna
gjordes inte 1 samband med denna reform. Av foérarbetena framgar
foljande. Kapitlet har varit féremdl {6r éversyn av Upphandlings-
utredningen 1 slutbetinkandet SOU 2006:28. Beredningen av be-
tinkandet ir inte avslutad. Vidare har Europeiska gemenskapernas
kommission utarbetat ett forslag till direktiv, som dndrar de bida
nu gillande rittsmedelsdirektiven. Forslaget behandlas f6r nirvar-
ande i ridet. Mot denna bakgrund foreslds 1 kapitlet 1 princip endast
vissa anpassningar till lagens &vriga regler.*

Av forarbetena Nya rittsmedel pi upphandlingsomridet framgir
foljande. Det 6vergripande syftet med indringsdirektivet ir att
komma till ritta med tv3 visentliga problem. Det férsta problemet
ir att en upphandlande myndighet eller enhet skyndar sig att
teckna ett upphandlingskontrakt, dvs. ingdr avtal f6r att pd sd sitt
stinga mojligheten till 6verprévning (“race to signature”). Genom
indringsdirektivet inférs bestimmelser som innebir att upphand-
lande myndigheter och enheter f6rbjuds att ingd avtal inom en viss
tid efter det att underrittelse om tilldelningsbeslutet har skickats
till berérda anbudssékande och anbudsgivare (avtalsspirr). Det
andra problemet ir att det saknas effektiva rittsmedel mot otillitna
direktupphandlingar av kontrakt, dvs. upphandlingar som sker utan

“ Asplund m.fl., Overprévning av upphandling — och andra rittsmedel enligt LOU och LUF,
2012,s. 78 1.
2 Prop. 2006/07:128 s. 442—444.
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vederborlig annonsering. For att komma till ritta med detta inférs
bestimmelser om ogiltighet av avtal som paféljd vid otilldten direke-
upphandling.®

Av Asplunds m.fl. bok om éverprévning av upphandling fram-
gir foljande. De nya bestimmelserna i rittsmedelsdirektiven om
avtalsspirr, férhandsinsyn, ogiltigforklaring av avtal m.m. genom-
fordes 1 svensk ritt den 15 juli 2010. T ett visentligt avseende har
den svenska lagstiftaren gdtt lingre in vad dndringsdirektivet kriver 1
och med att tillsynsmyndigheten fick taleritt i mdl om upphand-
lingsskadeavgift. 2010 rs dverprovningsreform innebar mer omfatt-
ande regelférindringar in de som gjordes dr 2002 och ir den storsta
forindringen som gjorts av overprévningsreglerna sedan ALOU
tridde 1 kraft &r 1994.*

I samband med att lagen (2011:1029) om upphandling pd fér-
svars- och sikerhetsomridet, férkortad LUFS, tridde i kraft den
1 november 2011 omdisponerades bestimmelserna 1 16 kap. LOU
och LUE.®

Forbédllandet mellan nationell ratt och EU-vditt

Bestimmelserna om éverprévning i 16 kap. LOU, LUF och LUFS
ska tolkas och tillimpas mot bakgrund av upphandlings- och ritts-
medelsdirektivens lydelse och syften samt EU-domstolens praxis.*
EU-ritten har foretride framfér nationell rite.”

Av Asplunds m.fl. bok om &verprévning av upphandling fram-
gér foljande. Trots att LOU, LUF och LUFS grundar sig p& unions-
rittsliga direktiv skiljer sig dessa lagar pd minga sitt frin upphand-
lingsregler 1 andra medlemsstater. Utvecklingen i svensk rittspraxis
kan ocksd gora att den svenska upphandlingsritten tar sig ett ut-
tryck som skiljer sig frdn andra linders. Unionsritten pd upphand-
lingsrittens omrdde fungerar endast som ett ramverk, som ska
genomforas och utvecklas inom ramen fér den nationella ritts-
ordningen och dess villkor. Den svenska upphandlingsrittens tillimp-

43 Prop. 2009/10:180 s. 100.

# Asplund m.fl., Overprévning av upphandling — och andra réttsmedel enligg¢ LOU och LUF,
2012,.79.

# Prop. 2010/11:150 s. 326, 454-458 och 464-467.

# EU-domstolens dom C-397-403/01, Pfeiffer.

# EU-domstolens dom C-6/64 Costa mot Enel.
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ning och utveckling fir inte medféra att indamilen med den
unionsrittsliga regleringen pd upphandlingsomridet forfelas eller
urholkas. Tvirtom ir det medlemsstaternas uppgift att se till att
unionsritten fir den effekt som ir avsedd. Denna skyldighet giller
inte bara for den svenska lagstiftaren utan idven fér upphandlande
myndigheter och enheter samt inte minst fér de svenska domstol-
arna. Nationella domstolar ir skyldiga att i den utstrickning det ir
mojligt tillimpa och tolka nationell ritt som genomfér EU-direktiv
sd att syftet och dndamadlet med direktivet uppnis (Pfeiffer, mal
C397-403/01). Metoden kallas direktivkonform tolkning eller indirekt
effekt. En direktivbestimmelse kan ocksd ha direkt effekt (endast
dberopas av enskilda mot stat) forutsatt att bestimmelsen ir till-
ricklig klar och entydig samt ovillkorlig (jimfér mal C 41/74 van
Duyn, méil C-148/78 Ratti, mil C 152/84 Marshall).*

Forvaltningsprocess

Mil om 6verprévning enligt LOU, LUF och LUFS handliggs av de
allminna foérvaltningsdomstolarna. Grundliggande processrittsliga
regler 1 mil enligt LOU, LUF och LUFS finns i férvaltnings-
processlagen (1971:271), férkortad FPL. Regleringen av forvalt-
ningsprocessen i FPL ir inte sirskilt omfattande utan ir att se som
basregler vilka vid behov kan byggas pd med kompletterande regler
1 andra férfattningar. Bestimmelser 1 annan lag som avviker frin
FPL giller enligt 2 § framfor bestimmelserna i FPL. Det kan ocksd
vara aktuellt att tillimpa reglerna i rittegdngsbalken analogt nir det
saknas direkt tillimplig reglering 1 FPL eller 1 upphandlingslagstift-
ningen. Bestimmelserna 1 16 kap. LOU, LUF och LUFS ses som
kompletterande regler till FPL.*

* Asplund m.fl, Overprévning av upphandling — och andra rittsmedel enligt LOU och LUF,
2012,5.24-29.

*# Asplund m.fl., Overprévning av upphandling — och andra rittsmedel enligt LOU och LUF,
2012,s. 113.
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Rittsmedel i de svenska upphandlingslagarna - 16 kap. LOU,
LUF och LUFS

Avtalsspérr

Om en upphandlande myndighet ir skyldig att skicka en under-
rittelse om tilldelningsbeslut enligt 9 kap. 9 § forsta stycket eller
15 kap. 19 § och underrittelsen har skickats med ett elektroniskt
medel, fir den upphandlande myndigheten eller enheten inte ingd
avtal (avtalsspirr) forrin tio dagar gitt frin det att underrittelsen
skickades. Om underrittelsen har skickats pd annat sitt in med ett
elektroniskt medel till en eller flera anbudssékande eller anbuds-
givare, fir avtal inte ingds férrin 15 dagar gtt frin utskickandet.”

Avtalsspirr giller inte 1 den klassiska sektorn vid tilldelning av
kontrakt efter upphandling utan féregdende annonsering med stéd
av 4 kap. 5-9 §§, vid tilldelning av kontrakt pd grund av ramavtal
enligt 5 kap. 7§, eller vid direktupphandling enligt 15 kap. 3 § andra
stycket.” Vad avser férsérjningssektorn giller avtalsspirren inte vid
tilldelning av kontrakt efter upphandling utan féregdende annon-
sering med stdd av 4 kap. 2 eller 3 § eller vid direktupphandling
enligt 15 kap. 3 § andra stycket.” Undantag frin avtalsspirr reg-
leras 1 16 kap. 2 § LUFS avseende forsvars- och sikerhetsomridet.

Vid férhandsinsyn fir den upphandlande myndigheten eller en-
heten inte ingd avtal forrin tio dagar har gdtt frin det att annonsen
om férhandsinsyn publicerats.”

En avtalsspirr eller en pigiende domstolsprévning hindrar inte
den upphandlande myndigheten eller enheten frin att ritta eller
ompréva sitt tilldelningsbeslut.”

% 16 kap. 1 § LOU, LUF och LUFS.

°116 kap. 2 § LOU.

5216 kap. 2 § LUF.

%316 kap. 3 § LOU, LUF och LUFS.

* Jimfor Kammarrittens i Stockholm dom i mal nr 2798-12.
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Forlingd avtalsspérr

Om en ansékan om &verprévning av en upphandling har gjorts,
fortsitter avtalsspirr enligt 1 eller 3 § att gilla under handliggningen
1 forvaltningsritten (forlingd avtalsspirr). Ritten fir besluta att ndgon
forlingd avtalsspirr inte ska gilla.”

Interimistiskt beslut vid Gverprévning av en upphandling

I fall d avtalsspirren enligt 1, 3 eller 8 § inte giller fir ritten be-
sluta att den upphandlande myndigheten eller enheten inte fir ingd
avtal innan ndgot annat har bestimts. Ritten fir avstd frin att fatta
beslut enligt forsta stycket, om den skada eller oligenhet som &t-
girden skulle medféra kan bedémas vara storre dn skadan for leve-
rantdren.”

Av Hégsta férvaltningsdomstolens dom den 20 februari 2014,
HFD 2014 ref. 13, framgdr foljande. Ett interimistiskt beslut under
en pdgdende upphandling har ansetts vara ett skil f6r domstolen att
skaffa sig tid for att kunna genomféra en verprévning. Ett sidant
beslut skiljer sig dirigenom frin ett beslut om inhibition eller mot-
svarande beslut med stdd av 28 § forvaltningsprocesslagen (1971:291),
se RA 2003 ref. 64 och RA 2005 ref. 17 samt SOU 2006:28 s. 296.

Tiodagarsfrist

Nir en forlingd avtalsspirr giller enligt 8 §, f&r den upphandlande
myndigheten eller enheten inte ingd avtal férrin tio dagar har gitt
frdn det att férvaltningsritten avgjort méilet. Nir en forvaltningsritt
eller en kammarritt har fattat ett beslut enligt 9§ (interimistiskt
beslut) fir avtal inte ingds forrin tio dagar har gitt frin det att
domstolen har avgjort mélet eller upphivt beslutet. Nir Hogsta
forvaltningsritten har fattat ett beslut enligt 9 § och beslutat att
terforvisa mélet till ligre instans, fir avtal inte ingds forrin tio
dagar gitt frin beslutet om aterforvisning. Ritten fir besluta att
nigon tiodagarsfrist inte ska gilla.”’

% 16 kap. 8 § LOU, LUF och LUFS.
*616 kap. 9 § LOU, LUF och LUFS.
% 16 kap. 10 § LOU, LUF och LUES.
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Overprévning

Efter ansdkan av en leverantdér som anser sig ha lidit skada eller
kunna komma att lida skada fr allmin férvaltningsdomstol 6ver-
préva en upphandling och giltigheten av ett avtal som har slutits
mellan en upphandlande myndighet eller enhet och en leverantsr.*®
En ansokan om éverprévning av en upphandling ska ha kommit in
till forvaltningsritten fore utgdngen av en sidan avtalsspirr som
avses i 1 eller 3 §.”

En ansékan om o6verprévning av ett beslut att avbryta en upp-
handling ska ha kommit in till férvaltningsritten innan tio dagar
har gitt frin det att den upphandlande myndigheten eller enheten
med ett elektroniskt medel har skickat en underrittelse om beslutet
och angett skilen foér detta. Om underrittelsen skickats pd annat
sitt in med ett elektroniskt medel till en eller flera anbudssékande
eller anbudsgivare, ska en ansékan om 6éverprévning har kommit in
till férvaltningsritten innan 15 dagar har gdtt frdn utskickandet.®
Enligt 9 kap. 9§ andra stycket respektive 15 kap. 19§ LOU och
LUF samt 10 kap. 9 § andra stycket och 15 kap. 21 § LUFS ska upp-
handlande myndighet och enheter snarast mojligt limna en under-
rittelse till anbudssékandena och anbudsgivarna om beslut att av-
bryta en upphandling samt ange skilen for beslutet.®

En ansékan om &verprévning av ett avtals giltighet ska som
huvudregel ha kommit in till férvaltningsritten inom sex mdnader
fran det att avtalet slots.®

Overprévning kan ske av samtliga beslut under upphandlings-
processen. En 6verprovning dr dven mojlig avseende ett beslut att
direktupphandla eller ett beslut att en viss kontraktstilldelning inte
omfattas av tillimpningsomridet fér LOU, LUF eller LUFS.*
LOU, LUF och LUFS innehiller inte nigra preklusionsfrister, dvs.
leverantorer kan anséka om &verprévning avseende de inledande
momenten under hela upphandlingsprocessen.

%816 kap. 4 § LOU, LUF och LUFS.

% 16 kap. 11 § LOU, LUF och LUFS.

%16 kap. 12 § LOU, LUF och LUFS.

¢! Underrittelseskyldigheten stricker sig sdledes lingre i LOU och LUF in i direktiven vilka
endast kriver att upphandlande myndighet och enhet underrittar om skilen fér beslutet pd
begiran av anbudssékande och anbudsgivare.

6216 kap. 17 § LOU, LUF och LUFS.

0 Jfr 1998 not 44 och EU-domstolens dom C-26/03 Stadt Halle, punkt 37.
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Overprévning av en upphandling

Om den upphandlande myndigheten eller enheten har brutit mot
de grundliggande principerna 1 1 kap. 9§ LOU, 1kap. 24§ LUF
respektive 1 kap. 11 § LUES eller nigon annan bestimmelse 1 respek-
tive lag och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras
om eller att den fir avslutas forst sedan rittelse har gjorts. Over-
prévning av en upphandling fir inte ske efter det att avtal har slutits
mellan den upphandlande myndigheten eller enheten och en leve-
rant6r.** Inom ramen for en 6verprévning av en upphandling inryms
ocksd dverprévning av beslut att avbryta en upphandling.

Om den upphandlande myndigheten eller enheten under pigi-
ende dverprévning av en upphandling ingdr ett avtal 1 strid med 1,
3, 8, 9 eller 10§, ska ritten, pa yrkande av leverantdren, 6verprova
avtalets giltighet i enlighet med 13-15 §§.°

Overprovning av ett avtals giltighet*

Fore 2010 &rs reform var en &verprévning av upphandlingen fort-
farande mojlig om avtalet hade ingdtts genom otilliten direktupp-
handling, 1 strid mot ett interimistiskt beslut, i strid mot en tio-
dagarsfrist eller ett slutligt domstolsavgérande.*” Genom 2010 &rs
reform avskaffades mojligheten att éverpréva en upphandling nir
avtal har ingdtts, trots att avtalet ingdtts i strid mot lagen eller ett
domstolsforordnande. Numera finns 1 stillet mojligheten att 3 det
ingingna avtalets giltighet éverprévat med stdd av reglerna 1 16 kap.
13215 §§ LOU, LUF och LUES.

Ritten ska besluta att ett avtal som har slutits mellan en upp-
handlande myndighet och en leverantér ir ogiltigt, om avtalet har
slutits utan foregdende annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13 kap.
2 eller 5§, 14 kap. 5 § eller 15 kap. 4§, eller enligt ett forfarande i
5 kap. 7 § utan att de villkor har f6ljts som framgdr av den para-

% 16 kap. 6 § LOU, LUF och LUFS.

616 kap. 7 § LOU, LUF och LUFS.

% Enligt artikel 2d i férsta och andra rittsmedelsdirektiven dr medlemsstaterna skyldiga att
inféra bestimmelser som innebir att ett inginget avtal under vissa férutsittningar ska kunna
forklaras ogiltigt. Bestimmelsen inférdes den 15 juli 2010 och innehdller uttémmande
upprikning. .

7 RA 2005 ref. 10 Ryan Air domen och RA 2005 ref. 17 Tringselskattedomen.
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grafen eller av det ramavtal som ligger till grund f6r det nya anbuds-
forfarandet och detta har medfort att leverantdren har lidit eller kan
komma att lida skada.®

Ritten ska besluta att ett avtal som har slutits mellan en upp-
handlande enhet och en leverantor ir ogiltigt, om avtalet har slutits
utan féregdende annonsering enligt 7 kap. 1, 2, 3, 4 eller 5, 13 kap.
5 § eller 15 kap. 4 §.” Nir ritten ska besluta att ett avtal ir ogiltigt
pa forsvars- och sikerhetsomridet framgir av 16 kap. 13 § LUFS.

Ett avtal ska ocksd forklaras ogiltigt, om det har slutits i strid
mot bestimmelserna om avtalsspirr 1 1, 3 eller 8 §, ett interimistiskt
beslut enligt 9§, eller tiodagarsfristen 1 10 § eller om avtalet har
slutits fére en underrittelse om tilldelningsbeslut enligt 9 kap. 9 §
forsta stycket eller 15 kap. 19 §. For ogiltighet 1 sddana fall krivs
dessutom att de grundliggande principerna 1 1kap. 9§ LOU,
1 kap. 24 § LUF respektive 1kap. 11 § LUFS eller ndgon annan
bestimmelse 1 denna lag har évertritts och detta har medfort att
leverantéren har lidit eller kan komma att lida skada.”

Om det finns tvingande hinsyn till ett allminintresse”, ska ritten
besluta att avtalet fir bestd trots att forutsittningar for ogiltighet
enligt 13 § ir uppfyllda.”

Av Rosén Anderssons m.fl. kommentar till lagen om upphand-
ling framgar foljande. Bestimmelsen ir avsedd att tolkas restriktivt
och endast 1 sirskilda situationer ska ett avtal som uppfyller kraven
for ogiltighetsférklaring kunna bestd. Det ir den upphandlande
myndigheten som har bevisbérdan for att en sddan situation fére-
ligger att avtalet ska best3.”

Bestimmelserna om ogiltighet 1 13 § ska inte tillimpas pd avtal
som slutits av en upphandlande myndighet med st6d av ramavtal
enligt 5 kap. 7 §, om den upphandlande myndigheten eller enheten
skickat en underrittelse om tilldelningsbeslutet enligt 9 kap. 9§
forsta stycket samt iakttagit en avtalsspirr enligt 18§, eller om en
upphandlande myndighet eller enhet genom férhandsinsyn har med-

% 16 kap. 13 § férsta stycket LOU.

%916 kap. 13 § forsta stycket LUF.

7016 kap. 13 § andra stycket LOU, LUF och LUFS.

7' T artikel 36 1 EUF-f6rdraget finns en upprikning av de skil som kan utgdra grund for att
inskrinka den fria rérligheten.

7216 kap. 14 § LOU, LUF och LUFS. Inférdes den 15 juli 2010.

73 Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — en kommentar (2013), s. 672.
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delat sin avsikt att upphandla och har iakttagit avtalsspirren vid
férhandsinsyn enligt 3 §.7*

Om ett avtal ogiltigforklaras av ritten anses detta medféra att
ett eventuellt tilldelningsbeslut som meddelats inte lingre giller.” I
HFD 2012 ref. 27 slog Hogsta forvaltningsdomstolen fast att ett
slutligt domstolsavgorande dir ett avtal férklaras ogiltigt enligt 16 kap.
LOU eller LUF inte giller omedelbart utan férst nir det vunnit
laga kraft.

Om avtalet forklaras ogiltigt innebir det att det dr civilritesligt
ogiltigt och inte kan goras gillande. Skyldigheten att fullgéra av-
talet bortfaller sdledes fo6r bdda parter. Har férpliktelserna 1 avtalet
helt eller delvis uppfyllts ir huvudregeln att prestationerna ska 4ter-
gd. Om en 3tergdng inte ir mojlig ir utgdngspunkten att det for-
mogenhetslige som gillde innan det ogiltiga avtalet slots ska dter-
stillas.”

Interimistiskt beslut vid dverprévning av ett avtals giltighet

Ritten far besluta att ett avtal inte fir fullgoras till dess ndgot annat
har bestimts. Ritten fir avstd frin att fatta beslut enligt ovan om
den skada eller oligenhet som 4tgirden skulle medféra kan beds-
mas storre dn skadan f6r leverantdren.”

Av Hogsta forvaltningsdomstolens dom den 20 februari 2014 1
HFD 2014 ref. 13 framgir foljande avseende forutsittningarna for
ett interimistiskt beslut vid éverprévning av ett avtals giltighet. Ett
interimistiskt beslut under en pigdende upphandling har ansetts
vara ett skil f6r domstolen att skaffa sig tid for att kunna genom-
féra en overprovning. Ett sddant beslut skiljer sig dirigenom frén
ett beslut om inhibition eller motsvarande beslut med stod av 28 §
forvaltningsprocesslagen (1971:291), se RA 2003 ref. 64 och RA 2005
ref. 17 samt SOU 2006:28 s. 296. Mgjligheten att dverprova giltig-
heten av ett avtal upphér inte vid ndgon viss tidpunkt. Det ir alltsd
friga om en annan situation in den som motiverade 2003 irs av-
gorande. Den nu aktuella situationen féranleder snarare det slags

7416 kap. 15 § LOU, LUF och LUFS.

75 Prop. 2009/10:180 s. 150-151 och 362.

76 Ramberg och Ramberg, Allmdin avtalsritt (7 uppl. 2007) och NJA 1987 s. 845.
77 16 kap. 16 § LOU, LUF och LUES.
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overviganden som ska goras 1 friga om beslut med stod av 28 §
forvaltningsprocesslagen. For sddana beslut har det etablerats en
praxis av innebord att domstolen bl.a. har att géra en sannolikhets-
bedémning av det mojliga utfallet av den slutliga prévningen och
beakta vilken betydelse det har f6r enskilda och allminna intressen
att verkstilligheten av ett beslut skjuts upp (se Wennergren och von
Essen, Forvaltningsprocesslagen m.m. — En kommentar, 6 uppl. 2013,
5.259 1)

Skadestind

En upphandlande myndighet eller enhet som inte har foljt bestim-
melserna 1 denna lag ska ersitta dirigenom uppkommen skada fér
en leverantor. Ritten till skadestdnd inbegriper ersittning till en
anbudssokande eller anbudsgivare som har deltagit i en offentlig
upphandling och som har haft kostnader for att férbereda anbud
och 1 6vrigt delta 1 upphandlingen, om &sidosittandet av bestim-
melserna 1 denna lag menligt har pdverkat hans eller hennes mojlig-
het att tilldelas kontraktet.”

Talan om skadestdnd ska vickas vid allmin domstol inom ett ir
frdn den tidpunkt d& avtal har slutits mellan den upphandlande
myndigheten eller enheten och en leverantor eller har forklarats
ogiltigt enligt 13 § genom ett avgérande som vunnit laga kraft.
Vicks inte talan i tid ir ritten till skadestind forlorad.”

Av Hégsta domstolens dom den 18 juli 2013, NJA 2013 s. 762,
framgdr f6ljande. Om det saknas méjlighet for en anbudsgivare att
vid framging med en ansdkan om Sverprovning erhdlla ersittning
for skiliga rittegdngskostnader sdsom skadestidnd, kan det avhilla
en anbudsgivare frén att anséka om &verprévning. Ett sidant 6ver-
vigande skulle sdledes motverka skadestindets reparativa och preven-
tiva effekt i upphandlingssammanhang. Andamalsskil talar siledes
for att skiliga rittegdngskostnader, vid framgdng i dverprévnings-
processen, ska kunna ersittas som skadestdnd. Den kostnad som en
anbudsgivare har idragits genom att framgingsrikt driva en &ver-
prévningsprocess kan utgora en ersittningsgill skada.

78 16 kap. 20 § LOU, LUF och LUFS.
16 kap. 21 § LOU, LUF och LUFS.
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Upphandlingsskadeavgift

Konkurrensverket ska hos allmin férvaltningsdomstol anséka om
att en upphandlande myndighet eller enhet ska betala upphand-
lingsskadeavgift om allmin férvaltningsdomstol 1 ett avgdérande som
vunnit laga kraft faststillt att ett avtal fir bestd, trots att det har
slutits 1 strid med bestimmelserna om avtalsspirr i 16 kap. 1, 3 eller
8 § eller allmin férvaltningsdomstol i ett avgdrande som vunnit laga
kraft faststillt att ett avtal fir bestd av tvingande hinsyn till allmin-
intresse enligt 16 kap. 14 §. Konkurrensverket fir hos allmin fér-
valtningsdomstol anséka om att en upphandlande myndighet eller
enhet ska betala upphandlingsskadeavgift om myndigheten slutit
avtal med en leverantdr utan foregdende annonsering enligt 7 kap. 1
eller 2§, 13 kap. 2 eller 5§, 14 kap. 5§ eller 15 kap. 4 eller 6§.
Allmin forvaltningsdomstol fir efter ansékan frin Konkurrens-
verket besluta om upphandlingsskadeavgift.* Av 17 kap. 7 § forsta
stycket LOU, LUF och LUFS framgir att nir en ansékan om
upphandlingsskadeavgift grundas pd att myndigheten eller enheten
har slutit avtal med en leverantér utan féregdende annonsering och
en eller flera leverantdrer har ansokt om &verprévning av avtalets
giltighet inom de tidsfrister som anges i 16 kap. 17 §, fir ansokan
inte géras forrin fristen har l6pt ut och samtliga beslut med anled-
ning av éverprévningen har vunnit laga kraft. Ansékan ska ha kom-
mit in till férvaltningsritten inom sex manader frin den tidpunkt
d& samtliga beslut med anledning av 6verprévningen har vunnit laga
kraft. Enligt 17 kap. 7 § andra stycket LOU, LUF och LUFS ska,
nir ingen leverantdr har ansékt om 6verprévning av avtalets giltig-
het inom de tidsfrister som anges 1 16 kap. 17 §, ansékan om upp-
handlingsskadeavgift ha kommit in till f6rvaltningsritten inom ett
&r frin det att avtalet slots.

8017 kap. 1 och 2 §§ LOU, LUF och LUFS. Hégsta forvaltningsdomstolen har den 30 juni
2014 i HED 2014 ref. 49 provat férutsittningarna fo6r upphandlingsskadeavgift nir allmin
férvaltningsdomstol i en lagakraftvunnen dom bedémt att det varit friga om otilliten direkt-
upphandling, men att efterféljande avtal har fitt bestd med hinvisning till tvingande hinsyn
till ett allminintresse.
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4.3 Direktupphandling

I forarbetena anges att avgoérande for om en otilliten direktupp-
handling ska anses foreligga 4r om tilldelningen av kontraktet, i
strid med bestimmelserna i LOU eller LUF skett utan féregiende
offentliggérande av upphandlingen 1 friga. Genomférande av ett
forhandlat foérfarande utan foregdende annonsering, trots att vill-
koren for ett sddant férfarande inte har varit uppfyllda, utgor dirfor
en otilldten direktupphandling.®' For att ett avtal ska kunna ogiltig-
forklaras pd grund av att det tillkommit efter en otilliten direkt-
upphandling enligt 16 kap. 13 § forsta stycket LOU, LUF respek-
tive LUFS krivs inte att den leverantér som ansékt om éverprov-
ning av avtalet har lidit nigon skada pa grund av évertridelsen.

En upphandlande myndighet fir anvinda férhandlat f6rfarande
utan foregdende annonsering vid tilldelning av kontrakt som avser
byggentreprenad, varor och tjinster om

1. det vid ett oppet eller selektivt forfarande inte limnats nigra
anbudsansokningar eller inte limnats ndgra anbud eller inte
limnats nigra limpliga anbud och de ursprungliga villkoren fér
kontraktet inte dndrats visentligt,

2. det som ska upphandlas av tekniska eller konstnirliga skil eller
pd grund av ensamritt kan fullgdras av endast en viss leverantér,
eller

3. det idr absolut nddvindigt att tilldela kontraktet, men synnerlig
bradska, orsakad av omstindigheter som inte kunnat férutses av
den upphandlande myndigheten gor det oméjligt att hdlla tids-
fristerna vid 6ppet, selektivt eller forhandlat f6rfarande med fore-
giende annonsering.”

Av Rosén Anderssons m.fl. kommentar till lagen om offentlig upp-
handling framgir foljande. Eftersom det ir friga om en undantags-
regel ska regeln tillimpas restriktivt. Det ir den upphandlande myn-
digheten som har bevisbérdan fér de sakomstindigheter som gor
att undantaget blir tillimpligt.”

8 Prop. 2009/10:180 s. 188.
52 4 kap. 5 § LOU.
8 Rosén Andersson m.fl., Lagen om offentlig upphandling — en kommentar (2013), s. 225.

67

Gallande ratt



Gallande ratt

SOU 2015:12

Forfarandet kan sigas vara en slags direktupphandling. Vid ett

forhandlat forfarande utan foregiende annonsering inbjuder den
upphandlande myndigheten en eller flera utvalda leverantérer for
forhandling om kontraktsvillkoren.

En upphandlande enhet fir tilldela ett kontrakt utan féregdende

annonsering om

1.

68

det vid ett férfarande med féregdende annonsering inte limnats
ndgra anbudsansokningar eller inte limnats nigra anbud eller
inte limnats nigra limpliga anbud och de ursprungliga vill-
koren for kontraktet inte dndrats visentligt,

det giller ett kontrakt som ir avsett endast fér forsknings-
experiment-, studie- eller utvecklingsindamal, och kontraktet
inte syftar till vinst eller ull att ticka forsknings- och utveck-
lingskostnader och under férutsittning att det inte forsimrar
mojligheten till konkurrens vid en senare kontraktstilldelning
som 1 forsta hand har ndgot sidant syfte,

det som ska upphandlas av tekniska eller konstnirliga skil eller pa
grund av ensamritt kan fullgéras av endast en viss leverantér,

det dr absolut nédvindigt att tilldela kontraktet, men synnerlig
bridska, orsakad av omstindigheter som inte kunnat férutses
av den upphandlande enheten, gor det omojligt att hdlla tids-
fristerna vid oppet, selektivt eller férhandlat férfarande med
féregdende annonsering,

det giller kompletterande leveranser av varor frin den ursprung-
liga leverantéren, om

a) varorna ir avsedda som antingen delvis utbyte av eller tilligg
ull tidigare leveranser, och

b) ett byte av leverantér skulle medféra att den upphandlande
enheten tvingades anskaffa varor som skulle vara tekniskt
oforenliga med de forst anskaffade eller leda till oproportio-
nerliga tekniska svrigheter avseende drift och underhill,

det giller kompletterande byggentreprenader eller tjinster som
inte ingdr 1 det ursprungliga projektet eller det ursprungliga kon-
traktet, om kompletteringarna pd grund av oférutsedda om-
stindigheter krivs for att kontraktet ska kunna fullgéras, och
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under forutsittning att de ska utféras av den ursprungliga leve-
rantdren, och om,

a) de inte utan stora tekniska eller ekonomiska oligenheter for
den upphandlande enheten kan skiljas frén det ursprungliga
kontraktet, eller

b) de, dven om de kan avskiljas, ir absolut nédvindiga for att
det ursprungliga kontraktet ska kunna fullgéras,

7. det giller en ny byggentreprenad, som ir en upprepning av tidi-
gare byggentreprenader under forutsittning

a) att de nya arbetena ingdr 1 ett projekt som tidigare varit fore-
mal {6r ett Sppet eller selektivt forfarande,

b) att arbetena tilldelas samma leverantér,

c) att det nya kontraktet dr i1 Overensstimmelse med det
ursprungliga projektet,
d) att virdet av det nya kontraktet ingitt i berikningen av

virdet av det ursprungliga projektet enligt bestimmelserna i
3 kap., och

e) att det 1 samband med den ursprungliga upphandlingen
annonserats att det nu avsedda férfarandet kunde komma
att anvindas,

8. det giller varor som noteras och omsitts pa en rdvarumarknad,

9. kontraktet grundar sig pd ett ramavtal som upphandlats enligt
denna lag,

10. det dr mojligt att anskaffa varor genom att utnyttja sirskilt
formanliga erbjudanden som giller under mycket kort tid, nir
priset ligger betydligt under det normala marknadspriset, eller

11. det ir mojligt att anskaffa varor pd sirskilt formdnliga villkor
genom att kdpa 1 samband med att en leverantdér upphort med
sin verksamhet eller tritt 1 likvidation eller forsatts 1 konkurs
eller ir foremil f6r motsvarande forfarande.®

8 4 kap. 2 § LUF.
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En upphandlande myndighet eller enhet far f6r upphandling pa for-
svars- och sikerhetsomrddet anvinda férhandlat férfarande utan
foregdende annonsering vid tilldelning av kontrakt som avser bygg-
entreprenader, varor och tjinster om

1. det vid ett selektivt férfarande, ett forhandlat forfarande med
foregdende annonsering eller en konkurrenspriglad dialog inte
limnats ndgra anbudsansokningar eller inte limnats nigra anbud
eller inte limnats ndgra limpliga anbud och de ursprungliga
villkoren for kontraktet inte dndrats visentligt,

2. det som ska upphandlas av tekniska skil eller pd grund av ensam-
ritt kan fullgéras av endast en viss leverantér,

3. det dr absolut nédvindigt att tilldela kontraktet, men synnerlig
bradska, orsakad av omstindigheter som inte kunnat férutses av
den upphandlande myndigheten eller enheten gér det oméjligt
att hdlla tidsfristerna vid selektivt eller férhandlat forfarande
med foregdende annonsering, eller

4. det till f6ljd av en kris ir omdjligt att hilla tidsfristerna vid ett
selektivt férfarande eller ett forhandlat férfarande med foregi-
ende annonsering.

Om Europeiska kommissionen begir det, ska den upphandlande
myndigheten eller enheten 1 en rapport till kommissionen redovisa
sddana drenden dir férsta stycket 1 har tillimpats av myndigheten
eller enheten.®

4.4 Forfaranderegler for icke direktivstyrda
upphandlingar

Icke direktivstyrda upphandlingar, dvs. upphandlingar under tréskel-
virdena och betriffande B-tjinster oavsett virde ska, som huvud-
regel, genomforas genom férenklat forfarande eller urvalsforfar-
ande.* I undantagsfall fir direktupphandling anvindas.
Direktupphandling ir ett formlost férfarande som far anvindas 1
vissa angivna situationer. Forfarandet fir anvindas om det berik-

% 4 kap. 4 § LUFS.
% 15 kap. 3 § LOU, LUF och LUFS.
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nade totala virdet understiger den 1 LOU féreskrivna direktupp-
handlingsgrinsen. Direktupphandlingsgrinserna hojdes den 1 juli
2014. Direktupphandling enligt LOU ska {8 anvindas om kontrak-
tets virde uppgdr till hogst 28 procent av det troskelvirde som
giller for kommuner och landsting vid upphandling av varor och
ydnster, som for nirvarande uppgir till 1806 427 kronor, dvs.
hégst 505 800 kronor. Direktupphandling enligt LUF och LUFS
ska fd anvindas om kontraktets virde uppgr till hégst 26 procent
av det troskelvirde som giller vid upphandling av varor och tjinster,
som for nirvarande uppgir till 3 612 854 kronor, dvs. hogst
939 342 kronor. En upphandlande myndighet eller enhet som anvin-
der sig av direktupphandling ska anteckna skilen fér sina beslut
och annat av betydelse vid upphandlingen om upphandlingens
virde dverstiger 100 000 kronor.

Direktupphandling fir ocksd anvindas om det finns synnerliga
skil eller 1 de fall férutsittningarna for férhandlat forfarande utan
féregdende annonsering som avses i 4 kap. 5-9 §§ idr uppfyllda (se
ovan). Den upphandlande myndigheten kan d& vinda sig direkt till
en eller flera leverantérer. Om en upphandlande myndighet har
slutit avtal med en leverantér genom direktupphandling, utan att
detta forfarande fick tillimpas, kan det ingdngna avtalet ogiltig-
forklaras efter ansékan av en leverantdr. Avtalet kan ocksd bli fore-
mal f6r en ansékan om upphandlingsskadeavgift av tillsynsmyndig-
heten.

71

Gallande ratt






5 Overvaganden och forslag

5.1 Inledning

5.1.1  Syftet med upphandlingslagstiftningen och dess
rattsmedel

De upphandlingsrittsliga regelverken beskrivs ofta med olika syften
beroende pd med vems 6gon de betraktas; politiker, upphandlare
och leverantorer vill girna tillskriva de upphandlingsrittsliga regel-
verken de syften som gynnar dem.' Samhillet och upphandlande
myndigheter forvintas gynnas av de upphandlingsrittsliga regel-
verken: leverantérer, sivil existerande som potentiella, fir genom
upphandlingslagstiftningen incitament att erbjuda produkter och
tjanster till konkurrensmissiga priser och med férménliga villkor,
den tekniska utvecklingen pid marknaden férvintas frimjas och
upphandlande myndigheter férvintas spendera mindre pengar pd
offentlig upphandling. Anvindandet av éppna tilldelningsforfaran-
den forvintas eliminera risken att offentliga inkép av varor och
tjinster drabbas av korruption och maktmissbruk.’

Utvecklingen av konkurrens inom unionen ir enligt EU-dom-
stolen en garanti f6r att det inte forekommer nigon risk for favori-
sering frdn de upphandlande myndigheternas sida. Samordningen
pa unionsnivd av férfarandena vid offentlig upphandling syftar till att
skydda de ekonomiska aktorers intressen vilka dr etablerade i en
medlemsstat och som &nskar erbjuda varor eller tjinster till de
upphandlande myndigheterna i en annan medlemsstat och att undan-
roja sdvil risken for att nationella anbudsgivare ges féretride vid

' Se Slavicek Michael, Upphandlingens olika ansikten, Europarittslig tidskrift, nr 1 2002,
s. 16.

? Se Hjelmborg Simon Evers m.fl, Public Procurement Law — the EU directive on public
contracts, 1:a uppl, Dj@f Publishing 2006. s. 23 f.
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tilldelning av kontrakt som méjligheten att en offentlig upphand-
lande myndighet liter sig styras av andra hinsyn in ekonomiska.’
Ur ett unionsrittsligt perspektiv ir sledes syftet med de upphand-
lingsrittsliga regelverken att 6ka handeln inom unionen och att
virna om den inre marknaden. Den inre marknaden ir, enligt
Europaparlamentet, ett omrdde med vilstdnd och frihet som ger
500 miljoner européer tillgdng till varor, tjinster, arbetstillfillen,
affirsmojligheter och den kulturella rikedomen 1 28 medlemsstater.
Att bygga en inre marknad kriver fortldpande arbete, men ytter-
ligare fordjupning av den inre marknaden skulle enligt parlamentet
kunna ge avsevirda vinster f6r konsumenter och féretag i EU och
oka BNP f6r EU-28 med 235 miljarder euro per ir om de 4ter-
stiende hindren undanréjdes.*

Av beaktandesatserna till de nya upphandlingsdirektiven
framgdr bla. féljande. Upphandlingsreglerna bér ses &ver och
moderniseras, i syfte att anvinda offentliga medel effektivare, i
synnerhet genom att underlitta smi och medelstora foretags del-
tagande 1 offentlig upphandling, och se till att upphandlande myn-
digheter kan utnyttja offentliga upphandlingar pd ett bittre sitt till
stdd fér gemensamma samhillsmil.” Enligt rittsmedelsdirektiven
ska vissa provningsforfaranden vara tllgingliga, dtminstone for var
och en som har eller har haft intresse av att i ingd ett visst avtal
och som har lidit skada eller riskerar att lida skada till f6ljd av en
pastddd overtridelse av unionsritten pd omrddet offentlig upp-
handling eller nationella bestimmelser som inférlivar denna ritt.
Medborgare, berérda parter, vare sig de dr organiserade eller inte,
och andra personer eller organ som inte har tillgdng till provnings-
forfaranden enligt rittsmedelsdirektiven har emellertid som skatte-
betalare ett legitimt intresse av att det finns sunda upphandlings-
forfaranden.®

3 EU-domstolens dom C-285/99 och C-286/99, Impresa Lombardini SpA, punkterna 35 och
36. Se, for ett liknande resonemang, dom av den 3 oktober 2000 i m3l C-380/98, University
of Cambridge, punkterna 16 och 17, och av den 1 februari 2001 1 mil C-237/99, Kom-
missionen mot Frankrike, punkterna 41 och 42.

* Faktablad om Europeiska unionen, http://www.europarl.europa.eu/aboutparliament/sv/,
Den inre marknaden: allminna principer, himtad den 10 oktober 2014.

> Beaktandesats 4, direktiv 2014/24/EU om offentlig upphandling och om upphivande av
direktiv 2004/18/EG samt direktiv 2014/25/EU om upphandling av enheter som &r verksamma
pd omrddena vatten, energi, transporter och posttjinster och om upphivande av direktiv
2004/17/EG.

¢ Beaktandesats 122, direktiv 2014/24/EU och beaktandesats 128, direktiv 2014/25/EU.
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Rittsmedelsdirektiven syftar sirskilt till att fullt ut sikerstilla
ritten till effektiva rittsmedel och opartiska domstolar i enlighet
med artikel 47 férsta och andra styckena i stadgan.” Syftet med
rittsmedlen ska, enligt utredningens mening, iven ses mot samma
bakgrund som syftet med upphandlingslagstiftningen eftersom ritts-
medelsdirektiven ocksd syftar till att sikerstilla en effektiv tillimp-
ning av upphandlingsdirektiven.® Systemet med upphandlingar
inklusive 6verprévningssystemet handlar, som utredningen ser det,
inte bara om att skydda den leverantér som inte fitt kontraktet
utan ocksd om att man ska kunna tillhandahélla varor och tjinster
for allminheten pd ett bra sitt. Konsekvensen av ett system dir
dverprovningar stoppar upp och férdréjer upphandlingar under en
lingre period drabbar ytterst allminheten. En ldng process kan
exempelvis innebira att ett antal personer inte fir den livsnod-
vindiga medicin de skulle behdva.” EU-ritten erkinner allminhets-
perspektivet t.ex. genom reglerna om tvingande hinsyn till ett
allminintresse.'® Skattebetalarnas legitima intresse av att det finns
sunda upphandlingsférfaranden bor siledes enligt utredningens
mening ocksd vigas in 1 de bedémningar som utredningen gér vid

fullgérande av uppdraget.

5.1.2  Disposition

I detta avsnitt finns utredningens éverviganden och forslag. I de
forsta delarna behandlas forslag och éverviganden som enligt kom-
mittédirektiven ska syfta till att minska antalet upphandlingsmal. I
de forsta delarna analyseras dirfér om ansokningsavgifter samt
regler om processkostnader bér inféras 1 upphandlingsmdl. Att
utredningen valt att behandla dessa delar forst beror pd att utred-
ningen hir beskriver upphandlingsmailen 1 férhillande till andra
typiska forvaltningsmal respektive till tvistemdl 1 allmin domstol.
Med denna disposition vill utredningen ge en bittre forstdelse for
upphandlingsmailens karaktir.

7 Beaktandesats 36 i dndringsdirektivet 2007/66/EG. Den stadga som avses ir Europeiska
unionens stadga om de grundliggande rittigheterna.

8 Beaktandesats 1 i dndringsdirektivet 2007/66/EG.

? Jimfor t.ex. Kammarrittens i Stockholm avgéranden, mal nr 5609-5629-10 samt 6929-
6949-11 avseende HPV-vaccin.

1% Artikel 2d.3 och beaktandesats 22 i indringsdirektivet 2007/66/EG.
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I de dirpd foljande delarna behandlas de éverviganden och fér-
slag som syftar till att minska de negativa konsekvenserna av att en
upphandling blir éverprévad. Utredningen analyserar hir 1 vilken
omfattning den férlingda avtalsspirren ska gilla samt om férvalt-
ningsdomstol ska kunna préva en upphandling trots att avtal har
ingdtts. Vidare utreds limpligheten av att en preklusionsfrist infors
samt om leverantdren ska ha fortsatt méjlighet att inféra nya om-
stindigheter 1 den utstrickning som idag ir tillitet. Utredningen
har dven getts 1 uppdrag att underséka mojligheten att infora ett
undantag i upphandlingslagarna fér direktupphandling under pdgs-
ende dverprovning och analyserar dirfor de rittsliga forutsittning-
arna hirfor. I samband med denna analys presenterar utredningen
ett forslag om att inféra en tidsgrins for prévning av upphand-
lingsm4l 1 forvaltningsritt. Ett forslag till tilligg gors dven 1 upp-
handlingslagarna f6r att exemplifiera en omstindighet som en upp-
handlande myndighet/enhet kunnat férutse.

I den sista delen analyseras om fristerna fér att anséka om upp-
handlingsskadeavgift respektive talan om skadestdnd bér forindras.

5.1.3  Allmant om forslagen

I kommittédirektiven nimns tvd olika strategier som utredningen
bér undersoka 1 syfte att oka effektiviteten 1 upphandlingstérfaran-
dena. Utredningen ska finna sitt att komma tll ritta med de
problem som orsakas, bdde samhillsekonomiskt och fér berérda
aktorer, av att upphandlingar stoppas nir de begirs 6verprovade i
domstol. En given utgdngspunkt f6r utredningen ir att eventuella
forindringar av regelverket inte fir innebira att rittssikerheten
eftersitts. Den strategi som innebir att man férséker minska an-
talet ansdkningar om dverprévning genom antingen ansdknings-
avgifter eller processkostnadsansvar och dirmed antalet stoppade
upphandlingar har av utredningen inte ansetts vara en framkomlig
vig. Utredningen stiller sig tveksam till att generellt minska antalet
ansokningar om Sverprévning dd det kan ifrigasittas ur rittssiker-
hetssynpunkt. Att bara minska det antal ansékningar om éverprov-
ning som kan anses vara obefogade ir enligt utredningens mening
svirt di det inte minst dr osikert om obefogade ansékningar om
overprovning forekommer och 1 sd fall i vilken omfattning. Om
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utredningen skulle komma fram till att det férekommer obefogade
ansdkningar om Sverprévning dr det vidare svirt att férhindra dessa.
Att inféra en ansokningsavgift eller ansvar for processkostnader
skulle kunna riskera att dven befogade ansékningar om éverprév-
ning minskade. Det framstdr som troligt att de ansékningar om
overprévning som di inte skulle ske till stor del ir de som idag
gors av smi eller medelstora féretag. Utredningen anser dirfor inte
att den strategi som innebir en minskning av antalet ansékningar
om Overprovning ir en framkomlig vig. Utredningen foreslar
didremot att en regel som innebir att kostnader f6r ombud, bitride,
utredning eller annat som en part skiligen har behévt for att ta ill
vara sin ritt 1 6verprovningsmal inte utgor ersittningsgill skada bor
inforas.

Den strategi som innebir att man vidtar dtgirder som minskar
de negativa konsekvenserna av att en upphandling blir éverprévad
anser utredningen vara en mera framkomlig vig. I syfte att 6ka
effektiviteten 1 upphandlingsférfarandena ir det enligt utredningens
mening siledes bittre att férséka minska behovet av overprov-
ningar genom att forsdka utdka incitament till dialog. Den mellan-
vig som utredningen foresldr har till syfte att frimja dialog. Med en
okad dialog borde, enligt utredningens mening, behovet av att
ans6ka om 6verprévning minska. Detta bor ha positiva effekter for
leverantérer och upphandlande myndigheter/enheter men dven for
samhillet. For domstolarna borde det innebira att antalet mil om
dverprovning minskar.

Om en upphandling ind3 blir éverprévad och dirigenom stoppad
finns ett behov f6r upphandlande myndighet eller enhet att kunna
planera sin verksamhet under den tid som 6verprévningen pdgar.
Detta for att upphandlande myndighet eller enhet ska kunna till-
handahilla de varor och tjinster som enligt lag krivs. D& utred-
ningen inte ansett det vara mojligt att gd utdver det undantag som
unionsritten foéreskriver fér nir en myndighet eller enhet fir upp-
handla utan féregdende annonsering har utredningen sékt att pd
annat sitt skapa forutsittningar for upphandlande myndighet eller
enhet att kunna planera sin verksamhet. Utredningen har dirfér
foreslagit att en exemplifiering bér géras av vad som kan anses vara
forutsebart f6r en myndighet eller enhet. Utredningen anser ocksd
att det finns ett behov av att ytterligare 6ka férutsigbarheten och
mojligheten att gora en bittre affir. Till f6ljd av detta foresldr
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utredningen att en tidsfrist inférs f6r férvaltningsritternas prov-
ning. Den féreslagna tidsfristen har siledes ett samband med for-
slaget att exemplifiera vad en myndighet eller enhet anses kunna
forutse. Med dessa tvd forslag borde forutsittningarna for att
kunna géra en bra affir 6ka. Att upphandlande myndighet eller
enhet kan utgd frin att dverprévning 1 forsta instans som huvud-
regel dr avslutad efter 90 dagar frin det att ansokan om 6verprov-
ning gjorts 1 domstol borde enligt utredningens mening minska den
suboptimering, dvs. att férfrigningsunderlagen utformas pd ett sitt
som inte gagnar den goda affiren, som enligt Upphandlingsutred-
ningen sker pd grund av ridslan {6r éverprévning. Det borde ocksd
minska risken att myndigheternas verksamhet lamslds 1 samband
med verprévningar.

Utredningen féresldr vidare att fristen fér att anséka om upp-
handlingsskadeavgift inte bor dndras samt att fristen for att vicka
talan om skadestind bor dndras endast pd sd sitt att fristen ska rik-
nas frdn och med den dag di sokanden fick kinnedom om eller
borde ha fitt kinnedom om avtalet.

5.2 Minska antalet 6verprovningar

5.2.1 Uppdraget

Av kommittédirektiven framgdr féljande. Syftet med utredningen
ir att oka effektiviteten i1 upphandlingsférfarandena genom att
finna sitt att komma till ritta med de problem som orsakas, bide
samhillsekonomiskt och for berérda aktérer, av att upphandlingar
stoppas nir de begirs éverprovade i domstol. En given utgdngs-
punkt for utredningen ir att eventuella forindringar av regelverket
inte fir innebira att rittssikerheten eftersitts. For att komma till
ritta med de beskrivna problemen ir tvd strategier tinkbara. Den
ena innebir att man vidtar tgirder som minskar de negativa kon-
sekvenserna av att en upphandling blir éverprévad (se mer i av-
snitt 5.6-5.10). Den andra innebir att man férséker minska antalet
overprévningar och dirmed antalet stoppade upphandlingar. Nir
det giller den andra strategin kan ett sitt att minska antalet upp-
handlingsmal, eller dtminstone bromsa 6kningen, vara att inféra
ansokningsavgifter eller bestimmelser om ansvar f6r processkost-
nader. Trenden i1 Sverige under senare 3r visar pd en 6kande till-
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strémning av upphandlingsmil. Ovriga nordiska linder tillimpar
ansokningsavgifter eller l3ter forlorande part ansvara f6r motpartens
kostnader i upphandlingsmil. Lirdomar kan dras av 6vriga EU-
/EES-linders tillvigagdngssitt och erfarenheter.

Upphandlingsutredningen ansig att varken ansékningsavgifter
eller ersittning fér motpartens processkostnader borde inféras (SOU
2013:12 s. 364). Ett antal organisationer, bla. Domstolsverket,
Forsvarets materielverk, Skatteverket, Goteborgs kommun och
Nacka kommun pitalade 1 sina remissvar att frdgan borde utredas
grundligare.

Trots att en avgift skulle innebidra en principiell nyordning ir
det motiverat att undersdka om fordelarna med en avgift skulle
overviga nackdelarna. T detta sammanhang ska domstolarnas admini-
stration av avgifterna belysas.

Bestimmelser om skyldighet att ersitta vinnande parts process-
kostnader skulle kunna medféra att upphandlande myndigheter
och enheter tvingas bli mer omsorgsfulla vid utformningen av sina
forfrigningsunderlag och vid kontraktstilldelning samt att sékanden
tvingas gora en mer gedigen bedémning av méojligheten till fram-
gdng innan ansdkan om 6verprévning limnas in. Det borde rim-
ligen kunna inverka pd maltillstrémningen. Det ligger dirfér nira
till hands att verviga bestimmelser om ersittning f6r processkost-
nader 1 upphandlingsmal som motsvarar bestimmelserna som giller
for civilprocessen i allmin domstol.

Mot detta ska rittssikerhetsaspekterna vigas, i synnerhet att
ocksd mindre resursstarka men skadelidande féretag maste ha moj-
lighet att anséka om &verprévning och beivra dvertridelser som de
har lidit eller kan komma att lida skada av. I det sammanhanget bor
utredaren beakta Hogsta domstolens avgérande den 18 juli 2013 i
NJA 2013 s. 762. Utredningen ska ocksd omfatta frigan i vad min
det ir nodvindigt med kompletterande bestimmelser om t.ex.
yrkanden och bevisning for att domstolen ska kunna avgéra vilken
part i milet som vinner respektive férlorar médlet och om det finns
skil f6r jimkning.

Utredaren ska dirfor utreda och 6verviga bestimmelser om
ersittning for processkostnader 1 mdl om 6éverprévning enligt upp-
handlingslagarna, utreda och &verviga bestimmelser om avgifter
vid ansékan 1 mal om &verprévning enligt upphandlingslagarna, samt
analysera vilka behov av féljdindringar i exempelvis férvaltnings-
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processlagen som kan féranledas av nya bestimmelser om process-
kostnader och avgifter.

5.2.2  Aktuell reglering i nationell lagstiftning

Avgifter for att ansdka om domstolens prévning tillimpas inte 1
nigon maltyp i allmin férvaltningsdomstol. Forvaltningsprocess-
lagen (1971:291) och upphandlingslagstiftningen saknar dven mot-
svarighet till huvudregeln 1 dispositiva tvistemdl 1 allminna dom-
stolar om ersittningsskyldighet f6r foérlorande part och ritt will
ersittning for vinnande part. I férvaltningsprocessen giller 1 stillet
som huvudregel att en enskild part saknar ritt till ersittning for
processkostnader. Precis som i1 merparten av de mdltyper som
handliggs 1 de allminna férvaltningsdomstolarna stdr vardera parten
for sina egna processkostnader oavsett utgingen. For ndgra av
forvaltningsdomstolarnas méiltyper finns en specialreglering, frimst
1 mdl om s.k. administrativa frihetsberévanden och i skattemal.

I den s.k. Fidelia-domen (NJA 2013 s. 762) drar Hogsta dom-
stolen slutsatsen att den kostnad som en anbudsgivare har ddragit
sig genom att framgdngsrikt driva en éverprévningsprocess kan ut-
gora en ersittningsgill skada. Skadan har ett s3 nira samband med
upphandlingsfelet att den i allminhet bor anses ha uppkommit genom
overtridelsen av lagens bestimmelser. Skadan kan di ersittas med
stdd av 7 kap. 6§ 1992 ars LOU (16 kap. 20§ forsta stycket
2007 &rs LOU).

Ritt till offentligt bitride

I mél om s.k. administrativa frihetsberévanden (tvingsvard i anled-
ning av psykisk sjukdom eller missbruk m.fl. miltyper) har den
enskilde ritt till offentligt bitride och staten stir f6r ersittningen
till bitridet. I samtliga fall giller att bitride ska férordnas om det
inte mdste antas att behov av bitride saknas.
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Skattem3l

En grundférutsittning for att rite till ersittning enligt 43 kap.
skatteforfarandelagen (2011:1244) ska finnas dr att den som iren-
det eller mélet giller skiligen har behévt ombud m.m. fér att ta till
vara sin ritt. Dirutdver krivs att sokanden helt eller delvis har
vunnit bifall till sina yrkanden 1 drendet eller mélet, att drendet eller
mélet avser en friga som ir av betydelse for rittstillimpningen eller
att det finns synnerliga skil for ersittning. Mojligheterna att 3
ersittning for sina kostnader i drenden och mél om skatt var enligt
lagens ursprungliga lydelse och motiv mycket begrinsade." Fér
niringsidkare var mojligheten att f3 ersittning enligt 4 § 1989 4rs
ersittningslag 1 det nirmaste obefintlig.”” Mot bakgrund av de
begrinsade mojligheterna till ersittning enligt 1989 &rs ersittnings-
lag fick Rittssikerhetskommittén (Fi 1992:07) i uppdrag att utreda
frigan om ersittning for kostnader 1 irenden och mél om skatt.
Rittssikerhetskommitténs forslag innebar att skattskyldiga 1 6kad
utstrickning kan ersittas for sina kostnader. Av den proposition
som foljde Rittssikerhetskommittén framgir féljande. Skattelag-
stiftningen har fortlépande blivit alltmer komplicerad, sirskilt for
niringsidkare. Allt fler skattskyldiga har dirfor funnit for gott att
anlita skatteexpertis 1 drenden och mél om skatt. Det framstir d&
som angeliget att den enskilde inte stills utan ekonomiskt stdd 1 en
situation dir det under vissa omstindigheter skulle framstd som
stotande att han sjilv svarade for sina kostnader. Av rittviseskil ir
det ocksd viktigt att den skattskyldige sd 18ngt det ir mojligt bereds
samma mojligheter att oberoende av olika férutsittningar kunna
fora en framgingsrik process. Diremot dr det inte meningsfullt att
ge ersittning till en enskild som av bekvimlighetsskal 13ter ett juri-
diskt ombud féra talan.” Det ska med andra ord ha férelegat ett
verkligt behov av sakkunnig hjilp. Hir avses i férsta hand objektiva
omstindigheter, men dven subjektiva omstindigheter kan i vissa
fall vigas in. Till de objektiva férutsittningarna hor frimst sakens
beskaffenhet, dvs. hur svir den skatterittsliga problemstillningen
ir. Subjektiva omstindigheter som kan vigas mot skattefrigans
beskaffenhet ir frigan om den skattskyldiges lder, sjukdom, brist-

" Prop. 1988/89:126 5. 15 ff.
280U 1993:62 5. 101 f och SOU 1991:106 del A s. 625 f.
B Prop. 1993/94:151 5. 134 f.
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ande erfarenhet och liknande forhillanden. Arenden och mél av
enklare beskaffenhet eller dir myndigheten 1 tillricklig utstrick-
ning redovisat gillande ritt och sakomstindigheter bor sdledes falla
utanfér ersittningsfallen. Vidare bor man kunna stilla hogre krav
pa personer som driver ngon form av niringsverksamhet betriff-
ande uppgifter som de till f6ljd av detta kan antas ha stérre insikt 1
in skattskyldiga i allminhet.™

Rittshjilp

Rittshjilp far beviljas en fysisk person vars ekonomiska underlag
inte 6verstiger 260 000 kr. Rittshjilp dr 1 forsta hand avsedd for
fysiska personer. Aven dédsbon kan dock i vissa fall f3 rittshjilp.
Andra juridiska personer in dédsbon kan aldrig beviljas rittshjilp.
Rittshjilp far beviljas om den rittssokande behover juridiskt bitride
utdver rddgivning och detta behov inte kan tillgodoses pd annat
sitt. Rittshjilp far inte beviljas i sidana angeligenheter dir hjilp
genom offentlig férsvarare eller offentligt bitride kan komma i friga.
Rittshjilp fir beviljas endast om det med hinsyn till angeligenhetens
art och betydelse, tvistefoéremalets virde och omstindigheterna i
ovrigt ir rimligt att staten bidrar till kostnaderna.” En férlorande
part kan aldrig f3 ersittning ur sin egen rittshjilp for att ticka
rittegdngskostnaderna fér den vinnande parten.

Fidelia-domen (NJA 2013 s. 762)

Hogsta domstolen har 1 NJA 2013 s. 762 provat frigan om den
som har vunnit en Sverprovningsprocess ska kunna fi ersittning
for kostnaderna men di som skadestind med st6d av 7 kap. 6§
1992 &rs LOU varvid f6ljande framkommer. Enligt 7 kap. 6 § 1992
drs LOU ir den upphandlande myndigheten, utan ndgon uttrycklig
inskrinkning till vad skadan avser, skyldig att ersitta den skada
som uppstdr till f6ljd av upphandlingsfelet. Regelns utformning talar
sdledes for att ersittning ska kunna utgd for skiliga ombudskost-
nader som har orsakats av en 6vertridelse av LOU. Det kan idven

' Prop. 1993/94:151 5. 174 {.
15 6-8 §§ Rittshjilpslagen (1996:1619).
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noteras att HD i1 rittsfallet NJA 2010 s. 112, som gillde en tillimp-
ning av den 1 3 kap. 2§ skadestindslagen angivna skadestdnds-
regeln, har nimnt att det har ansetts kunna bli aktuellt att under
vissa forhdllanden ersitta ombudskostnader 1 en férvaltningsprocess
som skadestind. Det saknas dock avgoranden frdn HD i den frigan.'

Om en 6verprovning leder till en rittelse av ett upphandlingsfel,
avvirjs ofta den skada som annars skulle kunna uppstd, t.ex. att
kontrakt tecknas med en anbudsgivare som ritteligen inte borde ha
fatt kontraktet. Att en domstol ska kunna ta stillning ll ett
pastdtt fel innan en faktisk skada har uppstdtt dr en av avsikterna
med 6verprovningsinstitutet. Om det saknas mojlighet foér en
anbudsgivare att vid framging med en ansdkan om &verprévning
erhilla ersittning for skiliga rittegidngskostnader sdsom skade-
stdnd, kan det avhilla en anbudsgivare frin att anséka om 6ver-
provning. Det giller i vart fall om anbudsgivaren inte ir helt siker
pd att just han (om en rittelse sker) kommer att vinna upphand-
lingen. Ett sidant évervigande skulle sdledes motverka den avsedda
effektiviteten med 6verprovningsinstitutet och motverka skade-
stindets reparativa och preventiva effekt 1 upphandlingssamman-
hang. Andamailsskil talar siledes for att skiliga rittegingskost-
nader, vid framging 1 dverprovningsprocessen, ska kunna ersittas
som skadestdnd."

Slutsatsen ir att den kostnad som en anbudsgivare har &dragit
sig genom att framgdngsrikt driva en Sverprévningsprocess kan
utgora en ersittningsgill skada. Skadan har ett s& nira samband med
upphandlingsfelet att den i allminhet bor anses ha uppkommit
genom overtridelsen av lagens bestimmelser. Skadan kan di ersittas
med stdd av 7 kap. 6 § 1992 drs LOU (16 kap. 20 § forsta stycket
2007 &rs LOU)."™

Tvd justitierdd var skiljaktiga och anforde:

I foérvaltningsprocessen giller som huvudregel att en enskild part
saknar ritt till ersittning for rittegdngskostnader. Forvaltnings-
processen saknar bestimmelser i dmnet; diremot finns sirskilda

16 Punkterna 20 och 21.
7 Punkt 22.
8 Punkt 23.

83



Overviaganden och forslag SOU 2015:12

regler om ritt till sidan ersittning 1 skattemdl. Nir frigan om
ersittning for rittegdngskostnader i forvaltningsprocessen togs upp
1 lagstiftningsirendet om det allminnas skadestindsansvar ansigs
frigan frimst vara just en rittegingskostnadsfrdga och inte en
skadestdndsfrdga och skulle dirfér behandlas 1 annat sammanhang
(prop. 1997/98:105 s. 44). 11992 &rs LOU finns inga regler om ritt
till ersittning for rittegdngskostnader i verprovningsforfarandet.
Det kan ocksd noteras att Upphandlingsutredningen 1 sitt slut-
betinkande gor bedomningen att parterna dven fortsittningsvis bor
std sina egna kostnader 1 sddana ml (SOU 2013:12 s. 364 {f.).
Lagstiftaren har alltsd valt att inte infora regler om rite il
ersittning for rittegdngskostnad i 6verprévningsmal. Mot den redo-
visade bakgrunden och med hinsyn till att 6verprévningen utgor en
uttryckligen reglerad del av upphandlingsférfarandet kan kostnad
for overprévningsforfarandet inte anses utgéra en skada i LOU:s
mening. Om en upphandlande enhet blir skadestdndsskyldig for
overprévningskostnader skulle det skapa en obalans mellan parterna
1 overprovningsforfarandet, dir den upphandlande enheten aldrig
kan {3 sina kostnader ersatta. Vidare kommer ett skadestdndsansvar
for en upphandlande enhet att vara processdrivande, eftersom frdgan
om skadestdndsskyldighet kommer att behéva prévas i allmin dom-
stol sedan upphandlingen avslutats. Utdver ett utdkat antal pro-
cesser kommer ett sddant system att innebira att yrkade belopps
skilighet ska provas av en annan domstol in den som prévade
frigan 1 sak. Det ter sig silunda dven av limplighetsskil omotiverat
att tillskapa en skadestdndsskyldighet f6r éverprévningskostnader.

Hogsta forvaltningsdomstolens praxis

Av Hogsta forvaltningsdomstolens (HFD) praxis framgar féljande
avseende upphandlingsmélens karaktir."” Tillimpningen av official-
principen i férvaltningsprocessen diskuterades ingdende i forarbet-
ena till forvaltningsprocesslagen (1971:291), férkortad FPL (prop.
1971:30 Del 2 s. 526 ff.). Det uttalades bl.a. att domstolens aktivi-
tet miste vixla beroende pd bl.a. vad f6r slags mal det giller, om det
finns en offentlig motpart 1 mélet och om en enskild har ombud 1

19 RA 2009 ref. 69.
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maélet. Att ett mdl 1 forvaltningsdomstol kunde gilla en tvist mellan
tvd enskilda togs inte upp. Férmodligen var det éver huvud taget
inte aktuellt d&. Under de nira 40 &r som gitt sedan FPL tillkom
har processen i forvaltningsdomstolarna 1 viss man dndrat karaktir.
Forvaltningsprocessen har blivit en tvipartsprocess dir den enskilde
s& gott som alltid har en myndighet som motpart. En f6ljd av det ir
att officialprincipen gor sig mindre gillande. M3l om offentlig upp-
handling giller 1 princip ekonomiska férhdllanden mellan enskilda
niringsidkare. De har alltsd en storre likhet med sddana mal dir
man inom den allminna processritten tillimpar férhandlingsprin-
cipen in med mél som ir typiska 1 férvaltningsdomstolarna och fér
vilka FPL konstruerats. Detta leder till slutsatsen att officialprin-
cipen méste tillimpas pd ett forsiktigt sitt 1 mal om offentlig upp-
handling. Som huvudprincip bér krivas att den part som gor gill-
ande att en upphandling ir felaktig pd ett klart sitt anger vilka
omstindigheter han grundar sin talan p3.

5.2.3  Europakonventionen®

I artikel 6 1 Europakonventionen regleras ritten till en rittvis ritte-
gdng och 1 artikel 13 regleras ritten till ett effektivt rittsmedel.

Av Asplunds m.{l. bok om &verprévning av upphandling fram-
gr foljande. Det ir oklart om en leverantérs rittigheter i ett upp-
handlingsférfarande enligt LOU eller LUF utgor civila rittigheter 1
den mening som avses 1 artikel 6 1 Europakonventionen. Europa-
domstolen har i milet Tinelly & Sons Ltd m.fl. och McElduff m.fl.
mot Forenade kungariket funnit att leverantdrers klagomdl i natio-
nella instanser angdende pdstddd diskriminering vid ett upphand-
lingstérfarande 1 Nordirland berérde deras civila rittigheter enligt
artikel 6.1 [Tinelly & Sons Ltd och McElduff m.fl. mot Férenade
kungariket, punkt 61-63 (appl. nr 62/1997/846/1052-1053)]. T ett
annat mél, Marti m.fl. mot Schweiz fann dock Europadomstolen att
leverantorers stillning 1 ett upphandlingsférfarande enligt en upp-
handlingslag i en delstat i Schweiz inte utgjorde en civil rittighet

2 Kravet pd domstolsprévning i artikel 6 tillimpas dven med avseende p4 juridiska personer.
Se t.ex. fallet Ligue du Monde Islamique och Organisation Islamique Mondiale du Secours
Islamique mot Frankrike, dir klaganden var tvd saudiarabiska organisationer, Europadom-
stolens dom den 15 januari 2009. Det kan dessutom vara s att den enskilde i ett upphand-
lingsmal ir en fysisk person, t.ex. egenféretagare.
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enligt artikel 6.1 [Marti m.fl. mot Schweiz (appl. nr. 36308/97)].
EU-domstolen har dock — utan nigra nirmare resonemang kring
huruvida en leverantérs stillning 1 ett direktivstyrt upphandlings-
forfarande utgér en “civil rittighet” — tillimpat artikel 6.1 1 Europa-
konventionen 1 ett férhandsavgdrande rérande processrittsliga rittig-
heter f6r en sokande leverantdr i en nationell éverprévningsprocess
av en offentlig upphandling (M3l C-450/06 Varec, punkt 44-46).”!

Tillgdngen till domstolsprévning enligt artikel 6.1 Europakon-
ventionen fir vara féremal for begrinsningar, sdsom overklagande-
avgifter. En avgift f&r dock inte vara si hog att den enskilde i
praktiken hindras frdn att ha tillgdng till domstolsprévning.”? Av
betydelse fér bedémningen av om ett system med avgifter for
prévning i domstol dr forenligt med artikel 6.1 Europakonven-
tionen ir domstolsavgifternas storlek och méjligheterna till befri-
else eller nedsittning av avgifterna for personer som inte har moj-
lighet att betala dem. En avgift for domstolsprévning som inte
kunde anses vara sirskilt éverdriven har 1 mdlet V.M. mot Bulgarien
(Europadomstolens avgorande den 8 juni 2006, ansdkan nr 45723/99)
inte bedémts utgora en inskrinkning av den klagandes tillgdng till
domstolsprévning. Europadomstolen tog i bedémningen dven hin-
syn till att det fanns ett system dir den enskilde kunde anséka om
undantag frin 6verklagandeavgift samt att domstolen vid bedém-
ningen av den klagandes ansékan om undantag gjort en prévning
utifrin den enskildes ekonomiska situation.”

5.2.4 EU-fordraget och Europeiska unionens stadga om de
grundlaggande rattigheterna

I artikel 19.1 1 EU-férdraget finns en uttrycklig bestimmelse om
ritt till effektiva rittsmedel. T friga om grundliggande rittigheter
ska, sedan Lissabonfordragets ikrafttridande, dven Europeiska uni-
onens stadga om de grundliggande rittigheterna tas i beaktande.
Enligt artikel 6.1 forsta stycket EU-fordraget har stadgan ”samma
rittsliga virde som férdragen”. T artikel 51.1 1 stadgan foreskrivs att

2 Asplund m.fl, Overprévning av upphandling — och andra rittsmedel enligt LOU och LUF,
s.32 1.

22 Se t.ex. Europadomstolens avgérande den 28 oktober 1998, i mél nr 103/1997/887/1099,
Ait-Mouhoub mot Frankrike.

2 SOU 2014:14 Effektiv och rittssiker PBL-6verprévning, s. 141 f.

86



SOU 2015:12 Overviaganden och forslag

bestimmelserna 1 stadgan riktar sig till medlemsstaterna nir dessa
tillimpar unionsritten.

I artikel 47 1 stadgan finns en bestimmelse om ritt till ett effek-
tivt rittsmedel och till en rittvis ritteging infér en oavhingig och
opartisk domstol. Enligt férklaringen till artikel 47 i stadgan mot-
svarar forsta stycket artikel 13 i Europakonventionen och andra
stycket motsvarar artikel 6.1 1 Europakonventionen.”* Principen
om ett effektivt domstolsskydd, sdsom den stadfists 1 artikel 47 ska
tolkas sd, att det inte dr uteslutet att denna princip &beropas av
juridiska personer.”

5.2.5 Rattsmedelsdirektiven och EU-domstolens praxis

Rittsmedelsdirektiven syftar som tidigare nimnts sirskilt till att
fulle ut sikerstilla ritten till effektiva rittsmedel och opartiska
domstolar 1 enlighet med artikel 47 foérsta och andra styckena 1
stadgan.”® Frigan om ansdkningsavgift dr inte reglerad i ritts-
medelsdirektiven. Sdvitt utredningen kunnat finna har EU-dom-
stolen inte provat frigan om avgifter men en italiensk domstol har
den 14 mars 2014 hos EU-domstolen begirt férhandsbesked om
principerna i rittsmedelsdirektiven utgdér hinder fér nationella
bestimmelser dir héga ansdkningsavgifter faststills for tillgdng till
prévning vid férvaltningsdomstol 1 mél rérande offentlig upphand-
ling.” Frigan om processkostnadsansvar ir inte heller reglerad i
rittsmedelsdirektiven.

Av Asplunds m.fl. bok om éverprévning av upphandling fram-
gir foljande. Unionsrittsliga lagstiftningsakter genomfors av den
nationella lagstiftaren, tillimpas av nationella myndigheter, dberopas
infoér nationella domstolar och verkstills med de rittsmedel som
finns tillgingliga inom den nationella rittsordningen. Normalt sett
ir det dirfor ocksd nationella processrittsliga regler som anvinds

2 Forklaringarna avseende stadgan ska enligt artikel 6.1 tredje stycket EU-férdraget och
artikel 52.7 1 stadgan beaktas vid tolkningen av densamma.

2 M3l C-279/09 DEB Deutsche Energichandels- und Beratungsgesellschaft mbH mot Bundes-
republik Deutschland.

26 Beaktandesats 36 till indringsdirektivet 2007/66/EG.

27 M3l C-61/14. Malet har en forvintad handliggningstid pi cirka ett och ett halvt r. Av
punkten 9 i begiran om férhandsbesked framgdr att avgifterna uppgar till mellan 2 000 euro
och 6 000 euro beroende pd upphandlingens virde. Dessutom utgdr ett tilligg om 50 procent
pd samtliga dessa avgifter 1 6verklagandema3l infér Consiglio di Stato i Italien.
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nir unionsritten tillimpas. Det nationella sjilvbestimmandet giller
endast s& linge som det inte finns ndgon unionsrittslig reglering
som anger nigot annat. Aven om medlemsstaterna sjilva fir rida
over hur EU-ritten ska fi genomslag 1 den nationella rittsord-
ningen maste en viss skyddsnivd uppritthillas. EU-domstolen har i
det s.k. Rewe-mdlet (Mal C-33/76) framhaillit tvd kriterier som
méste vara uppfyllda. Dels fir de regler som giller f6r prévning av
en odvertridelse av unionsritten inte vara mindre gynnsamma in de
som giller f6r motsvarande 6vertridelse som har sin grund i den
nationella ritten, likvirdighetsprincipen. Dels fir de nationella reg-
lerna inte vara av sidant slag att det 1 praktiken blir oméjligt eller
orimligt svirt att utdva rittigheter som foljer av unionsritten,
effektivitetsprincipen.?

5.2.6  Om upphandlingsmalens karaktar

Frigan om upphandlingsmélens karaktir har diskuterats 1 doktrinen.
Av den diskussion som utredningen tagit del av framgdr att upp-
handlingsmal inte helt enkelt kan inordnas under offentlig ritt eller
civilritt.

Michael Slavicek (f.d. chefsjurist vid Nimnden for offentlig
upphandling) har i en artikel i Europarittslig tidskrift frén 2002 an-
fort att upphandling inte ir myndighetsutévning.” Slavicek hin-
visar bl.a. till att JO 1 beslut den 17 december 2001, dnr 3497-2000,
konstaterat att det inte ir mojligt att ingripa med &tal for tjinstefel
vid t.ex. domstolstrots, eftersom beslutsfattandet att inte f6lja en
dom och fortsitta med olaglig upphandling ”inte ir att anse som
myndighetsutévning 1 brottsbalkens mening”. Ett beslut att ligga
till krav (p& miljovinlighet eller social rittvisa) utéver vad som moti-
veras av upphandlingskontraktets innehdll antar dock enligt Slavicek
myndighetskaraketir.

Av férarbetena till ny lagstiftning om offentlig upphandling och
upphandling inom omridena vatten, energi, transporter och post-
yinster framgdr foljande. Begreppet myndighetsutévning, i den
mening som avses 1 férvaltningslagen, omfattar endast irenden dir

3 Asplund m.fl,, Overprévning av upphandling — och andra rittsmedel enligt LOU och LUF,
s.34 1.
» Michael Slavicek, Upphandlingens olika ansikten, s. 25.
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saken avgors ensidigt genom beslut av myndigheten. Begreppet kan
dirmed inte omfatta drenden som avgors genom att myndigheten
triffar avtal med en enskild. Arenden rérande offentlig upphand-
ling omfattas sdledes inte av de bestimmelser 1 férvaltningslagen
som enbart giller handliggning av drenden som avser myndighets-
utévning.”

Av Lagridets yttrande vid granskningen av ny lagstiftning om
offentlig upphandling och upphandling inom omridena vatten,
energi, transporter och posttjinster’’ framgir féljande. I det re-
mitterade forslaget sigs att forvaltningslagen (1986:223), (FL), inte
ir tillimplig vid en myndighets handliggning av upphandlings-
irenden. Enligt Lagridets uppfattning ir detta ett alltfor kate-
goriskt uttalande. Klart dr att upphandling inte ir en friga om myn-
dighetsutdvning och att de bestimmelser 1 FL som endast giller vid
myndighetsutévning inte ir tillimpliga i upphandlingsirenden.
Diremot kan vissa andra bestimmelser 1 FL, i den min foérfarandet
inte regleras i upphandlingsforfattningarna, vara tillimpliga 1 ett upp-
handlingsirende hos en myndighet. Detta giller t.ex. FL:s bestim-
melser om jiv.

Wiweka Warnling-Nerep (professor 1 offentlig ritt vid Stockholms
universitet) har hinvisat till hur LOU har genomgatt en férindring
till att numera utgdra vad hon anser vara en utpriglat offentlig-
rittslig reglering och uppger foljande. Ett antal mer eller mindre
preciserade forpliktelser anges f6r kommunen (dvs. 1 egenskap av
upphandlande enhet), méjlighet finns till 6verprévning av kommu-
nens atgirder hos férvaltningsdomstol, diverse rittsmedel kan till-
gripas, etc. Lika lite som Konkurrensverkets uppdrag enligt kon-
kurrenslagen kan anses gilla ”privat niringsverksamhet”, eller att
detta offentligrittsliga kontrollsystem skulle réra privatrittsliga
tvister” etc., anser Warnling-Nerep att offentlig upphandling éver-
lag kan klassificeras som civilrittslig och dirfor per se icke utgora
nigon myndighetsutévning. Man méste 1 stillet vara beredd att se
till olika delar 1 upphandlingen. Mycket talar f6r att vissa av de be-
slut som en kommun fattar enligt LOU, t.ex. tilldelning vid offent-
lig upphandling, bér uppfattas som offentligrittsliga, och att det ir
friga om ett sddant maktforhillande att myndighetsutévning kan

0 Prop. 2006/07:128 s. 142 {.
3! Prop. 2006/07:128, bilaga 14, s. 598.
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foreligga. Den andra delen av en upphandling, nirmare bestimt den
omedelbara kontakten mellan kommunen och det foretag med vilket
avtal tecknas, utgdrs diremot frimst av ett civilrittsligt férhdllande.™

Enligt Per Molander har de flesta auktoriteter som yttrat sig i
frdgan om offentlig upphandling ir att betrakta som myndighets-
utdvning eller inte kommit fram till ett nekande svar. Det ir enligt
Molander kravet pé ensidighet — att det allts3 inte ska vara frdga om
jimbordigt férhillande som utmynnar i ett avtal — som torde ligga
bakom de flesta bedémares 3sikt att offentlig upphandling inte ir
att betrakta som myndighetsutdvning. Slutsatsen synes dock enligt
Molander forutsitta att man betraktar hela upphandlingen som en
svart 1da, ur vilken det kommer ett avtal. Pifallande ir att kommen-
tatorerna enligt Molander tenderar att presentera sin stindpunkt
utan foregdende diskussion och, 1 den méin de tar stdd nigonstans,
gor detta 1 en tradition som gir tillbaka till tiden fére moderni-
seringen av upphandlingslagstiftningen. En mer precis beskrivning
av vad som forsiggdr under en upphandling skapar férutsittningar
fér en annan och mer adekvat bedémning. Per Molander anser att
den offentliga upphandlingen ndgot forenklat bor betraktas som
bestiende av tvd komponenter: en del, som leder till ett tilldel-
ningsbeslut, och en del som resulterar 1 ett avtal. Den férstnimnda
bér ses som offentligrittslig till sin natur och ska anses utgdra
myndighetsutévning. Den andra ir att betrakta som huvudsakligen
civilrittslig. I de flesta fall r situationen dock inte s enkel att hela
den offentligrittsliga delen i tiden foregir den civilrittsliga. Aven
avtalsskrivandet kan innehdlla moment som ir kringgirdade med
restriktioner av offentligrittslig natur.”

Enligt Ulrik von Essen finns det avgérande skillnader mellan
t.ex. ett formogenhetsmil, som onekligen handlar om att slita tvister,
och férvaltningsmil. Dessa skillnader kan enligt von Essen hin-
foras bade till foremélet for processen och till grunden for parts-
stillningen. Ett formogenhetsmdl om t.ex. betalningstorpliktelse
har normalt sin grund 1 att kiranden mot bakgrund av den civil-
rittsliga lagstiftningen anser sig ha ritt till ngon form av ersitt-

32 W Warnling-Nerep, Offentlig upphandling: myndighetsutdvning eller inte & ett nytt omrdde
f6r kommunalt lag- och domstolstrots? Juridisk tidskrift 2, 2006/07 s. 384-407.

33 P Molander, Rittsmedel inom omridet offentlig upphandling, Mapsec, 2008-12-14, s. 6 f.
Juristen Per Molander ir en fristdende konsult och, har pd Konkurrensverkets uppdrag gjort
en genomgdng av gillande ritt och limnat forslag till forbittringar.
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ning med hinvisning till svarandens handlande eller underlitenhet.
Aven forvaltningsmal kan gilla nigon typ av ersittning, allt frin
socialférsikringsformaner till kulturbidrag. Huruvida ersittning ska
utgd beror di normalt pd en forvaltningsmyndighets bedémning av
om forutsittningarna i en offentligrittslig férfattning dr uppfyllda
for denna ritestoljd. Detta giller ocksd 1 férvaltningsmal av mer
kommersiell natur, t.ex. angiende samtrafikavgifter pd teleomridet,
avgifter enligt ellagstiftningen eller offentlig upphandling. Aven i
dessa situationer handlar det enligt von Essen i grunden om att en
myndighet ska fatta ett avgorande utifrin en offentligrittslig reg-
lering som syftar till att dven tillgodose andra intressen dn parternas,
t.ex. att skapa férutsittningar fér sund konkurrens.™

5.3 Avgifter vid ansdkan om dverprovning

Bedomning: Bestimmelser om avgifter vid ansdékan i mdl om
overprévning enligt upphandlingslagarna bor inte inféras i LOU,
LUF eller LUFS.

I avsnitt 5.2 har utredningen beskrivit uppdraget enligt kommitté-
direktiven, beskrivit den diskussion om upphandlingsmélens karak-
tir som utredningen tagit del av samt redogjort f6r aktuell reglering
avseende bla. avgifter. I detta avsnitt kommer utredningen att
redovisa tidigare utredningar och férarbeten som behandlat frigan
om avgifter i domstol, hur andra EU-/EES-linder reglerat frigan
om avgifter 1 upphandlingsmil samt det system med ansoknings-
avgifter som tillimpas 1 allmin domstol. Slutligen 6verviger utred-
ningen om bestimmelser om avgifter vid ansékan 1 m3l om 6ver-
prévning bér inféras.

3 Ulrik von Essen, Likheter och skillnader i nordisk férvaltningsritt, Férhandlingarna vid
det 39:e nordiska juristmétet 1 Stockholm 18-19 augusti 2011. Del 1, s. 609 £.
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5.3.1 Tidigare forarbeten och utredningar

Frigan om avgifter vid domstol har diskuterats i olika utredningar
under lng tid. Hir nedan foljer en redogorelse f6r en del uttalan-
den himtat frin dessa férarbeten.

PBL-6verklagandeutredningens betinkande Effektiv och
rittssiker PBL-6verprovning varav foljande framgar®

Foérdelarna med att infora en dverklagandeavgift f6r irenden enligt
plan- och bygglagen (2010:900) 6verviger inte nackdelarna. En av-
gift skulle troligtvis ha viss effekt pd antalet 6verklaganden. Det ir
dock svirt att utforma ett system som skulle minska antalet s.k.
okynneséverklaganden utan att samtidigt riskera att personer som
har ett berittigat intresse av att fi sin sak prévad avstdr frin att
overklaga av ekonomiska skil. Dessutom skulle 6verklagande-
systemet, troligtvis behéva utformas pd ett sitt som skulle medfora
okad administration. Systemet skulle dven riskera att leda till lingre
handliggningstider f6r de irenden som 6verklagas. En avgift vid
overklagande bor dirfor inte inforas.

I Plangenomférandeutredningens delbetinkande uttalas att i
syfte att minska antalet okynneséverklaganden och dirigenom
korta ner handliggningstiderna skulle en mindre avgift kunna tas ut
frin klaganden nir ett irende anhingiggors. PBL-6verklagande-
utredningen har konstaterat att begreppet okynneséverklagande
har ett subjektivt inslag som gor det svirt att utvirdera i vilken
omfattning sddana éverklaganden férekommer. PBL-6verklagande-
utredningen har inte heller hittat nigra konkreta indikationer for
att overklaganden enbart for att fordréja processen skulle vara van-
liga, vilket leder till att huvudargumentet for att inféra en over-
klagandeavgift faller.

En 6verklagandeavgift skulle dock troligtvis kunna medféra en
viss minskning av antalet éverklaganden. Hur stor effekt en 6ver-
klagandeavgift skulle f r enligt utredningens mening beroende av
nivdn pd avgiften. En avgift pd 10 000 kronor fér att dverklaga har
troligtvis en storre effekt dn en avgift pd 500 kronor. En hég ver-
klagandeavgift ir effektiv pd sd sitt att den troligtvis minskar an-

3SOU 2014:14 s. 144 f. och s. 206 f.
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talet 6verklaganden. Med en hog avgift ir risken stor att dven per-
soner som riskerar att utsittas f6r betydande oligenheter och som
dirigenom har ett berittigat intresse att fi sin talan prévad av eko-
nomiska skil avstdr frin att 6verklaga. En 6verklagandeavgift bor
dirfor inte sittas alltfor hogt utan det bor vara friga om en mer
begrinsad avgift.

Eftersom det skulle vara friga om ett dverklagande av ett myn-
dighetsbeslut dr ett avgiftsuttag i de fall klaganden har framging
med sitt 6verklagande tveksamt ur principiell synvinkel. Det fram-
stir inte som tilltalande att den enskilde ska behéva betala for att £
ett myndighetsbeslut rittat. Ett avgiftssystem, om det inférs, bor
dirfoér utformas pd sd sitt att avgiften betalas tillbaka 1 de fall den
enskilde vinner framging med sitt 6verklagande. P2 detta sitt ir
dven 6verklagandeavgiftssystemet utformat i bl.a. Danmark. Ett s3-
dant system skapar administration 1 tvd steg, bide vid inbetalning
av avgiften och vid terbetalning av avgiften. Om systemet 1 stillet
skulle utformas som Finlands, dir avgiften betalas i efterhand, kan
det ifrdgasittas vilken avhillande effekt en avgift skulle fi. Det skulle
dven tillkomma kostnader for indrivning av de avgifter som inte
betalas frivilligt. Principen om att en avgift inte ska betalas vid bi-
fall till 6verklagande kan i det enskilda fallet medféra grinsdrag-
ningsproblem. Om en avgift inférdes med undantag f6r de med
inkomst 1 nivd med forsérjningsstdd samt med &terbetalning av
avgiften 1 de fall den enskilde har framgdng med sitt 6verklagande
innebir det att vissa bedémningar ska goras 1 samband med beslut
om avgift. Det vore dirfér rimligt att avgiftsbeslutet skulle kunna
dverklagas alternativt omprévas, vilket 1 sin tur skapar 6kad admini-
stration f6r domstolarna.

Det finns enligt utredningens mening en rad skil som talar emot
att infora en avgift for att 6verklaga PBL-drenden. Forst och frimst
kan det ifrdgasittas om det finns skil att inféra en 6verklagande-
avgift. Det dr en begrinsad del av besluten om lov och férhands-
besked som 6verklagas, enligt vira berikningar 2,5-3,5 procent.
Det ir svdrt att motivera varfér en avgift for att begrinsa 6ver-
klagandena skulle inféras for dessa beslut. Dessutom ir bifalls-
frekvensen relativt hog 1 férsta instans. Andelen indrade eller upp-
hivda beslut om lov eller férhandsbesked hos linsstyrelserna har
under perioden 2008 till 2012 legat mellan 15 och 19 procent.

93



Overviaganden och forslag SOU 2015:12

I forhillande till drenden med flera klaganden kan det ifriga-
sittas om en Overklagandeavgift skulle medféra okad effektivitet.
Om en overklagandeavgift, precis som en ansokningsavgift, ska
betalas 1 samband med 6verklagandet kommer erliggandet av avgiften
utgdra en processforutsittning. Det innebir att handliggningen av
mailet inte kan pibérjas forrin dverklagandeavgiften dr betald. T de
fall avgift inte betalas ska i sddana fall 6verklagandet avvisas. For att
folja de processregler som giller i dag vid bristande processférut-
sittningar s miste den enskilde ta del av ett foreliggande om att
betala avgift for att 6verklagandet ska kunna avvisas pd grund av att
avgiften inte betalats. En sddan hantering riskerar att ta tid och for-
linga processen. I vart fall skapar det en mojlighet att medvetet
forlinga processen genom att undandra sig delgivning 1 de fall for-
enklad delgivning inte tillimpas. Om férenklad delgivning tillimpas
tar sjilva delgivningen tva veckor sedan miste den enskilde f3 tid
att betala avgiften.

Ett system med 6verklagandeavgifter drabbar ekonomiskt svagare
parter hirdare in ekonomiskt starkare parter. Det giller iven om
man undantar de med ligst inkomst. Detta dr ur ett demokrati- och
rittssikerhetsperspektiv problematiskt. Det ir dven problematiskt
att enskilda ska behéva betala en avgift for att 3 riktigheten av ett
myndighetsbeslut provat.

Sammantaget anser utredningen att en 6verklagandeavgift skulle
ha viss effekt pd antalet 6verklaganden. Systemet skulle f6r att till-
godose kravet pd bibehillen rittssikerhet troligtvis behéva utfor-
mas sd att de med ligst ekonomiska férutsittningar undantas frén
kravet pd att betala avgift och att avgiften 3terbetalas om den en-
skilde vinner framging med sitt 6verklagande. En sddan ordning
skulle skapa en 6kad administration. Utredningen anser att det kan
ifrdgasittas om domstolarnas resurser ska liggas pd 6kad admini-
strativ handliggning och det skulle dven gi stick 1 stiv med den
strivan som finns att renodla domstolarnas roll tll rittskipning.
Overklagandeavgift framstir som ett trubbigt instrument for att
minska handliggningstiderna. En talan som saknar grund tar begrin-
sad tid att préva och vi anser en limpligare effektiviseringsitgird ir
att ha en arbetsordning dir sidana drenden snabbt kan avgoras.
Mot bakgrund av de negativa effekterna och osikerheten om vad
som kan vinnas med en &verklagandeavgift anser utredningen inte
att ett system med Sverklagandeavgifter bor inféras.
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Upphandlingsutredningens betinkande Goda affirer —
en strategi for hdllbar offentlig upphandling varav f6ljande
framgir*®

Enligt Upphandlingsutredningens bedémning boér en ansékan om
dverprévning inte avgiftsbeliggas. Ett fital remissinstanser” har
berért frigan om avgifter i upphandlingsmal. Av dessa vill de flesta
— dock inte alla — att utredningen utreder méjligheten att inféra en
avgift f6r att ans6ka om Sverprovning eller att en ordning dvervigs,
dir foérlorande part ska ersitta motpartens rittegingskostnader.

Konkurrensverket har i sitt remissvar’® anfért att det ir olimp-
ligt att infora avgifter for 6verprévningsmal. Andelen bifall 1 upp-
handlingsmal talar, enligt verket, mot en sidan ordning. Intresse-
organisationen Foéretagarna delar verkets bedémning i frigan. Vidare
anfér Konkurrensverket att storleken, pd de avgifter domstolarna i
vissa fall tar 1 andra méltyper, varierar mellan 400-500 kronor. Det
ifrdgasitts om en sd 18g avgift skulle pdverka leverantérers benigen-
het att ans6ka om 6verprévning. Detta giller sannolikt, anfér Kon-
kurrensverket, dven om avgiften skulle faststillas till ett betydligt
hogre belopp. I den utstrickning en avgift faktiske skulle verka
avhillande pd leverantorer skulle det frimst gilla smaféretagare.

Det finns ingen tradition i Sverige med ansékningsavgifter 1
forvaltningsritt. I tingsritt dr det diremot forenat med en avgift att
limna in en stimningsansdkan. Upphandlingsutredningen instim-
mer 1 Konkurrensverkets resonemang avseende en avgift f6r ansékan
om verprévning. I sammanhanget kan tilliggas att bdde Norge och
Danmark nyligen har hojt avgifterna fér ansokan om éverprévning.
Trots det fortsitter antalet mal att 6ka”. Utredningen bedémer
inte att en ansdkningsavgift for upphandlingsmadl skulle leda till
onskat resultat och férordar dirfér inte att avgift infors.

SOU 2013:12 5. 364 f.

37 Avseende delbetinkandet P4 jakt efter den goda affiren — analyser, erfarenheter och syn-
punkter pd den offentliga upphandlingen (SOU 2011:73).

% Remissvar avseende Upphandlingsutredningens delbetinkandet P4 jakt efter den goda affiren
— analyser, erfarenheter och synpunkter p& den offentliga upphandlingen (SOU 2011:73).

% Se dock avsnitt 5.3.2 dir andra EU-/EES-linders system beskrivs nirmare.
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Remissinstansernas synpunkter avseende
Upphandlingsutredningens beddmning vad giller avgifter
(SOU 2013:12)

Forsvarets materielverk (FMV) férordar en férdjupad analys rérande
frdgan huruvida avgifter vid ansékningar om &verprévning ska in-
féras 1 LOU, LUF och LUFS. Ett argument som anférs mot att
avgifter inférs dr att dessa skulle kunna foérsvdra for smd och
medelstora leverantdrers mojligheter att anséka om &verprévning.
Reglerna om &verprévning skulle enligt FMV forfelas om leveran-
torer, trots att de lider skada p& grund av klara regelovertridelser,
tvingas avstd frin att ansoka till foljd av att avgifter miste utgd.
FMV kan dock inte finna att sidana negativa effekter med néd-
vindighet midste uppstd. Ritt utformade skulle avgifter vid ansok-
ningar om overprévning kunna bidra till att leverantorerna 1 hogre
utstrickning éverviger om det ir befogat att begira éverprévning
eller att 6verklaga ett domstolsavgérande. En ordning dir sékanden
miéste erligga en avgift skulle sannolikt bidra till att minska antalet
obefogade dverprévningar, vilket kan antas leda till snabbare slut-
liga avgéranden 1 de enskilda mélen. Dessutom skulle det frigéra
resurser som domstolarna skulle kunna ligga pd andra, mer befogade,
overprévningar, som dirmed skulle kunna hanteras mer skynd-
samt. Aven smi avgifter, t.ex. motsvarande ansékningsavgifter hos
allmin domstol, kan ha viss effekt.

Domstolsverket delar utredningens bedémning att en ansékan om
overprévning av en upphandling 1 férvaltningsritt inte bor avgifts-
beliggas. Nir det giller frigan om inférande av ansékningsavgifter
forekommer f6r nirvarande inga ansokningsavgifter 1 férvaltnings-
ritterna. Med hinsyn till upphandlingsmélens karaktir anser Dom-
stolsverket 1 och fér sig att det finns flera skil som talar for att
ansokningsavgifter borde inféras fér dessa mil. Samtidigt skulle
inférandet av en sidan avgift for enbart dessa méiltyper leda till en
kostsam administration, vars nytta skulle vara begrinsad till endast
en mindre del av férvaltningsritternas verksamhet. Domstolsverket
anser dirfér att frigan om inférandet av ansékningsavgifter 1 upp-
handlingsm3l behdver en mer grundlig analys utifrin ett helhets-
perspektiv f6r forvaltningsritternas verksamhet.

Trafikverket: Upphandlingsutredningen anger som ett motiv, for
att inte infora en mojlighet att avgiftsbeligga en ansékan om 6ver-
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provning eller mojligheten att {8 ersittning fér kostnader i sam-
band med ett dverprovningsforfarande, att det inte ir tradition i
Sverige inom férvaltningsprocessen. Upphandlingsprocessen har dock
tydliga drag av civilprocessen och ir i minga fall inte jimforbar
med 6vriga mil som handliggs av f6érvaltningsdomstolarna. Anbuds-
limnarna ir niringsidkare och parterna i processen ir 1 forhillande
till varandra képare respektive siljare. Aven ansokan om 6verprov-
ning av en upphandling ir, liksom ansékan om stimning 1 civil-
processen, frivillig. Det ligger dirfér nira till hands att anse att
sdvil reglerna om ansékningsavgift som rittegdngskostnadsreglerna
1 upphandlingsmal bér hanteras pd motsvarande sitt som giller fér
civilprocessen i tingsritt. Upphandlingsutredningens hinvisning till
att upphandlingsmalen 1 Danmark och Norge fortsatt att 6ka trots
en hojning av ansékningsavgiften dr for knapphindig for att ligga
till grund fér stillningstagandet att gillande regler i detta avseende
bor bibehillas. Trafikverket forordar att frégan utreds vidare inom
ramen for regeringens kommande utredning avseende férvaltnings-
processen.

Goteborgs kommun: Ansdkningsavgift eller ansvar f6r motpartens
rittegdngskostnader bor évervigas. Mot bakgrund av statistiken,
och att antalet 6verprévningar dterigen 6kar, framstar draget av kost-
samt okynnesprocessande tydligt. Goteborgs Stads upphandlings
AB vinner éver 90 procent av éverprévningsmadlen och det forhéller
sig sannolikt pd8 motsvarande sitt for de stora upphandlande
myndigheterna och de upphandlingar som ror stora virden. Detta
forhdllande kommer inte kunna &tgirdas med mindre dn att det
inférs ansvar f6r motpartens rittegdngskostnader eller vil tilltagna
ans6kningsavgifter. I sammanhanget bér vidare uppmirksammas
den skillnad som finns mellan upphandlingsmal och andra forvalt-
ningsmal 1 det att upphandlingsprocessen 1 princip ir ackusatorisk.
Nir det giller konsekvensen f6r parten av en otillricklig bevis- eller
processforing har den foljaktligen mer likhet med civilprocessen 1
de allminna domstolarna in de ordinira mélen 1 férvaltningsdomstol.

Mullsjé kommun anfor att dverprévning 1 domstol har kommit
att bli ett problem di det inom vissa branscher utnyttjas taktiskt
och foérordar dirfér att den som begir éverprévning erligger en av-
gift, som 4terbetalas om klaganden vinner gehor for sin klagan,
forutsatt att den klagande deltar med nytt anbud i den férnyade
upphandlingsprocessen. Skulle s8 inte ske ir avgiften forverkad.
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Nacka kommun: Om det ska vara rittegdngskostnader eller
kinnbara ansékningsavgifter som den som vinner en dverprévning
far tillbaka eller ndgot annat, méste snarast utredas i syfte att ligga
forslag pd lagstiftning. Risken fér éverpréovningar medfoér att de
upphandlande myndigheterna héller sig till beprévade metoder, oav-
sett om de ger den bista affiren eller inte. Den effekten férsvinner
inte genom att $verprovningarna sker 1 en minskad skara forvalt-
ningsritter dven om de 1 sig blir duktigare bdde 1 sak och i att
hantera den hir typen av mal. Det gr inte att avvisa tanken pa ritte-
gingskostnader eller avgifter pd de grunder som Upphandlings-
utredningen gér pd knappa tvd sidor. Man maste kunna gora sddant
man inte har gjort férut eller som inte traditionellt har tillimpats i
férvaltningsdomstol. Upphandling som méltyp ir redan 1 sig tillrick-
ligt visensskild frdn andra méltyper som riknas till férvaltnings-
processen, att man gott kan titta pd den hir typen av dtgirder.

Sigtuna kommun anser tll skillnad frin utredningen att det bor
inféras en ansdkningsavgift 1 upphandlingsmal. Enligt kommunens
uppfattning skulle en sddan avgift, ritt utformad, kunna vara ett
effektivt sitt att forhindra att foretag av mer eller mindre okynne
pakallar 6verprévningar. Avgiftens storlek kan limpligen relateras
till upphandlingens virde 1 varje enskilt fall. Om féretaget vinner
malet betalas avgiften tillbaka, annars tillfaller den staten.

Foretagarna instimmer 1 utredningens stillningstagande 1 friga
om att ans6kningar om 6verprévning av offentliga upphandlingar
inte ska avgiftsbeliggas. I dagsliget 6verprovas sju procent av alla
annonserade upphandlingar och i omkring en tredjedel av mélen fir
det 6verklagande foretaget bifall. Detta ir siffror som 1 sig talar mot
ett avgiftsbeliggande. Avgiftsbeliggande skulle pd ett orittfirdigt
sitt begrinsa mojligheterna for dverprévning och skulle sirskilt
drabba mindre féretag med begrinsade resurser.

Almega instimmer 1 att en ansdkan om 6verprdvning inte bér
avgiftsbeliggas. Det ir en viktig rittssikerhetsaspekt att ocksd
mindre resursstarka foretag ska kunna 6verviga att driva ett upphand-
lingsm&l i domstol utan att dven behéva dverviga kostnaderna. Det
ska inte kosta pengar for att {3 ritt i domstol, trots det dr det redan
i1 dag behiftat med stora kostnader for ett féretag att driva ett
upphandlingsmal.

Mélndals stad: Det finns sikerligen flera alternativa sitt att komma
till ritta med Sverprévningsproblematiken men ett effektivt sitt att
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minska antalet éverprévningar kan vara en kinnbar avgift som sokan-
den betalar f6r att fi upphandlingen &verprévad. S3som utred-
ningen har konstaterat dr de administrativa avgifterna hos svenska
domstolar 13ga och en avgift 1 motsvarande storleksordning vid
overprovning av upphandling kan inte ha ndgon stérre betydelse.
Diremot en avgift av vil avvigd men indd kinnbar storlek kan
effektivt minska éverprovningsprocesser dir leverantdren inte gjort
en korrekt juridisk riskbedémning innan en domstolsprocess inleds.
Konkurrensverket, MAQS Law Firm Advokatbyrd AB i Géteborg,
Svenska Teknik & Designforetagen (STD-foretagen), Konkurrens-
kommissionen och Sveriges Byggindustrier stiller sig positiva till f6r-
slaget att en ansékan om &verprévning inte bor avgiftsbeliggas.

Malutredningens betinkande Ml och medel - sirskilda dtgirder
for vissa maltyper i domstol varav foljande framgar*

Malutredningen har i sitt betinkande analyserat méjligheten att
inféra en avgift vid 6verklagande till en hogre domstolsinstans. Av-
gifter vid 6verklaganden till en hégre domstol skulle méjligen kunna
bidra till att parterna i hogre utstrickning tinkte 6ver om det ir
befogat att 6verklaga ett domstolsavgdrande eller inte. Sddana avgifter
skulle 1 sddana fall kunna minska antalet onodiga 6verklaganden,
vilket skulle leda till snabbare slutliga avgéranden i de enskilda mélen
samt frigora resurser som domstolarna skulle kunna ligga pd andra,
mer befogade, dverprévningar.

Det finns dock flera tungt vigande skil emot att inféra avgifter
vid 6verklagande. Att en parts mojlighet att fd ritt skulle vara
avhingigt av om han eller hon betalar en avgift kan frin principiella
utgdngspunkter anses vara mindre tilltalande. Det kan inte uteslutas
att ett avgiftskrav i enskilda fall skulle kunna avhélla parter frén att
overklaga avgéranden som faktiskt borde indras. En annan aspekt
ir att ekonomiskt svagare parter drabbas hirdare in ekonomiskt
starkare parter. Det skulle visserligen vara méjligt att lindra denna
effekt genom att sitta avgifterna lagt. I ett sddant system skulle &
andra sidan den terhllande verkan vara begrinsad. Liga avgifter
skulle normalt inte avhilla den som t.ex. vill éverklaga ett avgor-

©SOU 2010:44 5. 374.
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ande bara for att fordréja processen. Dessutom finns det en risk fér
att den administrativa kostnaden for systemet skulle bli orimligt
hoég 1 forhdllande till avgifterna och att det dirmed blir en férlust-
affir for samhillet. For att inte personer med en sirskilt anstringd
ekonomisk situation ska drabbas oskiligt hirt, skulle en annan
mojlighet vara att befria dem fran skyldigheten att betala avgift. En
sidan ordning medfor emellertid ett administrativt merarbete. Regel-
verket for avgifterna riskerar vidare att bli komplicerat till f6ljd av
att avgiften sannolikt 1 vissa fall miste kunna &terbetalas till klagan-
den. I ett system utan dterbetalningsméjlighet finns det en risk for
att vissa orimliga konsekvenser kan uppstd, t.ex. att parter skulle
kunna drabbas av merkostnader pd grund av ett rittegdngsfel 1 ligre
domstol. Det finns siledes bide principiella och praktiska invind-
ningar mot ett system med avgifter vid dverklagande till en hogre
domstol. Sammantaget finner Malutredningen att avgifter vid 6ver-
klagande inte dr en indamdlsenlig &tgird foér att uppnd ett mer
skyndsamt férfarande.

PBL-kommitténs slutbetinkande Fir jag lov? Om planering och
byggande varav féljande framgar *!

Ritten att utan kostnad f3 till stdnd 6verprévningar 1 hégre instans
anses av ménga 1 Sverige vara en grundliggande rittighet. Det ir
mycket tveksamt om ett system med overklagandeavgifter skulle
forhindra det som kan kallas okynnestverklaganden eller obefogade
overklaganden. Det skulle ocksd innebira ett avsteg frin ordningen
att begira en éverprévning av en myndighets beslut inte ska kosta
nigot. Det finns dessutom anledning att ifrigasitta om inte den
resursforbrukning som administrationen skulle medféra kunde
anvindas p ett bittre sitt, dvs. for att avgora drenden. Andra vigar
for att 6ka effektiviteten bor dirfor dvervigas och avgiftsfrihet for
overprévning finnas kvar som en grundliggande princip 1 systemet
ocks8 for beslut enligt PBL enligt kommitténs bedémning.

“1SOU 2005:77 del 3, s. 824 f.
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Proposition om dndringar i rittegdngsbalken — hovrittsfrigor
m.m. varav foljande framgir ¥

I den proposition som behandlade hovrittsprocessutredningens be-
tinkande (se nedan) konstaterades att ingen av remissinstanserna
uttalat sig helt positivt om forslaget. I remissvaren hade bl.a. fram-
forts att systemet skulle bli ineffektivt som medel att avhilla frin
grundlésa overklaganden och att det skulle bli administrativt kring-
ligt. Vidare varnades fér grinsdragningsproblem och andra tillimp-
ningssvarigheter. Regeringen bedémde att utredningens forslag inte
borde genomféras.

Hovrittsprocessutredningens betinkande, Ett reformerat
hovrittsforfarande varav foljande framgar®

Hovrittsprocessutredningen foreslog 1 sitt betinkande att en avgift
for overklagande av tvistemdl och domstolsirenden till hovritten
och till Hogsta domstolen skulle inféras. Avgiften skulle vara en
forutsittning for att milet skulle tas upp 1 hogre ritt. I mal dir det
fanns ett flerpartstorhillande skulle avgiften vara en ersittningsgill
rittegingskostnad. I andra mdl skulle domstolen betala tillbaka
avgiften till de klagande som nidde framging med sitt éverklag-
ande. Avgiften skulle ocksd omfattas av beviljad rittshjilp. Utred-
ningen angav att det rent allmint torde vara sd att offentliga tjinster
som ir kostnadsfria utnyttjas i hogre grad dn andra. Det var enligt
utredningen inte uteslutet att redan relativt 18ga 6verklagande-
avgifter skulle kunna piverka minga parter att noggrannare tinka
over om ett dverklagande ir befogat och dirmed bidra till att minska
antalet grundlosa dverklaganden. Hoga dverklagandeavgifter borde
dock inte férekomma eftersom det var troligt att sddana skulle leda
till att en part dven skulle avstd frin att 6verklaga avgdranden
betriffande vilka ett 6verklagande framstod som befogat.

2 Prop. 1998/99:37 s. 39.
#SOU 1995:124 5. 318 {.
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Proposition 1981/82:31 om avgifter vid tingsritt, m.m. varav
foljande framgar

I den proposition som foljde efter stimpelskatteutredningen (se
nedan) framholls grundsatsen att den som vinder sig till en dom-
stol och tar dess tjdnster 1 ansprdk ocks8 ska bidra till att ticka den
kostnad som dirigenom drabbar det allminna.

Stimpelskatteutredningens betinkande, Avgifter vid tingsritt
m.m. varav foljande framgar

En generell invindning som ibland férs fram mot avgiftsbeliggning
av samhillets prestationer ir att en verksamhet i forsta hand kom-
mit till f6r det allminnas bista och inte primirt for att betjina den
som anlitar verksamheten. Detta argument har dock 1 en rad fall
inte ansetts utgdéra nigot hinder mot statsmakternas beslut om
avgiftsbeliggning. Sdlunda belastar kostnaderna fér en rad av sam-
hillets kontrollfunktioner de kollektiv som pd ett eller annat sitt
foranleder kontrollen. Nigon virdering av hur stor samhillets nytta
av kontrollverksamheten dr 1 forhillande till avgiftsbetalarnas har
inte gjorts. Statsmakterna har i stillet bedémt det som rimligt att
de som foéranleder verksamheten fir ticka kostnaderna fér denna
med avgifter, dven om verksamheten ocksd dr av betydande virde
for samhillet.*

I frdga om brottmdlen ansig utredningen att dessa mot bak-
grund av principiella handliggningsskillnader 1 forhéllande till tviste-
mélen allgjimt skulle vara avgiftsbefriade. Sirskilt rittens skyldighet
att tillvarata den misstinktes rittigheter och rittens utrednings-
skyldighet lyftes fram.”

“Ds B 1980:7 5. 143-144.
“ Ds B 1980:7 5. 109-122.

102



SOU 2015:12 Overviaganden och forslag

Domstolskommitténs betinkande Fullf6ljd av talan m.m. varav
foljande framgar*

Att 6verklaga beslut och domar ir i dag inte férenat med en avgift,
oavsett om provningen sker i allmin domstol eller forvaltnings-
domstol. Provningen 1 Hégsta domstolen har dock under en period
varit avgiftsbelagd. Avgiften avskaffades 1971. Det huvudsakliga
skilet till avskaffandet var enligt Domstolskommittén att systemet
hade lett till omfattande tillimpningsproblem. Domstolskommittén
ansig att redan den grundliggande tanken att en parts mojlighet att
komma till sin ritt skulle vara betingad av erliggande av en avgift
var foga tilltalande. Enligt kommittén hade avgiften knappast nigon
iterhdllande verkan pd den som avsiktligen ville férhala processen
genom Overklagande. Vid nedsittning, redovisning och &terbetal-
ning av avgifterna uppkom ett kameralt och administrativt mer-
arbete som inte stod 1 rimlig proportion till de fordelar som vanns.
Systemet medférde dven tillimpningssvirigheter.

5.3.2  Andra EU- och EES-landers reglering®’

Avgifter tas ut vid dverklaganden i en rad europeiska linder. Vira
grannlinder Finland, Danmark och Norge tar ut avgifter vid 6ver-
klaganden i domstol. Varken Danmark eller Norge har sirskilda for-
valtningsdomstolar utan férvaltningsirenden provas i allmin domstol.

I Finland prévas upphandlingsmaélen 1 Marknadsdomstolen som
ir en forvaltningsdomstol. Marknadsdomstolens avgérande éver-
klagas till Hogsta forvaltningsdomstolen. En avgift om 244 euro
betalas av den ingivande parten sdvil for processen i Marknads-
domstolen som i Hégsta férvaltningsdomstolen.” Avgifterna ter-
betalas inte om klaganden far ritt. Avgifter har tagits ut sedan upp-
handlingsreglerna inférdes.

Handliggningstiden 1 Norge 6kade fram till 2012 di den genom-
snittliga handliggningstiden i Klagenemnda for offentlige anskaffelser

#SOU 1969:41 5. 57 f.

¥ Detta avsnitt bygger till stor del pd de svar utredningen fitt frén respektive land.

# 1 andra forvaltningsmal tas en avgift om 90 euro ut, dock inte i socialirenden, i drenden
som giller offentligrittsliga anstillningsférhillanden och inte heller i drenden som giller val
och inte vid férvaltningsdomstolen 1 drenden som giller beskattning, befrielse frin kom-
munalskatt, statliga bidrag eller offentliga avgifter enligt Lag om avgifter f6r domstolars och
vissa justitieférvaltningsmyndigheters prestationer.
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(KOFA)* var 15 madnader. Antalet mdl i KOFA har minskat
markant sedan avgiften hojdes frin 800 NOK till 8 000 NOK.
Avgiftsokningen kom dock samtidigt som de nya reglerna i upp-
handlingsdirektiven inférdes, ndgot som innebar flera indringar i
det norska regelverket, bl.a. att KOFA:s behorighet att utdéma
béter vid otilliten direktupphandling togs bort och alla sanktioner i
mél om offentlig upphandling flyttades till domstolarna. Det ir
dirfor svire att sld fast hur stor betydelse avgiftsokningen haft for
att minska antalet mdl 1 KOFA. For en ansékan om prévning
avseende en otilliten direktupphandling ir avgiften 1 000 NOK.
Beloppen ir satta mot bakgrund av en avvigning mellan effektivitet
och kvalitet avseende KOFA:s handliggning. Aven handliggnings-
tiden har minskat.”® En rittegdngsavgift om 860 NOK tas ut nir
man klagar till domstol. Rittegdngsavgiften terbetalas inte.

I Danmark kostar det 10 000 DKK att inleda ett drende hos
Klagenzvnet for Udbud (Klagenimnden)®' avseende 6vertridelse
av tillbudsloven (avser upphandlingar under EU:s troskelvirde)
och 20 000 DKK vid évertridelse av upphandlingsdirektiven. Detta
belopp aterfds om klaganden fir ritt i ngon del. Avgiften hojdes
2013 och samtidigt inférdes nya regler om rittegdngskostnads-
ansvar (mer om detta 1 avsnitt 5.4.2) dir den férlorande parten ska
std motpartens kostnader. Anledningen till forindringarna var att
det fanns f6r manga upphandlingsmal. Antalet éverprévningar utan
grund har efter inférandet av de nya reglerna minskat. Skilen till
denna minskning ir att det ansdgs vara for litt tidigare att begira
overprovning. I cirka 20 procent av méilen vinner den leverantdr
som begirt dverprovning.

* Det norska domstolsvisendet ir uppbyggt kring allminna domstolar och ett litet antal
specialdomstolar. I Norge kan man anséka om 6verprévning i allmin domstol. Erfaren-
heterna i Norge pekade dock tidigt mot att upphandlingsmal hade behov av en alternativ
tvistldsningsmodell. Fér att ge en snabbare och billigare tvistldsning fér leverantérer pa en
lagre nivé inrittades den 1 januari 2003 en oberoende verklagande nimnd KOFA. KOFA:s
beslut ir ridgivande, men det férvintas att dessa {6ljs. )

0 KOFA har sedan starten avgjort drygt 2 000 drenden. Arendena delas in i prioriterade
ridgivande irenden, prioriterade bétesirenden, ridgivande drenden och bétesirenden. De
prioriterade irendena innebir att det ir friga om upphandlingar dir den upphandlande
myndigheten vintar med att skriva avtal tills drendet ir avgjort hos KOFA. Handliggnings-
tiden ir cirka tv minader for de prioriterade drendena vilket motsvarar KOFA:s mélsitt-
ning. Bétesirenden tar tio manader vilket avviker frin malsittningen som ir fyra ménader.
Handliggningstiden {6r de rddgivande drendena ir ett &r vilket radikalt avviker frin mélsitt-
ningen om tre ménader. I genomsnitt dr handliggningstiden nu sex ménader.

>! Klagenimnden behandlar klagoma3l pd offentliga upphandlingar. Den ir en oberoende dom-
stolsliknande administrativ klagoinstans och dess beslut kan éverklagas till domstol.
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I Tyskland dir upphandlingsmélen prévas i forvaltningsdomstol
tas en avgift om 2 500 euro ut fér att initiera ett 6verklagande till
forsta instans. Sjilva avgiften i dverprévningsprocessen i férsta och
andra instans beror pd virdet av den 6verprévade upphandlingen
(t.ex. om virdet pd upphandlingen uppgir till 10 000 000 euro ir
avgiften f6r den administrativa processen 10 000 euro). Avgifterna
dterbetalas inte.

I Nederlinderna varierar avgifterna frén 26 till 4563 euro per
sokande. Avgiftens storlek ir beroende av vilken domstol som hand-
ligger mélet och virdet av den omtvistade upphandlingen. Avgift-
erna dterbetalas inte.

I Osterrike varierar avgifterna frin 128 till 36 936 euro. Avgift-
ens storlek ir beroende av vilken domstol som handligger mailet
och virdet av den omtvistade upphandlingen. Detta belopp &terfis
om klaganden fir ritt i nigon del. Osterrike har inte alltid tagit ut
avgifter och har inte sett nigon pdverkan pd antalet mil om upp-
handling sedan inférandet av avgifter.

5.3.3  Avgifter i allmdn domstol
Systemet i allmin domstol

I allmin domstol tillimpas ett system med ansdékningsavgifter for
majoriteten av de mil och irenden som inte ir brottmadl. Enligt
férordningen (1987:452) om avgifter vid de allminna domstolarna,
avgiftsforordningen, ska avgiften betalas nir ett mél eller drende
inleds i tingsritten av den som anhingiggoér mélet eller drendet (2
och 4§§). Att ansokningsavgiften betalas ir en processforutsitt-
ning och handliggningen av mélet eller irendet pdborjas inte forrin
betalning skett. Om ansékningsavgiften inte betalas, trots ett fore-
liggande om det, ska stimningsansékan eller motsvarande avvisas.
Ansokningsavgiften ska betalas tillbaka om rittshjilp enligt ritts-
hjilpslagen (1996:1619) har beviljats den part som har betalat av-
giften. Ansokningsavgifterna 1 de allminna domstolarna har den
1 juli 2014 hojts. For att stimma 1 ett mil som ror ett krav under
22200 kr (ett halvt prisbasbelopp) ir ansékningsavgiften som ut-
gdngspunkt 900 kr. For att stimma 1 ett mdl som ror ett krav dver
22 200 kr 4r ansdkningsavgiften som utgingspunkt 2 800 kr.
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Regeringen beslutade den 1 september 2011 att ge Domstols-
verket i uppdrag att dverviga om det borde inféras nya principer
for uttaget av de ansdknings- och kungorandeavgifter som giller
enligt forordningen (1987:452) om avgifter vid de allminna dom-
stolarna (domstolsavgiftsférordningen). Det system som nu giller
ir inte exakt vad Domstolsverket foreslog 1 sin rapport.

Domstolsverkets rapport 2012:1

Av Domstolsverkets rapport framgdr bl.a. f6ljande. Domstolsverket
har tagit hinsyn till flera omstindigheter vid valet av metod, fér
uttag av ansdkningsavgifter. Domstolsverket foresldr att ekono-
miska mél ska anvindas som metod fér att bestimma ansoknings-
avgifter till allmin domstol, istillet f6r att bestimma avgifterna
schablonmissigt.

Arbetet har bedrivits utifrin foljande utgdngspunkter. En forsta
utgdngspunkt ir att den som vinder sig till en allmin domstol och
tar dess tjinster i ansprak ocksg ska bidra till att ticka den kostnad
som han eller hon pd detta sitt foérorsakar det allminna (prop.
1964:75 5. 309).

Det idr dven av grundliggande betydelse att den administrativa
bérdan for domstolarna inte 6kar genom forindrade regler om
ansokningsavgifter och att reglerna dirfér forblir enkla att tillimpa
och ir foérutsigbara. I detta ligger att kiranden eller sokanden inte
ska behova presentera ett sirskilt underlag foér att ansoknings-
avgiften ska kunna faststillas. Nigon omfattande prévning for att
faststilla ans6kningsavgiften ska heller inte krivas. Dirmed undviks
ocksd att avgiftens storlek blir en tvistefrdga i1 sig. Det ska dven
fortsittningsvis vara mojligt f6r domstolarnas registratorer och annan
administrativ personal att faststilla ansokningsavgiften i de allra
flesta fallen.

Det ir ocksd viktigt att reglerna om ansékningsavgifter ir peda-
gogiskt utformade och att det finns en logik i systemet. Det bor
finnas en mojlighet att stilla ansékningsavgiften i relation till den
kostnad staten har haft for mélet eller drendet och i relation till vad
andra mél eller drenden kostar i friga om ansékningsavgift.

Nir det giller avgiftsnivierna dr det vidare viktigt att de dr rim-
ligt avvigda. Avgifterna bor inte hamna pd en sddan nivd att de
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kommer i1 konflikt med medborgarnas grundliggande ritt till dom-
stolsprovning. Det var heller inte aktuellt {6r Domstolsverket att
foresld helt andra och drastiskt hogre avgiftsnivier dn de som gillde
enligt ddvarande regler, t.ex. sidana avgiftsnivier som finns 1i
Danmark. En férutsittning f6r sddana avgiftsnivder dr nimligen att
t.ex. rittshjilpsreglerna samtidigt ses dver, vilket inte ingick 1 Dom-
stolsverkets uppdrag. A andra sidan 4r det 4ven viktigt att avgift-
erna inte dr for liga. Avgifterna enligt ddvarande regler var s 13ga
att t.ex. kiranden 1 ett tvistemdl i praktiken endast bidrog med en
mycket liten del for att ticka den kostnad han eller hon véllar staten
genom sin talan. De var dven s l3ga att de inte avholl en part frin
att inleda en rittegdng som parten sjilv insig var onddig och som
inte borde belasta Sveriges Domstolar. Det finns fall som maiste ses
som missbruk av domstolsprocessen. Det kan t.ex. vara friga om
grundlosa skadestdndskrav, ibland om astronomiska belopp, eller
obefogade fodringskrav eller vissa enskilda 3tal. Det férekommer
dven tvister som fir anses drivas 1 trakasserande syfte. Det giller
t.ex. virdnadsmal dir en part upprepade ginger vicker talan mot en
annan part som har skyddade personuppgifter och som fitt ensam
vardnad pd grund av tidigare vald eller trakasserier. Hogre ansék-
ningsavgifter kan motverka att denna typ av tvister tar domstolens
resurser 1 ansprak. Mot denna bakgrund, och iven med beaktande
av att ansokningsavgifterna inte hade hojts sedan 1995, ansigs det
finnas ett forhdllandevis stort utrymme att genomféra generella
héjningar av ansokningsavgifterna. Det ansdgs ocksd viktigt att nivé-
erna pd ansékningsavgifterna ir rimliga utifrn vilka mal eller dren-
den det giller.

Det forslag som verket limnade bygger pd en metod som inne-
bir att ansékningsavgifterna beriknas utifrin ett grundbelopp. Grund-
beloppet ska beriknas utifrdn en andel i procent av den genom-
snittliga styckkostnaden for mal och irenden. Fér varje mil- och
drendegrupp ska dven en multiplikator bestimmas. Anséknings-
avgiften ska motsvara grundbeloppet multiplicerat med det aktuella
mélets eller drendets multiplikator. Verket féreslog att grundbeloppet
skulle bestimmas till 10 procent av den genomsnittliga styckkost-
naden fér mil och drenden, vilket di var 950 kr.
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5.3.4  Bor avgifter inforas?

Det finns ingen tradition i Sverige med ansdkningsavgifter 1 for-
valtningsdomstol. I allmidn domstol ir det diremot férenat med en
avgift att limna in en stimningsansékan nir det giller tvistemal.
Grundsatsen vad giller avgifter 1 allmin domstol ir, som ovan
redovisats, att den som vinder sig till en domstol och tar dess
ydnster 1 ansprik ocksd ska bidra till att ticka den kostnad som
dirigenom drabbar det allminna. Att minska antalet mil i dom-
stolarna har diremot inte primirt angetts som skil for avgifter. Att
brottmalen ir avgiftsbefriade har férklarats med att det finns prin-
cipiella handliggningsskillnader i férhillande till tvistemdlen. Sir-
skilt rittens skyldighet att tillvarata den misstinktes rittigheter och
rittens utredningsskyldighet har i det ssammanhanget lyfts fram.

Att 6verklaga beslut och domar ir i1 dag inte férenat med nigon
avgift, oavsett om provningen sker 1 allmin domstol eller foérvalt-
ningsdomstol. Att en parts méjlighet att {3 ritt skulle vara avhingigt
av om han eller hon betalar en avgift har i det sammanhanget an-
setts frdn principiella utgdngspunkter vara mindre tilltalande. En
annan aspekt har uppgetts vara att ekonomiskt svagare parter drabbas
hirdare in ekonomiskt starkare parter.

Under 2013 blev 7,8% procent av alla annonserade upphand-
lingar 6verprévade. Det dr ungefir samma andel som under 2010-
2012.” Ansékningar om 6verprévning ir mer dn dubbelt si vanliga
vid direktivstyrda upphandlingar. Upphandlingar som genomférdes
med 6ppet forfarande blev 6verprévade 1 13 procent av fallen, vilket
kan jimféras med 5 procent av de upphandlingar som genomfordes
med férenklat forfarande.”

52 ”Upphandlingsutredningen 2010 nimner pd sidan 82 att det ir drygt fem procent av 2010
4rs annonserade upphandlingar som var féremil fér Sverprévning. Riknar man idven in
antalet direktupphandlingar (som enligt Jerker Holms berikningar ir cirka 50 000 stycken)
s& visar det sig dock att det endast var en dryg promille av det totala antalet upphandlingar
som overprévades” ur Remissvar frdn Svenskt Niringsliv avseende Upphandlingsutred-
ningen 2010:s delbetinkande ”P3 jakt efter den goda affiren — analys och erfarenheter av den
offentliga upphandlingen” (SOU 2011:73), s. 4.

53.7,9 procent av de annonserade upphandlingarna éverprévades 2012 enligt Rapport 2014:1
s. 70.

>* Siffror och fakta om offentlig upphandling Statistik om upphandlingar som genomférts
under 2013 respektive 2012, Rapport 2014:1 s. 69 f. och Rapport 2013:9 5. 73 f.
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Enligt Domstolsverkets statistik avgjordes 3 296 mal> om &ver-
provning av férvaltningsritterna under 2013. I 30 procent av méilen
fick leverantdrerna helt eller delvis bifall till sin ansékan. Det inne-
bir att upphandlande myndigheten/enheten &lagts att helt eller del-
vis ritta eller géra om upphandlingen i nistan 1 000 mal. I 23 pro-
cent av mélen avgjorde forvaltningsritten irendet utan att ta still-
ning till den friga som sokande leverantér tagit upp. Detta kan
bland annat bero pd att ansékan om 6verprévning kommit in fér
sent, att sdkanden inte hade taleritt eller pd att mélet limnats 6ver
till en annan férvaltningsritt. I 48 procent av mélen, dvs. i nira
hilften av méilen, fick leverantéren inte bifall till sin ansékan. Om
man enbart ser till de mdl som blev sakprévade av férvaltnings-
ritterna fick leverantdrerna bifall till sin talan i 37 procent av milen.”®

I kommittédirektiven anges, som nimnts tidigare, att en strategi
for att 6ka effektiviteten 1 upphandlingsforfarandena kan vara att
forsoka minska antalet ansékningar om 6verprévning och dirmed
antalet stoppade upphandlingar. Ett sitt att minska antalet upphand-
lingsmal, eller &tminstone bromsa ékningen, kan enligt kommitté-
direktiven vara att inféra ansokningsavgifter. Att ha som mal att
generellt minska antalet ansékningar om éverprévning skulle enligt
utredningens mening medféra en risk for att rittssikerheten efter-
sitts. Det kan diremot inte anses strida mot rittssikerhetsprinciper
om antalet ansdkningar om 6verprévning — i de fall de objektivt
sett kan anses vara onddiga — minskade. En del remissinstanser”
har uppgett att s.k. okynnesansékningar om &éverprévning eller
onddiga ansdkningar om dverprévning férekommer. Antalet bifall
talar enligt utredningens mening i en annan riktning. I den mén det
objektivt sett ir sd att s.k. okynnesoverprévningar eller onodiga
dverprévningar férekommer och 1 s fall 1 vilken utstrickning ir
det svért att ha ndgon uppfattning om varfér huvudargumentet for
att minska antalet ansdkningar om &verprévning inte framstdr som
sirskilt birkraftigt. Utredningen anser dirutover att flera tungt

> Enligt Konkurrensverkets statistik motsvarar det cirka 1 535 st upphandlingar &r 2013,
enligt Konkurrensverkets Rapport 2014:1, Siffror och fakta om offentlig upphandling, Stati-
stik om upphandlingar som genomférts under 2013, s. 67 {.

% Siffror och fakta om offentlig upphandling Statistik om upphandlingar som genomférts
under 2012, Rapport 2013:9 5.80.

%7 Avseende SOU 2013:12.
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vigande skil talar emot att inféra avgifter vid 6verpréovning av upp-
handlingsmal.

Upphandlingsprocessen har visserligen drag av civilprocessen
dir anbudslimnarna ir niringsidkare och parterna i férhillande till
varandra ir kopare respektive siljare. I upphandlingsmélen ska vidare
officialprincipen tillimpas med férsiktighet och den som anséker
om 6verprovning har dberopsbérda. Trots att upphandlingsmal i
vissa avseenden pdminner om de férmogenhetsrittsliga mal som
provas 1 allmin domstol anser utredningen att det i grunden hand-
lar om en &verprévning av om en myndighets beslut varit 1 enlighet
med offentligrittslig reglering. Det avtal som sluts mellan den upp-
handlande myndigheten eller enheten och en leverantor bér enligt
utredningens mening inte ses isolerat utan som en foljd av det
tilldelningsbeslut som foregdtt avtalets slutande. Som utredningen
ser det styr offentligrittslig lagstiftning pd vilket sitt en myndighet
eller enhet kan fatta ett tilldelningsbeslut. Om myndigheten eller
enheten inte foljt den offentligrittsliga lagstiftningen, dvs. upp-
handlingslagarna, upphandlingsdirektiven eller rittsmedelsdirek-
tiven, stdr olika rittsmedel till leverantorens férfogande. En forvalt-
ningsdomstol kan efter ansékan om 6verprévning upphiva ett
tilldelningsbeslut eller besluta att ett tilldelningsbeslut ska rittas
och ett avtal kan 1 vissa situationer ogiltigférklaras. En allmin dom-
stol kan besluta att en myndighet eller enhet tll f6ljd av 6ver-
tridelser av nimnda lagar ska betala skadestdnd till en forférdelad
leverantdr. Som utredningen uppfattar det ir det centrala syftet
med en &verprovning i upphandlingsmal sdvil som 1 andra forvalt-
ningsmal att kontrollera en myndighets beslut.” Med en sidan ut-
gdngspunkt skiljer sig inte dverprévning av upphandlingsmal frin
provningar av dvriga forvaltningsmal.

Minga av de som pekar pd upphandlingsmalens likhet med tviste-
mélsprocessen har inte berért att 1 upphandlingsmalen kan parterna
inte forlikas. Om upphandlingsmélen ska jimforas med tvistemdl
borde det nirmast ligga till hands att jimfora med indispositiva
tvistemal. Mot bakgrund av det som anférts ovan anser utredningen
att det inte dr limpligt att ta ut en avgift for att den enskilde ska

% Enligt Hogsta férvaltningsdomstolen (HFD 2013 ref. 5) tar en éverprévning i upphand-
lingsmdl inte sikte pd upphandlingens materiella resultat utan endast p§ om myndigheten
forfarit formellt korrekt och iakttagit principer och regler som anges i LOU.
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kunna ta till vara sin ritt att genom Sverprévning anséka om att
allmin férvaltningsdomstol ska kontrollera att en myndighets be-
slut dr 1 enlighet med offentligrittslig reglering. Till det kommer att
bifallsfrekvensen sdsom ovan visats ir relativt hég i férsta instans
vilket i sig kan anses tala emot inférandet av avgifter. Inférande av
ansokningsavgifter innebir enligt Domstolsverket ett relativt omfatt-
ande administrativt arbete f6r domstolarna.

Ett annat skil som talar emot en avgift ir att den di skulle
behéva vara sd hog att den fir en reellt avhillande effekt ocksd nir
det giller upphandlingar avseende stora belopp, exempelvis rorande
infrastruktursatsningar. S3 hoga avgifter skulle di kunna medféra
att smé, kapitalsvaga leverantérer, inte skulle viga anséka om over-
provning ens 1 de fall dir det skulle finnas anledning att férvinta sig
bifall. En differentierad avgift beroende pd upphandlingens virde
skulle kunna vara en méjlighet men en sidan avgift skulle medféra
administrativa kostnader f6r domstolen som skulle kunna uppgd
till betydande belopp. Ett sidant system skulle dessutom avvika
frdn de principer som 1dag giller for avgifter och som beskrivits i
Domstolsverket rapport (se mer i avsnitt 5.3.3). Utredningen be-
démer dirfor sammanfattningsvis att nigon avgift inte bér inforas.

5.4 Ersattning fér processkostnader

Bedomning: En regel som innebir att forlorande part ska betala
processkostnaderna bér inte inféras 1 LOU, LUF eller LUFS.

Forslag: En regel bor inforas i upphandlingslagstiftningen som
innebir att processkostnader 1 éverprévningsmal inte utgor ersitt-

ningsgill skada.

I avsnitt 5.2 har utredningen beskrivit uppdraget enligt kommitté-
direktiven, beskrivit den diskussion om upphandlingsmélens karak-
tir som utredningen tagit del av samt redogjort f6r aktuell regle-
ring avseende bl.a. processkostnader. I detta avsnitt kommer utred-
ningen att redovisa tidigare utredningar och foérarbeten som be-
handlat frigan om processkostnadsansvar i domstol och hur andra
EU- och EES-linder reglerat processkostnadsansvar 1 upphandlings-

mil. Slutligen 6verviger utredningen om bestimmelser om ersitt-
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ning for processkostnader 1 mal om 6éverprévning enligt upphand-
lingslagarna bér inforas.

5.4.1 Tidigare forarbeten och utredningar

Frigan om det ska inféras regler avseende processkostnadsansvar i
forvaltningsdomstol har diskuterats 1 olika utredningar under lang
tid. Hir nedan féljer en redogorelse f6r en del uttalanden himtat
frin dessa forarbeten.

PBL-6verklagandeutredningens betinkande Effektiv och
rittssiker PBL-6verprovning varav féljande framgir®

Under arbetets ging har det framforts att det skulle kunna inféras
en skyldighet fo6r enskilda som férlorar PBL-mal i domstol att
betala motpartens rittegingskostnader pd liknande sitt som giller
vid prévningen av tvistemdl enligt rittegdngsbalken. Det finns dock
flera invindningar som kan framféras mot en sddan ordning. Ett
PBL-mél ir inte ett tvistem3l utan ett 6verklagat myndighetsbeslut.
Grundtanken ir att enskilda ska kunna féra en process utan ombud
och enskilda beviljas inte heller rittshjilp 1 PBL-mil. Detta talar
emot att inféra en ordning dir den ena parten ska betala den andra
partens rittegdngskostnader, 1 de fall det uppkommer sidana. Det
kan dven ifrdgasittas om kommunernas skattepengar ska anvindas
till att betala rittegdngskostnader f6r enskilda i de fall den enskilde
har framgdng med sitt 6verklagande. PBL-irendena kan ha minga
klaganden, 1 t.ex. 6verklagandet av den medialt uppmirksammade
detaljplanen for Slussen 1 Stockholm (Mark- och miljsdomstolen vid
Nacka tingsritts avgoérande den 12 december 2012, mél nr P 3602-12)
var det 157 klagande. Att i ett m3l med s& minga klaganden ha ett
krav pd att betala motpartens rittegdngskostnader skulle kunna bli
komplicerat. Det skulle dven bli dyrt fér tappande part 1 en process
med s& ménga klaganden. Slutligen ticker rittsskyddet genom
forsikringar 1 regel inte rittegdngskostnader f6r provningar av dver-
klagade myndighetsbeslut, vilket gor att det kan bli mycket dyrt for

¥ SOU 2014:14, s. 151.
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den enskilde. En skyldighet att betala motpartens rittegdngskost-
nader i PBL-m3l bor dirfor inte inféras.

Upphandlingsutredningens betinkande Goda affirer —
en strategi for hdllbar offentlig upphandling varav f6ljande
framgar®

Upphandlingsutredningen bedémer att parterna iven fortsittnings-
vis bor std sina egna kostnader 1 verprévningsmal och anfor {8l)-
ande. Ett fital remissinstanser®" har berdrt frigan om rittegings-
kostnader i upphandlingsmal. Av dessa vill de flesta — dock inte alla
— att en ordning Svervigs dir forlorande part ska ersitta motpartens
rittegdngskostnader. Upphandlingsutredningen vill till att bérja
med pipeka att uppfattningen att det inte skulle vara férenat med
kostnader att begira dverprévning av en upphandling ir en sanning
med modifikation. Dels ir det friga om kostnader i form av arbets-
tid och dels i regel kostnader f6r ombud. I dag stdr bida parter for
sina egna kostnader 1 samband med en 6verprévning. Det finns {3
mojligheter att f ersittning f6r kostnader 1 samband med ett {6r-
valtningsrittsligt férfarande. Detta giller 1 stort sett f6r samtliga
méltyper. I 43 kap. skatteforfarandelagen (2011:1244) finns regler
om att en skattskyldig kan f ersittning 1 vissa fall. Vidare finns 1
rittshjilpslagen (1996:1619) bestimmelser om rittshjilp for fysiska
personer som giller under vissa forutsittningar. Det finns ingen
tradition i Sverige att en part fir ersittning for sina rittegdngskost-
nader i forvaltningsritt.

Konkurrensverket har anfért® att det 4r olimpligt att inféra av-
gifter for 6verprévningsmil, att andelen bifall i upphandlingsmal
talar mot en sddan ordning samt att en eventuell skyldighet att for-
lorande part ska ersitta motpartens rittegingskostnader skulle, ut-
over den avhillande effekt det skulle kunna ha pd frimst mindre
leverantérer, dessutom kunna f3 till f6ljd att férlorande part i storre
utstrickning dn 1 dag skulle 6verklaga domen till ytterligare en nivd
for att f8 bifall och befrias frin ersittningsskyldigheten. En sidan

€ SOU 2013:12 5. 364-366.

" Avseende delbetinkandet P34 jakt efter den goda affiren — analyser, erfarenheter och syn-
punkter pd den offentliga upphandlingen (SOU 2011:73).

62 1 sitt remissvar avseende delbetinkandet P3 jakt efter den goda affiren — analyser, erfaren-
heter och synpunkter pd den offentliga upphandlingen (SOU 2011:73).
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ordning skulle kunna f3 till f6ljd att fler avgéranden éverklagas till
dverinstans med en lingre total handliggningstid som foljd.

Upphandlingsutredningen instimmer i Konkurrensverkets resone-
mang vad giller skyldigheten att betala rittegdngskostnader och
bedomer att ersittning for rittegdngskostnader inte skulle leda till
onskat resultat.

Remissinstansernas synpunkter avseende
Upphandlingsutredningens bedémning
vad giller processkostnader (SOU 2013:12)

Endast ett fital remissinstanser uttalar sig. Remissinstanser som
tillstyrker bedémningen: Domstolsverket, Forvalmingsritten i Karlstad,
Konkurrensverket, Foretagarna, Svenska teknik- och designfiretagen,
Mélndals stad och Sveriges Byggindustrier. Remissinstanser som av-
styrker bedémningen: Férsvarets materielverk (FMV), Trafikverket,
Skatteverket, Goteborgs stad, Nacka kommun och Konkurrenskommis-
sionen.

Domstolsverket delar utredningens bedémning att parterna dven
fortsittningsvis bor std sina egna kostnader 1 éverprévningsmal.
Ersittningsskyldighet f6r motpartens rittegdngskostnader skulle
inte leda till mer 4n marginella konsekvenser nir det giller antalet
overprévningar.

FMYV férordar en férdjupad analys rérande frigan huruvida en
regel med innebérd att tappande part ersitter motpartens ritte-
gingskostnader ska inféras i LOU, LUF och LUFS och anfér {6]j-
ande. Goda argument talar f6r att tappande part, i likhet med vad
som giller 1 mal hos allmin domstol, bor ersitta motpartens ritte-
gdngskostnader. FMV tror att en sddan ordning kan vara till fordel
for sdvil upphandlande myndigheter och enheter som fér leveran-
torer. Overprévningsmilen liknar i princip mil om ekonomiska
forhillanden mellan niringsidkare. I dispositiva tvistemal giller gene-
rellt att tappande part ersitter motpartens rittegingskostnader.
FMV kan inte inse att denna ordning inte skulle kunna gilla dven 1
mél om 6verprévning. De éverviganden som legat bakom att denna
ordning giller 1 dispositiva tvistemdl torde tvirtom kunna goras
gillande med samma styrka 1 dverprévningsmaélen. En regel om att
tappande part ska ersitta motpartens rittegdngskostnader ger leve-
rantdren incitament att overviga dennes mojligheter att vinna
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processen. Sidana incitament saknas i dag. Inférs en sidan regel
skulle det med andra ord kunna medféra att antalet obefogade eller
ogrundade 6verprovningar minskar. En ordning dir tappande part
ersitter motpartens rittegdngskostnader har knappast ndgon
skyddsvird negativ effekt for leverantorer. Ordningen medfér inte
att leverantorernas mojligheter att angripa overtridelser av regel-
verket forsvdras eller férhindras. Tvirtom kan ordningen vara till
fordel for inte minst sma och medelstora leverantérer, som ménga
gdnger kan ha svirt att bira kostnaderna fér att anlita ombud.
Mindre leverantorer dr till f6ljd av dagens ordning ofta hinvisade
till att f6ra sin talan pd egen hand. Det upphandlingsrittsliga regel-
verket dr emellertid mycket komplext och praxis inom rittsomridet
ir under stindig utveckling. En leverantér som har lidit skada wll
foljd av en 6vertridelse mot det upphandlingsrittsliga regelverket,
och som inte férfogar ver egen juridisk expertis 1 sin organisation,
har bittre méjligheter att vinna en talan om leverantéren bitrids av
ett ombud — t.ex. en advokat — 4n om han eller hon tvingas féra sin
talan pd egen hand. Med hinsyn till att leverantéren 1 dag inte kan
{3 sddana kostnader ersatta frin motparten, kan det vil tinkas att
han eller hon indd tvingas avstd frin att anlita ombud iven i
befogade och vilgrundade fall. Det giller inte minst 1 upphandlingar
med mindre kontraktsvirden. Sivitt FMV kinner till finns redan
regler om att tappande part ska ersitta motpartens rittegings-
kostnader 1 éverprévningsmal 1 mdnga av EU:s medlemsstaters lag-
stiftning. S3dana regler giller ocksd redan i1 dag f6r upphandlings-
rittsliga skadestdndsmal.

Skatteverket foresldr att domstolen ska kunna déma forlorande
part att betala motpartens rittegdngskostnader, di sokande saknat
grund for att ansdka om 6verprévning och anfér foljande. Syftet ir
att avskricka frin oseridsa &verprévningar. Det finns idag upp-
handlingar som &verprévas utan saklig grund. Det ir litt att skicka
in en ansékan om Sverprévning och det kostar ingenting. En anled-
ning kan, som ovan framférts, vara att leverantérer vill blockera ett
avtal. Dessa dverprovningar skapar stora problem fér myndigheterna,
som stdr utan avtal, ibland under en ldng éverprévningsperiod, trots
att det ir uppenbart att leverantdren inte kommer att vinna fram-
gdng med sin talan. Problemet drabbar dven den vinnande leveran-
téren som inte fir borja leverera under den tid som éverprévningen

pagar.
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Géteborgs kommun: Ansdkningsavgift eller ansvar f6r motpartens
rittegingskostnader bor overvigas. Mot bakgrund av statistiken,
och att antalet dverprévningar dterigen okar, framstdr draget av
kostsamt okynnesprocessande tydligt. Géteborgs Stads upphand-
lings AB vinner &ver 90 procent av 6verprévningsmilen och det
forhéller sig sannolikt pd motsvarande sitt f6r de stora upphand-
lande myndigheterna och de upphandlingar som ror stora virden.
Detta forhillande kommer inte kunna tgirdas med mindre in att
det inférs ansvar for motpartens rittegingskostnader eller vil till-
tagna ansokningsavgifter. I sammanhanget bér vidare uppmirk-
sammas den skillnad som finns mellan upphandlingsmal och andra
forvaltningsmal i det att upphandlingsprocessen 1 princip ir ackusa-
torisk. Nir det giller konsekvensen fér parten av en otillricklig
bevis- eller processféring har den foljaktligen mer likhet med civil-
processen i de allminna domstolarna dn de ordinira méilen i forvalt-
ningsdomstol. Med hinsyn hirtill framstér ett ansvar f6r motpartens
rittegdngskostnader bide som limpligt och systemkoherent.

Nacka kommun: Om det ska vara rittegdngskostnader eller kinn-
bara ansékningsavgifter som den som vinner en &verprovning fir
tillbaka eller nigot annat, miste snarast utredas 1 syfte att ligga
forslag pd lagstiftning. Risken for éverprévningar medfér att de
upphandlande myndigheterna hiller sig till beprévade metoder,
oavsett om de ger den bista affiren eller inte. Den effekten for-
svinner inte genom att dverprévningarna sker 1 en minskad skara
forvaltningsritter dven om de 1 sig blir duktigare bade 1 sak och 1 att
hantera den hir typen av mil. Det gir inte att avvisa tanken pd
rittegingskostnader eller avgifter pi de grunder som Upphand-
lingsutredningen gor pd knappa tvd sidor. Man mdste kunna géra
sddant man inte har gjort forut eller som inte traditionellt har
tillimpats 1 férvaltningsdomstol. Upphandling som méltyp ir, enligt
Nacka kommuns uppfattning, redan i sig tillrickligt visensskild frin
andra méltyper som riknas till forvaltningsprocessen, att man gott
kan titta pd den hir typen av dtgirder.

Foretagarna instimmer 1 utredningens stillningstagande 1 friga
om att parterna iven fortsittningsvis bor std for sina egna kost-
nader 1 6verprovningsmal. I dagsliget dverprévas sju procent av alla
annonserade upphandlingar och i omkring en tredjedel av mélen fir
det overklagande foretaget bifall. Att infora en skyldighet for for-
lorande part att betala motpartens rittegdngskostnader skulle riskera
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att avskricka smi foretag frin Sverprévning, dven i sidana fall d&
dverprévning vore berittigat.

Mélndals stad instimmer 1 utredningens beddémning om att
tappande part inte ska st for andra partens rittegingskostnader. I
ett mél dir forlikning inte ir tilliten kan det vara svirt att Sver-
blicka konsekvenserna av en sddan bestimmelse.

Proposition 1997/98:105 Det allminnas skadestindsansvar varav
foljande framgar®

I diskussionen om det allminnas skyldighet att ersitta enskilda
motparter for rittegdngskostnader 1 férvaltningsprocessen har tvd
alternativ utkristalliserats. Det ena, det s.k. processuella alternativet,
innebir att frigan regleras just som en friga om rittegdngskost-
nader. Det andra alternativet, det s.k. skadestdndsrittsliga alter-
nativet, innebir att man ldter ansvaret intrida huvudsakligen inom
ramen for ett skadestdndssystem.

Frigan om ersittning for rittegdngskostnader i férvaltnings-
processen bor enligt regeringens uppfattning frimst ses som just en
rittegdngsfriga och inte som en skadestindsfriga. Det s.k. pro-
cessuella alternativet bor alltsd ha ett foretride. Det dr dd naturligt
att frigan fir behandlas 1 ett annat sammanhang. Regeringen avser
att ta upp saken i samband med en genomging av vissa forvalt-
ningsprocessuella frigor. Det 6verensstimmer med regeringens still-
ningstagande vid tillkomsten av irendelagen (se prop. 1995/96:115
5. 118).%

5.4.2 Andra EU- och EES-landers reglering®

I Finland provas upphandlingsméilen sdsom tidigare nimnts 1 Mark-
nadsdomstolen. Marknadsdomstolen ir en férvaltningsdomstol och
dess avgoranden o6verklagas till Hogsta férvaltningsdomstolen.
Processkostnaderna betalas i normalfallet av tappande part. Fére
2010 behévde en leverantér inte betala upphandlande myndighets

 Prop. 1997/98:105 s. 43 {.
¢ Négon sidan genomgéng har inte nnu kommit till stdnd; utredningens anmirkning.
% Detta avsnitt bygger till stor del pd de svar utredningen fitt frén respektive land.
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rittegdngskostnader om inte den enskilda parten framfort ett uppen-
bart ogrundat yrkande. Denna reglering ledde till att 1 de allra flesta
fall behovde leverantdren inte betala rittegingskostnaderna.
Principen var ursprungligen tinkt att tillimpas pd mil mellan en
enskild individ och staten och ansdgs inte vara relevant i upphand-
lingsmal dir den enskilda parten ofta var stérre och ekonomiskt
starkare in den upphandlande myndigheten (exempelvis ett stort
foretag mot en liten kommun). Regleringen togs dirfér bort. Dom-
stolen bestimmer hur stora processkostnader den tappande parten
ska betala. I de flesta fall bestimmer domstolen att tappande part
ska betala skiliga och inte sirskilt héga processkostnader.

I Norge beslutar domstolarna om hur kostnaderna i samband
med overklagandet ska foérdelas mellan parterna. Om man vinner
kan motparten bli 8lagd att betala rittegdngsavgiften som en del av
processkostnaderna. I Klagenemnda for offentlige anskaffelser
(KOFA)® bir parterna dock sina egna kostnader.

I Danmark inférdes 2013 nya regler dir den férlorande parten
ska std fér motpartens kostnader. Detta gjordes i samband med att
avgifterna hojdes. Anledningen till férindringarna var att det fanns
for minga upphandlingsmil. Antalet 6verprévningar utan grund
har efter férindringarna minskat. Det anses att det var for enkelt
att begira 6verprovning forut. I cirka 20 procent av mélen vinner
den leverantér som begirt dverprévning.

I Tyskland dir upphandlingsmélen prévas i forvaltningsdomstol
bir den férlorande parten alla rittegdngskostnader.

Om leverantoren fir helt bifall i Nederlinderna kan den upp-
handlande myndigheten 8liggas av domstol att betala process-
kostnader, inklusive domstolsavgifter och ombudskostnader. Om
den upphandlande myndigheten far helt bifall kan leverantéren
3liggas av domstol att betala processkostnader, inklusive domstols-
avgifter och ombudskostnader. Om en leverantér fir delvis bifall
delas processkostnaderna mer eller mindre mellan parterna.

6 Det norska domstolsvisendet ir uppbyggt kring allminna domstolar och ett litet antal
specialdomstolar. I Norge kan man anséka om 6verprévning i allmin domstol. Erfaren-
heterna i Norge pekade dock tidigt mot att upphandlingsmal hade behov av en alternativ
tvistldsningsmodell. For att ge en snabbare och billigare tvistldsning fér leverantérer pa en
lagre nivd inrdttades den 1 januari 2003 en oberoende verklagande nimnd KOFA. KOFA:s
beslut ir ridgivande, men det f6rvintas att dessa f6ljs.
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I Osterrike bir vardera parten sina kostnader vid 6verprévning
av upphandling i férvaltningsdomstol. Om leverantdren fir bifall
kan ersittning begiras genom skadestdndstalan 1 allmin domstol.

5.4.3  Bor processkostnadsansvar inforas?

I tvistemdl dr huvudregeln att den forlorande parten ska svara for
den vinnande partens kostnader. Detsamma kan sigas gilla dven 1
brottmal, iven om kostnadsansvaret fér en tilltalad ir begrinsat
med hinsyn till hans eller hennes ekonomiska férhillanden. Frin
huvudregeln gérs undantag i familjemal och andra s.k. indispositiva
mal, dvs. mil dir parterna inte kan triffa férlikning utan maste 3
frigan provad 1 domstol. I dessa mil ir det vanligt att vardera
parten fir std sina egna kostnader. Som tidigare nimnts giller 1
forvaltningsprocessen som huvudregel att en enskild part saknar
ritt till ersdttning for processkostnader. For ndgra av forvaltnings-
domstolarnas méltyper finns dock en specialreglering, frimst mal
om s.k. administrativa frihetsberévanden och skattemdl. Det finns
inga mél 1 férvaltningsprocessen dir processkostnaderna férdelas
mellan parterna. Inte heller i upphandlingslagstiftningen finns nigra
sirskilda regler om ritt ull ersittning for processkostnader.
Upphandlingsutredningen har 1 sitt slutbetinkande gjort bedom-
ningen att parterna dven fortsittningsvis bor std sina egna kost-
nader 1 sddana mél (se mer i avsnitt 5.4.1).

Frigan om ersittning f6r processkostnader 1 férvaltningsprocessen
har tidigare av regeringen ansetts vara frimst en rittegingsfriga
och inte som en skadestindsfriga (se mer i avsnitt 5.4.1). Hogsta
domstolen har emellertid som beskrivits ovan, 1 NJA 2013 s. 762,
dragit slutsatsen att den kostnad som en anbudsgivare har &dragit
sig genom att framgingsrikt driva en 6verprévningsprocess 1 vissa
fall kan utgéra en ersittningsgill skada. Att en upphandlande myn-
dighet eller enhet kan bli ersittningsskyldig f6r motpartens process-
kostnader sisom skadestind skapar enligt utredningens mening en
obalans mellan parterna i dverprévningstorfarandet, dir den upp-
handlande myndigheten eller enheten aldrig kan f sina kostnader
ersatta. Till det kommer att ett skadestdndsansvar f6r en upphand-
lande myndighet eller enhet kan verka processdrivande i en vidare
mening, eftersom frigan om skadestindsskyldighet kommer att
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behdva provas i1 ytterligare en process men nu i allmin domstol
sedan upphandlingen avslutats.

Det finns olika alternativa 18sningar for att komma till ritta med
den obalans som nu rider mellan parterna i upphandlingsmal.

Ett alternativ for att ritta till obalansen skulle kunna vara att
inféra en regel som innebir att férlorande part ska svara for den
vinnande partens kostnader. Liknande regler nir det giller upp-
handlingsmil finns bla. i Finland, Norge®, Danmark, Tyskland
och Nederlinderna. T Sverige forekommer det, bortsett frin de
dispositiva tvistemdlen, 1 andra sammanhang att den enskilde fir
betala delar av statens/motpartens kostnader. I exempelvis brott-
mal blir den som déms for brottet, beroende pd inkomsten, van-
ligen skyldig att betala hela eller delar av statens kostnader. I de
skadestdndsmal som provas 1 allmin domstol och som avser skada
som uppstér till {6ljd av upphandlingsfel ir den enskildes motpart
ocks en upphandlande myndighet/enhet. Aven i dessa mél ska den
forlorande parten betala motpartens processkostnader. Att den en-
skildes motpart ir staten har alltsd inte nigon betydelse 1 sig for
frigan om ett processkostnadsansvar.

Inom férvaltningsprocessen finns det diremot inte nigra regler
som innebir att processkostnadsansvar finns om den enskilde parten
inte vinner bifall till sin talan. Om en sidan regel skulle inforas
skulle det 1 sig skapa problem i form av ¢kade kostnader f6r dom-
stolarna och dessutom, eftersom det skulle rora sig om en special-
reglering f6r endast en miltyp inom foérvaltningsprocessens ram,
kunna ifrigasittas utifrin likvirdighetsprincipen. De 6kade kost-
naderna for domstolarna skulle 1 och for sig kunna férsvaras om
effekterna av ett processkostnadsansvar i friga om 6kad effektivitet
blir tillrickligt stora. Man skulle méjligen ocksd kunna argumen-
tera for att det inte strider mot likvirdighetsprincipen att inféra
processkostnadsansvar f6r upphandlingsmalen eftersom dessa mal
till viss del pdminner om de tvistemal i allmidn domstol dir process-
kostnadsansvar giller. Grinserna mellan férvaltningsdomstol och
allmin domstol ir inte helt klara och kanske inte heller s3 litta att
forstd nir det giller vilka mal som hor tll det ena eller det andra

¢ Giller processkostnader i allmidn domstol men inte processkostnader i KOFA, se mer 1
avsnitt 5.4.2.
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domstolsslaget. Manga ginger torde det ha varit mera praktiska in
principiella 6verviganden som styrt valet av domstolsslag.

Utredningen anser inte att man kan utgd frin att den enskilde
parten 1 upphandlingsmal ofta ir storre och ekonomiskt starkare in
den upphandlande myndigheten/enheten, dven om s kan vara fallet i
en del situationer. Aven om mil om offentlig upphandling enligt
HFD i princip giller ekonomiska forhdllanden mellan enskilda
niringsidkare ir det fortfarande, enligt utredningens mening, s3 att
det centrala syftet med en &verprévning 1 férvaltningsdomstol ir
att kontrollera en myndighets beslut utifrdn en offentligrittslig
reglering. Vid en jimférelse med civilmdl 1 allmin domstol skiljer
sig upphandlingsmalen vidare bland annat frin de dispositiva tviste-
mélen genom att parterna inte fir forlikas. I familjemal och andra
s.k. indispositiva mal, dvs. nir parterna inte kan triffa férlikning
utan méste 3 frigan avgjord 1 domstol giller inte den annars rid-
ande huvudregeln 1 tvistemdl att den férlorande parten 3liggs att
svara for den vinnande partens kostnader. Minga av de remiss-
instanser som yttrat sig i frigan nir de yttrat sig éver Upphand-
lingsutredningens betinkande tycks inte ha beaktat den distink-
tionen.

Enligt utredningens mening (se dven avsnitt 5.2.6 och 5.3.4)
handlar férvaltningsmal 1 grunden — dven betriffande forvaltnings-
mél av mer kommersiell natur som t.ex. angdende offentlig upp-
handling — om att en myndighet ska fatta ett avgérande utifrn en
offentligrittslig reglering. Som utredningen uppfattar det ir det
centrala syftet med en éverprévning i upphandlingsmal sdvil som 1
andra forvaltningsmil att kontrollera en myndighets beslut.®® Med
en sddan utgingspunkt skiljer sig inte éverprévning av upphand-
lingsmélen frin prévningen av 6vriga férvaltningsmal. En eventuell
skyldighet for en férlorande enskild part att ersitta upphandlande
myndighets eller enhets processkostnader skulle troligen & den
effekten att antalet ansékningar om 6verprévning minskar. Det
finns dock anledning att befara att den processavhdllande effekten
frimst kommer att gilla mindre, kapitalsvaga leverantdrer som inte
vagar riskera att férlora en éverprévningsprocess med de kostnader

 Enligt Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD 2013 ref 5) tar en &verprévning i upphand-
lingsmal inte sikte pd upphandlingens materiella resultat utan endast p4 om myndigheten
forfarit formellt korrekt och iakttagit principer och regler som anges i LOU.
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som kan bli féljden. Ett system med processkostnadsansvar skulle
dessutom kunna f3 till f6ljd att férlorande part i stérre utstrickning
skulle 6verklaga domen till ytterligare en nivd f6r att f3 bifall och
befrias frin ersittningsskyldigheten. En sddan ordning skulle alltsd
kunna fi till f6ljd att fler avgoranden overklagas till éverinstans
med en lingre total handliggningstid som féljd. Vid sddana for-
hillanden skulle effektiviteten i upphandlingsforfarandet inte oka.

Ovan nimnda talar enligt utredningens mening emot att inféra
en regel som innebir att foérlorande enskild part ska ersitta den
vinnande partens processkostnader. Utredningen féresldr dirfor inte
ndgon sidan reglering.

Ett annat alternativ for att ritta till den obalans som ovan be-
skrivits skulle kunna vara att inféra en regel som innebir att pro-
cesskostnader inte utgdr en ersittningsgill skada 1 upphandlings-
mal. Enligt nu gillande upphandlingslagar ir den upphandlande
myndigheten eller enheten, utan ndgon uttrycklig inskrinkning till
vad skadan avser, skyldig att ersitta den skada som uppstér till f6ljd
av upphandlingsfelet. Mojligheten fér en leverantdr att erhdlla
skadestdnd till f6ljd av ett upphandlingsfel ir di en viktig kompo-
nent. Enligt rittsmedelsdirektivet ska éverprévningsinstitutet vara
effektivt. Det innebir att det inte fir vara oméjligt eller orimligt
svart for en leverantdr att begira verprovning. Hogsta domstolen
(HD) har 1 NJA 2013 s. 762 anfért att den upphandlande myndig-
heten enligt skadestdndsbestimmelsen, utan ndgon uttrycklig
inskrinkning till vad skadan avser, ir skyldig att ersitta den skada
som uppstdr till f6ljd av upphandlingsfel. Som utredningen ser det
gor HD en tolkning av den befintliga bestimmelsen utan att expli-
cit ta stillning till dess férenlighet med unionsritten. HD anger att
enligt 7 kap. 6 § 1992 drs LOU ir den upphandlande myndigheten
utan ndgon uttrycklig inskrinkning till vad skadan avser, skyldig att
ersitta den skada som uppstir till f6ljd av upphandlingsfelet och att
regelns utformning talar f6r att ersittning ska kunna utgs for skiliga
ombudskostnader som har orsakats av en dvertridelse av 1992 irs
LOU. Enligt utredningen kan det inte utlisas att HD anser att
utformningen av bestimmelsen grundas pd unionsritten.

Att inféra en regel som innebir att en leverantdr inte kan {4 sina
processkostnader ersatta genom skadestind gor inte, enligt utred-
ningens mening, det i praktiken omgjligt eller orimligt svirt f6r en
leverantor att f3 till stdnd en 6verprévning av en upphandling. En
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sddan regel ir sdledes inte, som utredningen ser det, oférenlig med
EU-ritten. En nationell ordning dir vare sig leverantér eller upp-
handlande myndighet/enhet kan 3 ersittning for sina processkost-
nader 1 6verprovningsmal kan utifrdn ett unionsrittsligt perspektiv
enligt utredningens mening inte ses som mindre effektiv in en ord-
ning dir sdvil leverantér som upphandlande myndighet/enhet kan
f ersittning for dessa kostnader. Utredningen foresldr dirfor att
en regel som innebir att processkostnader 1 éverprévningsmadl inte
utgor ersittningsgill skada bor inforas. Genom en sddan regel dr det
mojligt att dterstilla balansen mellan parterna i upphandlingsmal.

5.5 Minska negativa konsekvenser av 6verprévning

S&som nidmnts 1 avsnitt 5.2 anges 1 kommittédirektiven tvd tinkbara
strategier for att komma till ritta med de problem som orsakas, bide
samhillsekonomiskt och for berérda aktorer, av att upphandlingar
stoppas nir de begirs overprévade i domstol. Den strategi som
innebir att man forséker minska antalet ansékningar om éverprov-
ning och dirmed antalet stoppade upphandlingar har beskrivits och
bedémts i avsnitt 5.2-5.4. Den strategi som innebir att man vidtar
dtgirder som minskar de negativa konsekvenserna av att en upphand-
ling blir 6verprévad kommer att behandlas 1 avsnitt 5.6-5.10.

5.6 Den férlangda avtalssparren

Bedémning: Den forlingda avtalsspirren bor kvarstd 1 befintlig
omfattning.

5.6.1 Uppdraget

Av kommittédirektiven framgar foljande. Att den férlingda avtals-
spiarren giller under hela tiden f6r férvaltningsrittens prévning
foljer inte av rittsmedelsdirektiven, utan beror pd andra 6vervigan-
den. Det finns alltsd ett nationellt utrymme att utforma regelverket
for att mojliggéra en mer nyanserad prévning av om upphand-
lingen ska f& fortgd och avslutas under den tid som en 6verprov-
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ning pigdr. Utredaren ska redogéra for hur ett relevant urval av
EU- eller EES-linder valt att genomféra bestimmelserna om for-
lingd avtalsspirr och analysera i vilken omfattning den f6rlingda
avtalsspirren ska gilla.

5.6.2  Aktuell reglering i nationell lagstiftning

Om en ansokan om 6verprévning av en upphandling har gjorts,
fortsitter avtalsspirr enligt 16 kap. 1 eller 3 § att gilla under hand-
liggningen 1 forvaltningsritten (forlingd avtalsspirr). Ritten fir
besluta att nigon forlingd avtalsspirr inte ska gilla.”” T fall di
avtalsspirr enligt 16 kap. 1, 3 eller 8 § inte giller far ritten besluta
att den upphandlande myndigheten/enheten inte fir ings avtal innan
ndgot annat har bestimts. Ritten fir dock avst frn att fatta beslut
att den upphandlande myndigheten/enheten inte fir ingd avtal innan
ndgot annat har bestimts om den skada eller oligenhet som 3tgir-
den skulle medféra kan bedémas vara stérre dn skadan fér leveran-
toren.”

I RA 2003 ref. 64 beslutade Hogsta forvaltningsdomstolen samma
dag som 6verklagandet kom in att upphandlingen inte fick avslutas
innan nigot annat har beslutats. Av RA 2005 ref. 17 framgir
foljande. P4 grund av den férhillandevis korta fristen uppkom dock
storre anledning in tidigare for den 6verprévande domstolen att
genom ett interimistiskt férordnande enligt 7 kap. 2 § andra stycket
LOU gora det mojligt att 6ver huvud taget kunna genomféra en
Sverprovning (RA 2003 ref. 64). Det interimistiska férordnandet
med stoéd av LOU skiljer sig sdledes 1 detta hinseende frén inhibi-
tion eller motsvarande beslut med stod av 28 § férvaltningsprocess-
lagen (1971:291), dir det normalt férutsitts att en viss sannolik-
hetsbedémning av den slutliga utgdngen i méilet har foregdtt be-
slutet. Ett interimistiskt beslut med stéd av LOU madste ses mot
bakgrund av Alcateldomen och sittas in i sitt sirskilda ssmmanhang.
Sambandet mellan informationen om tilldelningsbeslutet, tio-
dagarsfristen och ett interimistiskt beslut visar d3 entydigt att tids-
fristreglerna tillkommit f6r att sikerstilla en effektiv 6verprévning,
sirskilt avseende tilldelningsbeslutet.

16 kap. 8 § LOU, LUF respektive LUFS.
7% 16 kap. 9 § LOU, LUF respektive LUFS.
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Enligt flera kammarrittsavgoranden ska RA 2003 ref. 64 och RA
2005 ref. 17 tolkas pd s8 sitt att det rider en stark presumtion for
att meddela interimistiskt beslut.”

I Rosén Anderssons m.fl. kommentar till lagen om offentlig
upphandling anges féljande. Atgirden att hiva en avtalsspirr bor
dirfér komma i1 friga endast 1 rena undantagsfall, t.ex. om ansdkan
om Sverprovning saknar innehdll eller annars kan vara inlimnad av
rent okynne. Vanligtvis bor ett beslut enligt denna bestimmelse
aktualiseras forst efter ett yrkande av en part. Om det dr uppenbart
for forvaltningsritten att den som har begirt éverprévning inte kan
betraktas som leverantér och éverprévningsansékan siledes ska av-
visas, ir det mojligt att en domstol finner anledning till att omedel-
bart hiva en avtalsspirr.”

Av Asplunds m.{l. bok om &verprévning av upphandling fram-
gir foljande. Forvaltningsritten torde vara oférhindrad att med
stdd av 16 kap. 8 § andra stycket LOU upphiva en férlingd avtals-
spirr i vissa delar.” Det har 1 férarbetena inte angetts nigra exem-
pel di ett upphivande kan ske. Ett sddant beslut skulle méjligen
kunna aktualiseras vid uppenbart ogrundade ansokningar eller om
den s6kande leverantdéren uppenbart obstruerar rittens handligg-
ning av mélet i syfte att f6rdréja upphandlingen. P3 grund av att ett
beslut att upphiva en forlingd avtalsspirr minga ginger leder till
att mojligheten till 6verprévning helt utslicks kan det tinkas att
domstolarna, som ett alternativ till att fatta sidana beslut, 1 stillet
utan dréjsmal tar upp mailet till prévning i sak och avsldr ansokan.
For att ritten ska fatta ett interimistiskt beslut att avtal inte fir
ingds torde det inte krivas att det ir visat eller ens framstir som
klart att den upphandlande myndigheten eller enheten brutit mot
LOU eller LUF. I stillet torde det ricka att det inte framstir som
osannolikt att den upphandlande myndigheten eller enheten begtt
fel som har betydelse fér utgdngen i malet. Hogsta foérvaltnings-
domstolens uttalanden dger alltjimt giltighet vid éverprévning av

7! Se Kammarritten i J6nkoping, mal nr 2597-10 och Kammarritten 1 Goteborg, mél nr 5211-10.

72 H Rosén Andersson mfl, Lagen om offentlig upphandling — en kommentar, s. 639 f.

7 Jfr Kammarrittens i Stockholm dom den 6 mars 2013 i mil nr 8953-12 och den 25 april
2014 i mil nr 1066-1067-14.
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en upphandling med tillimpning av reglerna i 16 kap. LOU eller
LUF i lydelsen efter 2010 rs éverprévningsreform.”™

5.6.3 Tidigare forarbeten och utredningar

Proposition om nya rittsmedel pd upphandlingsomridet varav
foljande framgar”

Eftersom en forlingd avtalsspirr i princip har samma syfte som ett
interimistiskt beslut, dvs. att hindra att avtal om upphandling ingis
for att mojliggora dverprovning av tilldelningsbeslutet, finns egent-
ligen inga processuella skil for att den bor upphora och ersittas av
ett interimistiskt beslut. En leverantdr har inget intresse av detta
och f6r domstolens del innebir det merarbete. Fér en upphand-
lande myndighet eller enhet kan det férstds finnas ett intresse av att
den f6rlingda avtalsspirren omedelbart ska upphivas, dock utan att
ersittas av ett interimistiskt beslut. Utgdngspunkten vad giller
upphandlingar dir en forlingd avtalsspirr giller bor vara att ett av-
tal inte ska {3 ingds under den tid tilldelningsbeslutet ir féremal for
handliggning 1 férvaltningsritten. Sammanfattningsvis anser rege-
ringen att den forlingda avtalsspirren bor gilla till dess forvalt-
ningsritten har avgjort méilet och siledes inte endast till dess ritten
fattat ett interimistiskt beslut.

For att undvika orimliga konsekvenser bor det finnas mojlighet
for ritten att 1 ett mil om Sverprévning av beslut om upphandling
omedelbart upphiva en férlingd avtalsspirr. Effekten av att den
forlingda avtalsspirren upphivs blir att den upphandlande myndig-
heten eller enheten omedelbart fir ingd avtal om upphandling.
Situationen kan jimféras med nir domstolen, enligt gillande ritt,
avslar ett yrkande om interimistiskt beslut att upphandlingen inte
far avslutas och tiodagarsfristen har 16pt ut. Om avtal ingds ska mélet
inte provas. Dirmed minskar leverantdrens mgjlighet ull 6ver-
provning av ett beslut om upphandling. Méjligheten att upphiva en
forlingd avtalsspirr bor dirfér anvindas endast 1 undantagsfall och
med forsiktighet.

7+ A Asplund m.fl, Overprévning av upphandling — och andra rittsmedel enligt LOU och
LUF,s. 158 f.
7> Prop. 2009/10:180 s. 124 f.
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Flera remissinstanser har ansett att forlingd avtalsspirr bor
inféras dven 1 verinstans. Regeringen ser bdde fér- och nackdelar
med en forlingd avtalsspirr i dverritt. En sddan spirr skulle gora
systemet mer enhetligt och dirmed minska risken fér att leveran-
torer drabbas av rittsforluster pd grund av att det av misstag inte
framstills ett interimistiskt yrkande 1 6verinstans. Mot bakgrund av
att Regeringsritten ir prejudikatinstans ir det emellertid, enligt
regeringens mening, inte limpligt att en férlingd avtalsspirr ska
gilla under den domstolens provning. I Regeringsritten bor det
dirfor dven fortsittningsvis krivas att en leverantdr framstiller ett
interimistiskt yrkande. Aven om forlingd avtalsspirr inférs i kammar-
ritt skulle systemet dirmed inte bli enhetligt i alla instanser. En
forlingd avtalsspirr 1 6verritt riskerar ocksd att bidra till en f6rdroj-
ning av upphandlingsprocessen. Om férlingd avtalsspirr inférs 1
kammarritt skulle den forlingda avtalsspirren behova dverensstimma
med overklagandetiden. Tiden fér att 6verklaga en férvaltningsritts
avgorande ir enligt 6 a§ forvaltningsprocesslagen (1971:291) tre
veckor. Regeringen anser att en férlingd avtalsspirr om tre veckor
efter férvaltningsrittens avgorande ir en allt f6r 18ng tid och skulle
innebira en oskilig f6rdrojning av upphandlingsprocessen jimfort
med dagens ordning. Inom ramen f6r nuvarande forslag ir det inte
heller mojligt att gora de dverviganden som krivs fér att genom-
fora en generell férkortning av 6verklagandetiden 1 upphandlings-
mil.

Upphandlingsutredningens betinkande Goda affirer —
en strategi for hillbar offentlig upphandling varav f6ljande
framgar’™

Nir en leverantdr ansdker om 6verprévning fortsitter avtalsspirren
automatiskt under prévningen 1 forvaltningsritten (férlingd avtals-
spirr). Detta innebir att inget avtal tecknas under denna tid. Be-
stimmelserna har utformats s3 att domstolen inte kan prova ett mél
om avtal redan har tecknats. Av den anledningen har Sverige valt
forlingd avtalsspirr under hela handliggningen i férvaltningsritten.
Anledningen till denna 18sning ér enligt férarbetena, att man inte

76 SOU 2013:12 s. 346.
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ansdg att det vore tillfredstillande att domstolen kunde upphiva
civilrittsligt bindande kontrakt. Detta argument har nu férlorat i
kraft efter de nya reglerna om ogiltigférklaring av avtal som infér-
des den 15 juli 2010. Av de nordiska linderna ir det bara Sverige
som valt att implementera rittsmedelsdirektiven pd detta sitt, dvs.
som hindrar domstolarna frin att préva en upphandling 1 sak efter
det att kontrakt tecknats.

5.6.4  Rattsmedelsdirektiven och EU-domstolens praxis

Syftet med rittsmedelsdirektiven ir som tidigare nimnts att siker-
stilla att upphandlingsdirektiven verkligen tillimpas, sirskilt pd ett

stadium dir overtridelserna innu kan rittas till.” Enligt ritts-

medelsdirektiven ska den forlingda avtalsspirren antingen gilla fram
till dess att domstolen har fattat beslut om ansékan om proviso-
riska dtgirder eller om provning. Domstolen fir ta hinsyn wll
sannolika féljder av provisoriska dtgirder for alla berérda intressen
som kan skadas, inklusive allminintresset och fir besluta att inte
vidta sidana itgirder om de negativa féljderna kan viga tyngre in
fordelarna. Ett beslut att inte bevilja provisoriska dtgirder ska inte
paverka andra yrkanden frin den person som begirt dtgirderna.”

Skilen for artikel 2.3 i dndringsdirektivet utvecklas i beaktande-
sats 12.

(12) Om en ansdkan om prévning limnas in strax innan den minimi-
period under vilken avtal inte fir ingds l6per ut, bér detta inte {3 till
foljd att det behoriga provningsorganet berdvas den tid som ir noéd-
vindig f6r att agera, sirskilt for att {6rlinga den period under vilken
avtal inte fir ingds. Dirfor dr det nodvindigt att det faststills en obe-
roende minimiperiod som inte bor 16pa ut f6rrin prévningsorganet har
fattat ett beslut om ansckningen. Detta bor inte hindra prévnings-
organet frin att gora en férhandsbedémning av om prévningen som
sddan kan tas upp. Medlemsstaterna fir féreskriva att denna period ska
16pa ut antingen ndr provningsorganet har fattat ett beslut om ansok-
ningen om provisoriska dtgdrder, 1nbegr1pet ytterligare forlingning av
perioden under vilken avtal inte fir ingds, eller nir prévningsorganet
har fattat ett beslut 1 sak, sirskilt avseende en ansékan om 4sidositt-
ande av ett olagligt beslut.

77 Beaktandesats 1 dndringsdirektivet samt EU-domstolens dom C 81/98 (Alcatel), p 33.
78 Artikel 2.3 och 2.5 férsta konsoliderade rittsmedelsdirektivet samt artikel 2.3 och 2.4 andra
konsoliderade rittsmedelsdirektivet (artikel 2.3 dndringsdirektivet).
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EU-domstolens avgorande 1 Alcatelmadlet innebir att medlemsstaterna
ir skyldiga att, vad giller den upphandlande myndighetens beslut
innan kontrakt ingds, i samtliga fall tillhandahilla ett prévnings-
forfarande genom vilket klaganden kan utverka undanréjande av
det beslutet, om forutsittningarna f6r detta dr uppfyllda. Detta giller
oberoende av méjligheten att erhdlla skadestdnd nir kontraktet har
ingdtts.”

5.6.5 Andra EU- och EES-landers reglering®

Om en upphandling begirs 6éverprovad i Finland och upphand-
lingens virde overstiger EU:s troskelvirden intrider en forlingd
avtalsspirr automatiskt till dess att domstolen prévat mélet. Upp-
handlande myndighet kan anséka om att avtalsspirren ska upphora
men det ir relativt svirt att fi spirren upphivd. Om upphand-
lingens virde understiger EU:s troskelvirden miste leverantéren
ansdka om foérlingd avtalsspirr.

I Norge intrider en avtalsspirr automatiskt om en leverantér
begir 6verprévning av upphandling éver EU:s troskelvirden. Spirren
giller frdn och med att ritten meddelat den upphandlande myndig-
heten att upphandlingen begirts overprévad och till dess att
interimistiskt beslut fattats. Om upphandlingens virde understiger
EU:s troskelvirde kan leverantdr anséka om att spirr ska intrida.

I Danmark intrider en forlingd avtalsspirr tills Klagenimnden
beslutat om den férlingda avtalsspirren ska fortsitta att gilla. Ett
sddant beslut ska fattas inom 30 dagar och utgér en ganska omfatt-
ande provning dir vikten av den upphandlande myndighetens
intresse av att upphandlingen fir fortgd tas med i1 bedomningen.
Endast ett fital upphandlingar stoppas under hela éverprévningen.
I det fall en leverantdr fir ritt i slutindan 8terstdr skadestind.
Dirfor upplevs stoppade upphandlingar inte som ndgot stort problem
i Danmark.

I Frankrike finns en bestimmelse som ofta nyttjas for att dom-
stolen ska hinna avgéra frigan i sak som innebir att den fattar ett
interimistiskt beslut om att avtal inte fir ingds under en period om
20 dagar. Efter den tidsutdrikten dterfdr myndigheten kapacitet att

7? M4l C-81/98 Alcatel, punkt 43.
8 Detta avsnitt bygger till stor del pd de svar utredningen fitt frén respektive land.
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ingd avtal. Upphandlingsférfarandet i Ivland stoppas inte per auto-
matik under pdgdende rittsprocess. En process i forvaltnings-
domstol i Portugal hindrar att avtal ingds. I Storbritannien giller att
om myndigheten har kinnedom om att en &verprévning kommer
att initieras fir ett avtal inte ingds forrin Gverprévningen ir av-
slutad. Det ir inte sirskilt vanligt férekommande att upphandlingar
1 Storbritannien &verklagas. En uppfattning hos niringslivet som
framhalls dr att en process kan {3 negativa konsekvenser for fram-
tida affirsrelationer och att det dr svirt att bevisa forekomsten av
begingna fel. I Tyskland giller att ett avgdrande ska fattas av en
sirskild prévningsinstans (Vergabekammern, VK) inom fem veckor
frdn det att drendet kom in. Mgjlighet finns att forlinga tiden for
prévning. Nir en upphandlande myndighet fitt kinnedom om att
en dverprovning inletts fir den inte ingd avtal innan VK meddelat
beslut. En myndighet fir dock anséka om att ingd avtal under den
tid som prévningen pigar."

5.6.6 | vilken omfattning bor den férldngda avtalssparren
galla?

Det utrymme som finns att 1ita en upphandling fortgd och avslutas
under den tid som en dverprévning pdgdr 1 forsta instans dr, enligt
utredningens mening, den intresseavvigning som tillits genom
rittsmedelsdirektiven. Med beaktande av EU-domstolens samt
Hogsta forvaltningsdomstolens praxis sdsom redogjorts f6r ovan ir
utrymmet att l3ta en upphandling fortgd och avslutas under den tid
som en Overprovning pagdr 1 forsta instans enligt utredningens
mening detsamma oavsett om forsta instans ska fatta interimistiskt
beslut eller om foérsta instans har méjlighet att hiva avtalsspirren.
Eftersom Sverige valt att l3ta den forlingda avtalsspirren gilla under
handliggningen 1 forvaltningsritten goérs inte den skadeavvigning
som rittsmedelsdirektiven tilliter i samband med ett interimistiskt
beslut 1 férvaltningsritten. Det finns dock en mojlighet att upphiva
den forlingda avtalsspirren och i samband dirmed gora en skade-
avvigning.

81 Ds 2009:30 5. 121 {.
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Vid inférandet av den forlingda avtalsspirren angavs 1 férarbet-
ena Nya rittsmedel pd upphandlingsomrddet att eftersom en for-
lingd avtalsspirr i princip har samma syfte som ett interimistiskt
beslut, dvs. att hindra att avtal om upphandling ingds for att
mojliggdra Sverprovning av tilldelningsbeslutet, finns det egent-
ligen inga processuella skil for att den bér upphora och ersittas av
ett interimistiskt beslut. Det angavs vidare att en leverantor inte
har nigot intresse av detta och att det f6r domstolens del skulle
innebira merarbete. I forarbetena angavs ocksa att det f6r en upp-
handlande myndighet eller enhet forstds kunde finnas ett intresse
av att den férlingda avtalsspirren omedelbart ska upphivas, dock
utan att ersittas av ett interimistiskt beslut.*

Om systemet med férlingd avtalsspirr skulle avskaffas miste
domstolen enligt utredningens mening i stillet fatta ett interimistiskt
beslut, dir ocksd 1 och fér sig en skadebedémning miste goras.
Med beaktande av att det enligt praxis rdder stark presumtion fér
att meddela interimistiskt beslut att inte l8ta upphandlingen fortgd
anser utredningen att ett iterinférande av regler som innebir att
forvaltningsritten ska fatta interimistiskt beslut inte skulle innebira
att problemet med stoppade upphandlingar skulle minska nimnvirt.
I stillet kommer det att skapa merarbete f6r forvaltningsritterna.
Utredningen foresldr dirfér att den forlingda avtalsspirren ska kvar-
std 1 befintlig omfattning.

Utredningen har 6vervigt om den forlingda avtalsspirren ska
gilla dven under kammarrittens provning. Det finns f6r- och nack-
delar med ett sddant system. I dag meddelas 1 kammarritterna, med
hinsyn till HFD:s praxis (se mer i avsnitt 5.6.2), interimistiskt be-
slut 1 den storsta delen av mélen. Detta innebir att de flesta upp-
handlingar idag stoppas till dess kammarritten beslutat annat,
antingen genom att vigra provningstillstind eller genom att avgéra
mélet 1 sak.

Fordelarna med att 18ta den férlingda avtalsspirren gilla dven
under kammarritternas handliggning ir att det borde underlitta
kammarrittens handliggning av upphandlingsmal, eftersom ett
moment i provningen forsvinner. Det forekommer att éverklagan-
den kommer in 1 slutet av tiodagarsfristen, vilket medfér att kammar-
ritten pd grund av tidsskil ibland tvingas att interimistiskt besluta

82 Prop. 2009/10:180 s. 124.
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att avtal inte fir ingds forrin annat beslutats for att kunna ta still-
ning till om prévningstillstdind ska meddelas eller inte. En sidan
forlingd avtalsspirr 1 kammarritt skulle ocksd tillgodose de parter
som klagar i1 tid 1 kammarritten men inte kinner till att de ska yrka
interimistiskt beslut. Detta giller framforallt smiforetag utan ombud.
Den minskade arbetsbérdan borde innebira en okad effektivitet i
kammarrittens handliggning.

Konsekvensen av att l3ta den forlingda avtalsspirren dven gilla
under kammarrittens provning kan dock bli att vissa upphand-
lingar stoppas under en lingre tid om inte kammarritten utnyttjar
mojligheten att hiva avtalsspirren i de fall man annars inte hade
fattat ett interimistiskt beslut att avtal inte fir ingds forrin annat
beslutats. Om den forlingda avtalsspirren dven skulle gilla under
kammarrittens provning skulle dven incitament fér ritten att av-
gora mélet sd fort det gir efter 6verklagandetidens utging kunna
falla bort, vilket skulle kunna {3 till f6ljd att upphandlingar stoppas
under en lingre tid.

Utredningen har inte funnit att det i nuliget finns tillrickliga
skil att l3ta den forlingda avtalsspirren gilla dven i kammarritt.
Nir effekterna av utredningens évriga forslag utvirderats kan det
dock finnas anledning att utreda frdgan pa nytt.

5.7 Prova trots avtal

Bedomning: Avtal bor dven i fortsittningen avskira mojlig-
heten att éverpréva en upphandling.

5.7.1 Uppdraget

Av kommittédirektiven framgdr foljande. Enligt upphandlings-
lagarna giller att om en upphandlande myndighet eller enhet ingir
avtal i en upphandling, f&r upphandlingen inte lingre dverprovas.
Sammantaget med den férlingda avtalsspirren blir konsekvensen
att en upphandling regelmissigt stoppas under hela den tid som
forvaltningsrittens prévning pigdr. En friga ir vad rittsmedels-
direktiven och évrig unionsritt kriver och vad som 1 6vrigt ir limp-
ligt 1 frdga om kompensation till en skadelidande leverantér, om en
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forvaltningsdomstol kommer fram till att en avslutad upphandling
har varit felaktig i nigot avseende.

Utredaren ska dirfér redogora for hur ett relevant urval av EU-
eller EES-linder valt att genomféra bestimmelserna om upphand-
ling kan prévas efter det att kontrakt eller ramavtal slutits och vilken
kompensation som 1 sidana fall finns tillginglig for en leverantor
som far ritt i verprovningen. Utredaren ska analysera om en dom-
stol ska kunna préva upphandlingen trots ingdnget avtal samt ana-
lysera om och i s fall hur en skadelidande leverantér ska kompen-
seras.

5.7.2  Aktuell reglering i nationell lagstiftning

Overprévning av en upphandling far inte ske efter det att avtal har
slutits mellan den upphandlande myndigheten eller enheten och en
leverantor.®

Av Asplunds m.fl. bok om &verprévning av upphandling fram-
gir foljande. Bestimmelsen tar bland annat sikte pa de situationer
d4 nigon avtalsspirr inte giller, s3som vid direktupphandling enligt
15 kap. 3 § andra stycket LOU, LUF och LUFS eller upphandling
utan foregdende annonsering enligt 4 kap. 5-9 §§ LOU, 4 kap. 2—
3 §§ LUF respektive 4 kap. 5§ LUFS. Bestimmelsen 1 16 kap. 6 §
andra stycket giller emellertid dven nir den upphandlande myndig-
heten eller enheten ir skyldig att iaktta en avtalsspirr eller ndgot
annat férbud mot att ingd avtal. Om en upphandlande myndighet
eller enhet ingdr avtal trots att ett forbud mot detta giller, kan
ritten inte besluta om ingripande genom rittelse eller att upp-
handlingen ska géras om. Om ett avtal har ingdtts utslicks alltid
mojligheten till dverprévning av upphandlingen, oavsett om det var
tillitet eller inte f6r den upphandlande myndigheten eller enheten
att ingd avtalet. I de fall ett avtal ingdtts utan att det skett i strid
med ndgot av férbuden mot att ingd avtal, torde ritten skilja sig
frin malet utan att préva det i sak. Detta kan exempelvis aktuali-
seras nir ett mal har 6verklagats till kammarritten eller Hogsta
forvaltningsdomstolen, men den upphandlande myndigheten eller
enheten efter iakttagande av tiodagarsfristen 1 16 kap. 10§ har

8 16 kap. 6 § andra stycket LOU, LUF och LUFS.
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ingdtt avtal utan att ritten dessférinnan har meddelat ett
interimistiskt beslut att avtal inte fir ingds. Annorlunda foérhéller
det sig nir en upphandlande myndighet eller enhet ingdtt avtal i
strid med ndgot av foérbuden i 16 kap. Leverantdren kan di begira
overprévning av det ingdngna avtalets giltighet, antingen genom att
indra yrkandet 1 det pigdende mélet om 6verprévning, eller genom
att en ny ansdkan om dverprévning av det ingingna avtalets giltig-
het ges in till férvaltningsritten. Den leverantér som fir sin ritt till
overprévning av upphandlingen utslickt genom att myndigheten
eller enheten rittsstridigt ingdr avtal stdr f6ljaktligen inte utan ritt
till 6verprévning. Diremot dr det 1 dessa situationer inte mojligt
fér domstolen att férordna om att upphandlingen ska rittas eller
goras om, utan den enda rittsféljden som kan beslutas vid ett
eventuellt bifall till leverantorens talan dr att det ingingna avtalet
ogiltigférklaras. Vid lisningen av lagtexten i 16 kap. LOU, LUF
och LUFS ir det viktigt att notera skillnaden mellan det generella
begreppet dverprévning och de mera specifika instituten dverprov-
ning av upphandling respektive dverprévning av avtals giltighet.
Denna 3tskillnad fanns inte 1 éverprovningsreglerna fére 2010 &rs
reform. Hogsta forvaltningsdomstolens avgdranden i RA 2005
ref. 10 (Ryan Air-domen) och RA 2005 ref. 17 (Tringselskatte-
domen) innebar att ett ingdnget avtal enligt dldre ritt under vissa
forhillanden inte utgjorde hinder mot éverprévning av upphand-
lingen och att domstolen alltjimt var behorig att férordna att upp-
handlingen skulle rittas eller géras om. En éverprévning av upp-
handlingen var fortfarande méjlig om avtalet hade ingdtts genom
en otilldten direktupphandling, 1 strid med ett interimistiskt beslut,
1 strid med en tiodagars frist eller ett slutligt domstolsavgdrande.
Nir en domstol tidigare beslutade att exempelvis en otilldten direkt-
upphandling skulle géras om fanns inget krav pi att redan utférda
prestationer skulle dtergd eftersom avtalet inte kunde ogiltigférklaras.
Genom 2010 4rs verprovningsreform avskaffades méjligheten att
overpréva en upphandling nir avtal har ingdtts, trots att avtalet
ingdtts 1 strid med lagen eller ett domstolsférordnande. Numera
finns i stillet den mera verkningsfulla mojligheten att {4 det ingdngna
avtalets giltighet 6verprévat med stéd av reglerna i 16 kap. 13 §.%

8 Asplund m.fl, Overprévning av upphandling — och andra rittsmedel enligt LOU och LUF,
s. 186 f.
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I forarbetena till 1992 drs LOU uttalades att det inte vore nsk-
virt att ett civilrittsligt bindande kontrakt mellan den upphand-
lande myndigheten och en leverantdr som slutits efter valet av leve-
rantér kunde upphivas.® Aven i en senare proposition uttalades att
ogiltigheten dr en opraktisk rittsfoljd som bor anvindas med viss
forsiktighet vad giller upphandlingskontrakt, vilket motiverades med
att en itergdng av en avtalad prestation som redan fullgjorts inte
borde vara méjlig vid tjinsteupphandlingar. Aven vid varuupphand-
lingar kunde problem uppstd eftersom varan redan kan tinkas ha
forbrukats eller anvints.*

Om ett avtal ogiltigforklaras av ritten anses detta medfora att
ett eventuellt tilldelningsbeslut som meddelats 1 samma upphand-
ling inte lingre giller.”

Av Asplunds m.fl. bok om &verprévning av upphandling fram-
gir vidare foljande. Om den upphandlande myndigheten eller en-
heten meddelar ett nytt tilldelningsbeslut efter en ogiltigforklaring
av avtal i upphandlingen, har detta beslut ansetts ocksd kunna bli
foremdl fér en Overprévning av upphandling enligt 16 kap. 6§
forsta stycket, utan hinder av bestimmelsen 1 16 kap. 6 § andra
stycket om ingdnget avtal som hinder mot éverprévning av en upp-
handling. I en sddan situation har ett nytt beslut fattats 1 upphand-
lingen som i sig miste kunna &verprovas, och det finns di inte
heller nigot inginget avtal att éverprova giltigheten av. Dirmed
kan det tidigare ingdngna men sedermera ogiltigforklarade avtalet
foljaktligen inte anses utgora hinder mot éverprévning av en upp-
handling.*

Om det finns tvingande hinsyn till ett allminintresse kan dom-
stol besluta att ett avtal fir bestd dven om avtalet har tillkommit
genom en otilldten direktupphandling eller har tecknats 1 strid med
en avtalsspirr, forlingd avtalsspirr eller ett interimistiskt beslut.*
Undantaget ska tillimpas restriktivt och det ir den som &beropar
att undantag frdn ogiltighet ska goras som har bevisbérdan for att
det finns tvingande hinsyn till ett allminintresse. Ekonomiska in-

8 Prop. 1992/93:88 s. 101.

8 Prop. 2001/02:142 5. 74 {.

% Prop. 2009/10:180 s. 150-151 och 362.

8 Asplund m.fl., Overprovning av upphandling — och andra rittsmedel enligt LOU och LUF,
s. 187 {. samt Konkurrensverkets yttrande (dnr 337/2012) till Kammarritten 1 Géteborg mil
nr 2262-12.

% 16 kap. 14 § LOU, LUF och LUFS.
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tressen med direkt koppling till avtalet 1 friga, sdsom kostnader foér
férseningar, nytt upphandlingstérfarande, byte av leverantér och
rittsliga skyldigheter 1 samband med ogiltighet, ska normalt sett
inte anses utgdra tvingande hinsyn till ett samhillsintresse.”

5.7.3 Tidigare forarbeten och utredningar

Proposition om nya rittsmedel pd upphandlingsomridet varav
fsljande framgar”!

Ett avtal som har slutits mellan en upphandlande myndighet eller
enhet och en leverantdr ska kunna ogiltigforklaras. Dirmed kan
ingripande ske 1 behovlig omfattning dven efter att avtal har slutits.
Av ogiltigférklaring av ett avtal fir anses folja att exempelvis ett
tilldelningsbeslut inte lingre giller. Ndgot behov av att vid en &ver-
provningsprocess efter det att ett avtal har slutits mellan en upp-
handlande myndighet eller enhet och en leverantér, vid sidan om
mojligheten att ogiltigforklara avtalet, ge domstolarna méjlighet att
férordna om att en upphandling ska goras om eller att ett beslut
om upphandling ska upphivas finns dirfér inte. Eftersom mojlig-
heten att ogiltigforklara ett avtal inférs, dr det enligt regeringens
mening mer limpligt att leverantdren nir avtal ingdtts anséker om
overprévning av avtalet, varvid ritten kan komma att ogiltigférklara
det ingingna avtalet. Overprévning av en upphandling féreslis dirfor
inte kunna ske sedan avtal slutits.

Upphandlingsutredningens betinkande Goda affirer —
en strategi for hdllbar offentlig upphandling varav féljande
framgar™

Nir en leverantdr anséker om 6verprévning fortsitter avtalsspirren
automatiskt under prévningen i férvaltningsritten (forlingd avtals-
spirr). Detta innebir att inget avtal tecknas under denna tid.
Bestimmelserna har utformats si att domstolen inte kan préva ett
mal om avtal redan har tecknats. Av den anledningen har Sverige

% Jfr prop. 2009/10:180, s. 362 f.
I Prop. 2009/10:180 s. 150 f. och 174.
%2S0U 2013:12 5. 346.
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valt forlingd avtalsspirr under hela handliggningen 1 férvaltnings-
ritten. Anledningen till denna 16sning ir enligt férarbetena, att man
inte ansdg att det vore tillfredstillande att domstolen kunde upp-
hiva civilrittsligt bindande kontrakt. Detta argument har nu for-
lorat i kraft efter de nya reglerna om ogiltigférklaring av avtal som
inférdes den 15 juli 2010. Av de nordiska linderna ir det bara
Sverige som valt att implementera rittsmedelsdirektiven pi detta
sitt, dvs. som hindrar domstolarna frdn att préva en upphandling i
sak efter det att kontrakt tecknats.

5.7.4  Rattsmedelsdirektiven och EU-domstolens praxis

Av rittsmedelsdirektiven framgdr att det 6verlimnas it medlems-
staten att reglera vilken effekt en tillimpning av de obligatoriska
rittsmedlen ska ha pd ett redan slutet avtal om upphandling. Med-
lemsstaterna fir begrinsa prévningsorganets behérighet att ingripa
efter tidpunkten for att ett kontrakt har slutits.” Rittsmedels-
direktiven skiljer mellan prévning fére det att ett avtal har ingdtts —
de prekontraktuella rittsmedlen, vilka syftar till att inom rimlig tid
ritta till vertridelser av de upphandlingsrittsliga regelverken, och
provning efter det att avtal har ingdtts — de postkontraktuella ritts-
medlen (skadestdnd).

Syftet med rittsmedelsdirektiven ir att sikerstilla att upphand-
lingsdirektiven verkligen tillimpas, sirskilt pa ett stadium dir éver-
tridelserna dnnu kan rittas tll. Enligt EU-domstolens avgorande
innebir detta att medlemsstaterna ir skyldiga att, vad giller den
upphandlande myndighetens beslut innan kontrakt ings, i samtliga
fall tillhandahlla ett prévningstorfarande genom vilket klaganden
kan utverka undanréjande av det beslutet, om férutsittningarna fér
detta dr uppfyllda. Detta giller oberoende av mojligheten att erhilla
skadestind nir kontraktet har ingdtts.”

% Artikel 2.7 andra stycket direktiv 89/665 samt artikel 2.6 andra stycket direktiv 92/13.
* Alcatel, punkt 43.
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5.7.5 Andra EU- och EES-lénders reglering”

I Finland ir det mojligt att préva upphandlingen/tilldelningsbeslutet
efter att kontraktet ogiltigférklarats. Ett kontrakt kan ogiltigfor-
klaras dels vid otilliten direktupphandling dels nir den upphand-
lande myndigheten eller enheten inte tillimpat avtalsspirren korrekt
1 kombination med att annan &vertridelse av upphandlingslagarna
skett. Denna bestimmelse liknar rittsmedelsdirektivens bestim-
melser (artikel 2d). Ogiltighetspfoljd, pafoljdsavgift och férkort-
ning av kontraktsperioden kan bestimmas endast vid upphandling
som overstiger EU:s troskelvirden. Marknadsdomstolen kan bestim-
ma att den upphandlande enheten betalar staten en pafoljdsavgift,
om Marknadsdomstolen har bestimt en ogiltighetspafoljd for
upphandlingskontraktet. Nir en pfoljd bestims av Marknadsdom-
stolen ska denna ta hinsyn till arten av det fel eller den for-
summelse som den upphandlande enheten gjort sig skyldig till och
virdet av den upphandling som ir féremal foér besvir. Pafoljds-
avgiftens belopp far inte 6verstiga 10 procent av kontraktets virde.

Om upphandlingens virde understiger EU:s troskelvirden kan
den forfordelade leverantdren endast 8 gottgorelse. Gottgdrelsen
bestar av tvd element dir hinsyn tas dels till 6vertridelsens art, dels
till vilka effekter dvertridelsen gett. Den sammanlagda gottgorelsen
ir vanligtvis hégst 10 procent av upphandlingens virde. Den sok-
ande méiste visa att leverantdren skulle haft en realistisk mojlighet
att 3 kontraktet, om forfarandet hade varit felfritt.

Gottgorelse kan dven pdforas, om ett upphivande av beslutet,
ett forbud for upphandlande myndighet att tillimpa en oriktig punkt
1 ett dokument som giller upphandlingen eller att annars iaktta ett
oriktigt forfarande eller ett dliggande f6r den upphandlande en-
heten att korrigera sitt oriktiga férfarande, kan orsaka storre skada
for den upphandlande enheten, for dvriga aktdrers rittigheter eller
for det allminna intresset in de férdelar som dtgirden medfor eller
om besviren har limnats in forst efter det att kontraktet slutits.

I Norge kan tilldelningsbeslutet provas om ett kontrakt ogiltig-
forklarats. Ett kontrakt kan ogiltigférklaras vid otilliten direktupp-
handling, nir kontrakt tilldelats inom ramavtal eller ett dynamiskt
inkdpssystem 1 strid med upphandlingslagarna och nir den upp-

% Detta avsnitt bygger till stor del pd de svar utredningen fitt frdn respektive land.
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handlande myndigheten eller enheten inte tillimpat avtalsspirren
korrekt 1 kombination med att annan 6évertridelse av upphandlings-
lagarna skett. Denna bestimmelse liknar rittsmedelsdirektivens
bestimmelser (artikel 2d). Den leverantér som felaktigt tilldelats
kontraktet kan efter ogiltigférklaring tillerkdnnas ersittning. Den
upphandlande myndigheten kan sedan 2007 bli skyldig att betala
béter vid otilliten direktupphandling.

En upphandling kan inte prévas nir ett kontrakt ogiltigforklarats
1 Danmark eftersom man inte anser att det finns ndgra kvarstdende
rittsliga ansprik. Den forférdelade leverantdren kan dock begira
skadestind.

En pigdende 6verprévningsprocess 1 Tyskland slutar i och med
att avtalet slutits men man kan i en annan process visa att avtalet ir
ogiltigt. Ansdkan om ogiltighetsprévning ska géras inom sex mina-
der frin avtalets slutande. Ersittning kan d& betalas ut beroende pd
omstindigheterna. Nir ett avtal kan ogiltigforklaras foljer arti-
kel 2 d rittsmedelsdirektiven. En upphandling kan inte éverprévas
efter avtal ogiltigforklarats.

En domstol 1 Nederlinderna kan préva en upphandling trots
ingdnget avtal under vissa sirskilda forutsittningar. For att upphiva
ett avtal krivs berittigat intresse, bridska och lagovertridelse.
Domstolen upphiver endast avtalet om en lagévertridelse finns
samt om domstolen anser att lagovertridelsen dr sddan att tilldel-
ningsbeslutet bor upphivas. Beroende pd vad parten yrkar kan
domstolen besluta att den upphandlande myndigheten ska siga upp
avtalet, inte teckna avtal, inte genomféra avtalet, piborja nytt
upphandlingsférfarande, acceptera en leverantérs anbud som limp-
ligt etc. Om en leverantér yrkat skadestind 1 allmin domstol och
visat att leverantoren lidit skada med anledning av den avtalade
dverenskommelsen kan domstolen besluta om skadestind.

I Osterrike kan en upphandling prévas dels under den pigiende
upphandlingsprocessen, dels efter att kontrakt slutits. Den admini-
strativa domstolen kan 1 enlighet med rittsmedelsdirektiven ogiltig-
forklara avtal 1 vissa situationer. Skadestindsfrigan provas dock 1
allmin domstol. For att kunna {3 skadestind méste den administra-
tiva domstolen ha konstaterat att 6vertridelse av upphandlings-
lagarna har skett.
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5.7.6  Bor domstol kunna prova en upphandling trots
inganget avtal?

Att ett offentligt avtal uppritthdlls och genomfors kan ligga 1 flera
olika parters intresse. Leverantdren pdverkas ekonomiskt av att den
tinkta affiren inte blir av. Den upphandlande myndigheten/enheten
kan drabbas av férseningar och kostnader om ett avtal inte lingre
kan goras gillande. Det dr dock inte bara avtalsparterna som riske-
rar att piverkas av att ett avtal inte kan genomféras. Aven all-
minheten kan drabbas om en offentlig myndighet eller enhet till
foljd av en ogiltigtérklaring av avtalet inte kan tillhandahilla viktiga
samhillstjinster.

I och med medlemskapet i EU och de rittsmedelsdirektiv som
giller stilldes krav pd medlemsstaterna att infora bestimmelser som
innebir ogiltigférklaring av avtal. I Sverige kan sedan 2010 dven
offentliga kontrakt utanfér det direktivstyrda omradet ogiltigfor-
klaras — nigot som EU inte kriver av medlemsstaterna. Enligt
rittsmedelsdirektiven fdr medlemsstaterna begrinsa prévnings-
organets behorighet att ingripa efter tidpunkten for att ett upp-
handlingskontrakt har slutits.

Av tidigare férarbeten”™ framgir att nigot behov av att vid en
overprévningsprocess efter det att ett avtal har slutits mellan en
upphandlande myndighet eller enhet och en leverantér, vid sidan
om mdojligheten att ogiltigforklara avtalet, ge domstolarna mojlig-
het att férordna om att en upphandling ska géras om eller att ett
beslut om upphandling ska upphivas inte finns. Om ett avtal ogiltig-
forklaras av ritten anses detta medféra att ett eventuellt tilldel-
ningsbeslut som meddelats i samma upphandling inte lingre giller.
Det tilldelningsbeslut som senare fattas kan &verprévas i vanlig
ordning.

Utredningen anser inte att man skulle vinna nigot 1 effektivi-
tetshinseende 1 upphandlingsprocessen om domstolen efter ogiltig-
forklaring sedan ocksd skulle prova upphandlingen. Utredningen
beddmer att ngot behov av att vid en éverprévningsprocess efter
det att ett avtal har slutits mellan en upphandlande myndighet eller
enhet och en leverantdr, vid sidan om mdjligheten att ogiltig-
forklara avtalet, ge domstolarna mojlighet att férordna om att en

% Prop. 2009/10:180 s. 150 f.
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upphandling ska géras om eller att ett beslut om upphandling ska
upphivas inte heller finns.

5.8 Preklusionsfrist

Bedomning: Styrkeférhillandena mellan de som anséker om 6ver-
provning och deras motpart, normalt en férvaltningsmyndighet, ir
inte sd ojamn att det utesluter anvindningen av preklusionsregler.

Forslag: Om en 6vertridelse enligt 16 kap. 6 § forsta stycket”
avser fel eller brist som finns innan halva tiden for att limna
anbudsansokan eller anbud 1 upphandlingen 16pt ut, ska ritten
besluta om ingripande enligt férsta stycket endast om leveran-
toren visat att anmirkning mot felet eller bristen gjorts hos den
upphandlande myndigheten/enheten eller hos allmin forvalt-
ningsdomstol 1 ett m3l om 6verprévning. Anmirkning ska goéras
innan halva tiden f6r att limna anbudsansékan eller anbud gétt,
dock fir anmirkning alltid goras inom tio dagar frin det att
leverantoren fick kinnedom eller borde ha fitt kinnedom om
felet eller bristen.

5.8.1 Uppdraget

Enligt kommittédirektiven ska utredaren analysera limpligheten av
att infora bestimmelser om en s.k. preklusionsfrist 1 upphandlings-
lagarna, undersoka forekomsten av preklusionsfrister i andra euro-
peiska staters rittsordningar och erfarenheter frin tillimpningen
samt undersoka om och varfor leverantdrerna vintar till efter tll-
delningsbeslutet med att begira éverprévning med invindningar
mot de inledande momenten i upphandlingen.

Med preklusionsfrist menas att vissa av de inledande momenten
1 en upphandling endast fir 6verprévas inom en viss tid. En frist

%716 kap. 6 § forsta stycket LOU, LUF och LUFS: Om den upphandlande myndigheten/enheten
har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § (LOU), 24 § (LUF) respektive 11 §
(LUFS) eller nigon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfért att leverantéren
har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om
eller att den fir avslutas forst sedan rittelse har gjorts.
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kan t.ex. innebira ett férbud mot invindningar mot foérfrignings-
underlagets utformning efter att anbudstiden 16pt ut. Rittsmedels-
direktiven ger medlemsstaterna en mojlighet att inféra preklusions-
frister.

Sverige har dock hittills valt att inte inféra bestimmelser om
preklusionsfrist. Frigan évervigdes senast i propositionen Nya riitts-
medel pd upphandlingsomrddet (2009/10:180, del 1 s. 155 f.). Som
frimsta skil mot en frist framhélls att det ofta dr forst nir anbuds-
givarna tar del av tilldelningsbeslutet som det stdr klart for leve-
rantdren vad forfrigningsunderlaget har betytt for utvirderingen.
Forst dd har leverantoren tillricklig information fér att avgéra om
det finns anledning att begira dverprévning av forfrigningsunder-
laget.

Overprévningsmal som kommer in till domstolen i ett sent
skede av upphandlingsférfarandet och innehiller invindningar om
bide det inledande konkurrensuppsékande skedet 1 upphandlingen
(t.ex. mot valet av upphandlingstérfarande eller villkor i forfrig-
ningsunderlaget) och anbudsutvirderingen tenderar att bli omfatt-
ande och ”“tungrodda” bide fér den handliggande domstolen och
for parterna. Detta pdverkar rimligen handliggningstiden. Om dom-
stolen sedan beslutar att upphandlingen ska géras om t.ex. pd grund
av fel i forfrigningsunderlaget, innebir det en férsening och fram-
for allt hogre kostnader for den upphandlande myndigheten eller
enheten och anbudsgivarna jimfért med om felet hade upptickts
och korrigerats tidigare.

Vissa upphandlande myndigheter har vidare redogjort for upp-
fattningen att det finns leverantérer som anséker om dverprévning
for att skapa affirstillfillen 1 samband med de direktupphandlingar
som genomfdrs for att ticka behoven av varor eller tjinster som
uppstdr nir den huvudsakliga upphandlingen stoppas 1 vintan pd
avgorande.

Syftet med en preklusionsfrist ir att pdskynda upphandlings-
processen i de fall 6verprovning sker. Mot bakgrund av det ckade
antalet upphandlingsmal anser regeringen att det ir angeliget att
striva efter att hanteringen av maélen blir s§ smidig som mojlig.
Dirfor finns det skil att pd nytt dverviga frigan om en preklu-
sionsfrist bér inforas. Aldre analyser och 6verviganden kan tjina
som utgdngspunkt. De bor dock kompletteras bl.a. med hinsyn till
att de inte beaktade om och 1 vilken utstrickning leverantérernas
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affirsstrategiska bedémningar eventuellt pdverkar nir en ansdkan
om dverprovning limnas.

5.8.2  Aktuell reglering i nationell lagstiftning

Enligt den svenska upphandlingslagstiftningen kan leverantérer an-
soka om 6verprévning av beslut avseende de inledande momenten
under hela upphandlingsprocessen.”

5.8.3 Rattsmedelsdirektiven och EU-domstolens praxis

Av de unionsrittsliga bestimmelserna framgar att medlemsstaterna
ska vidta nédvindiga dtgirder f6r att garantera att en upphandlande
myndighets beslut vid upphandlingstérfaranden kan prévas effek-
tivt och 1 synnerhet, s& skyndsamt som mojligt om det hivdas att
sddana beslut har inneburit 6vertridelse av unionsritten f6r offent-
lig upphandling eller av nationella regler om inférande av sddan.”

EU-domstolen har faststille att direktiv 89/665 (forsta ritts-
medelsdirektivet) inte utgér hinder fér nationella bestimmelser 1
vilka det foreskrivs att provning av ett beslut av den upphandlande
myndigheten miste begiras inom en féreskriven tidsfrist och att
alla oegentligheter under upphandlingsférfarandet som 3beropas
till stod for begiran om prévning méste dberopas inom samma tids-
frist vid dventyr av preklusion, med f6ljd att det inte lingre ir moj-
ligt att ifrgasitta ett sidant beslut eller att 8beropa en sidan
oegentlighet nir fristen 16pt ut, under férutsittning att den ifriga-
varande fristen ir skilig.'®

Domstolen grundar i denna rittspraxis sin uppfattning pd att ett
fullstindigt uppndende av mailet for direktiv 89/665 skulle dven-
tyras om anbudssékande och anbudsgivare tillits att dberopa &ver-
tridelser av reglerna for offentlig upphandling i varje skede av upp-
handlingsférfarandet, eftersom den upphandlande myndigheten d&
skulle tvingas att borja om hela forfarandet for att korrigera éver-

% Exempel pa nir dverprévning kunde skett innan tilldelningsbeslut: Kammarritten i Stockholms
dom den 23 mars 2011, mil nr 5609-5629-10 och Kammarritten i Goteborgs dom den
15 mars 2013, mil nr 7024-7026-12.

9 Artikel 1.1 direktiv 89/665, artikel 1.1 direktiv 92/13 och artikel 55.2 direktiv 09/81.

100 M3l C-241/06, Limmerzahl, punkt 50 och dir angiven rittspraxis.
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tridelserna.” Det ska konstateras att skyndsamhets- och effek-
tivitetsmalen 1 direktiv 89/665 inte dr uppfyllda nir en person inte
ansdker om provning av den upphandlande myndighetens beslut
att faststilla specifikationerna f6r upphandlingsférfarandet trots att
han anser att specifikationerna ir diskriminerande fér honom,
eftersom de hindrar honom frdn att avge ett godtagbart anbud 1 det
ifrdgavarande upphandlingsforfarandet, utan i stillet invintar delgiv-
ningen av beslutet att tilldela upphandlingsavtalet innan han an-
soker om att den behériga myndigheten ska préva detta beslut med
motiveringen att specifikationerna ir diskriminerande fér honom.
Ett sidant forfaringssitt kan vara till skada for tillimpningen av
gemenskapsdirektiven om foérfarandet vid offentlig upphandling,
eftersom det utan objektiva skil kan férsena inledningen av de prov-
ningsférfaranden som &lagts medlemsstaterna  genom  direktiv
89/665.'”

Den nationella preklusionsfristen, inbegripet det sitt pd vilket
den tillimpas, fir diremot inte som sidan vara av sidant slag att det
1 praktiken blir omojligt eller orimligt svirt f6r den som berérs att
utdva sina rittigheter enligt unionsritten.'® Det ska erinras att om
att en sidan frist, som l6per frin den dag d& rittsakten offentlig-
gjorts eller frin den dag som den berdrda personen fick full kinne-
dom om den, dven ir férenlig med effektivitetsprincipen. En sdan
frist innebir nimligen inte 1 sig att det 1 praktiken blir omojligt
eller orimligt svirt f6r den som berdrs att utdva sina rittigheter
enligt unionsritten.'**

Visserligen 3liggs medlemsstaterna att garantera att en upp-
handlande myndighets beslut kan provas si effektivt och skynd-
samt som mojligt. Medlemsstaterna kan hirvid, for att se till att det
mél 1 direktivet som rér skyndsamhet uppfylls, infora tidsfrister for
begiran om prévning, sd att de berérda aktorerna blir skyldiga att
sd snart som mojligt agera mot férberedande handlingar eller preli-
minira beslut inom ramen f6r upphandlingsférfaranden.'”

Det mél avseende skyndsamhet som efterstrivas i direktiv
89/665 ska emellertid genomféras i nationell ritt pd ett sitt som

1% Limmerzahl, punkt 51.

192 M3l C-230/02, Grossman Air, punkterna 37 och 38.

1% Limmerzahl, punkt 52.

194 M3l C327/00, Santex, punkt 55.

105 M3l C-456/08, Europeiska kommissionen mot Irland, punkt 60 och dir angiven rittspraxis.
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uppfyller kraven pd rittssikerhet. Medlemsstaterna ir dirfor skyl-
diga att infora ett regelverk avseende tidsfrister som ir s precist,
klart och forutsigbart att enskilda ges en klar bild av sina rittig-
heter och skyldigheter.'®

Detta mél avseende skyndsamhet innebir inte att medlems-
staterna fir avvika frin effektivitetsprincipen, enligt vilken natio-
nella preklusionsfrister inte fir tillimpas pd ett sddant sitt att det
blir omojligt eller orimligt svrt f6r den som berérs att utéva sina
rittigheter enligt unionsritten. Effektivitetsprincipen ir den prin-
cip som ligger bakom det mal att sikerstilla en effektiv prévning
som klart uttrycks i artikel 1.1 i nimnda direktiv.'”’

5.8.4  Andra EU- och EES-linders reglering'®

Om en upphandlande myndighet 1 Finland fattar ett beslut i det
inledande skedet av en upphandling och meddelar leverantérerna
beslutet (t.ex. angdende forval av leverantdrer vid selektivt for-
farande) begrinsar detta beslut tidsfristen for begiran om &ver-
provning. Besvir ska anforas skriftligen inom 14 dagar efter det att
anbudssdkanden eller anbudsgivaren har fatt del av upphandlings-
beslutet jimte besvirshinvisning

I Norge kan upphandlande myndighet i selektivt férfarande (be-
grenset anbudskonkurranse) eller férhandlat férfarande (konkurranse
med forhandling) faststilla en frist for nir leverantorer kan anséka
om Sverprévning av myndighetens beslut att avvisa eller férkasta
en begiran om att f3 delta 1 upphandlingen, (avvisning pd grund av
leverantdrens forhdllanden, eller nir man begrinsat antalet deltag-
are) hos tingsritten. Fristen ska vara minst 15 dagar riknat frin
dagen efter myndighetens meddelande ir sint.

Om en upphandlande myndighet i Danmark valt selektivt f6r-
farande, férhandlat férfarande eller konkurrenspriglad dialog ska
anbudssokande klaga éver upphandlingsférfarandet inom 30 dagar
frin underrittelse om vilka som fir limna anbud.

I Tyskland ska man begira prévning av fel i forfarandet s snart
som mojligt.

1% M3l C-456/08, Europeiska kommissionen mot Irland, punkt 61 och dir angiven rittspraxis.
197 M3l C-456/08, Europeiska kommissionen mot Irland, punkt 62.
1% Detta avsnitt bygger till stor del pd de svar utredningen fitt frin respektive land.
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I Osterrike ska en leverantdr, som anser att ett beslut som den
upphandlande myndigheten har fattat innan den har tilldelat kon-
traktet bryter mot lagen och att han dirigenom lidit eller kan
komma att lida skada, sinda ett skriftligt och motiverat meddel-
ande om detta till den upphandlande myndigheten. Leverantéren
ska samtidigt underritta den upphandlande myndigheten om att
han avser att inleda ett prévningsférfarande. Nir den upphandlande
myndigheten har fitt meddelandet ska den antingen omedelbart
ritta till det pitalade forhdllandet och underritta leverantdrerna
dirom, eller skriftligen underritta klaganden om varfor det pastddda
rittsstridiga foérhillandet inte dr f6r handen. Ansékan om genom-
férande av ett provningsforfarande innan kontraktet tilldelats fir
framstillas endast om entreprendren kan visa att han har under-
rittat den upphandlande enheten om det forhillande som han anser
vara rittsstridigt och sin avsikt att anséka om ett prévningsforfar-
ande och den upphandlande enheten inte inom tvd veckor har
underrittat entreprendren om att rittelse har gjort. Avseende for-
kastade anbud ska ansékan framstillas inom tvd veckor och av-
seende uppgifter i det offentliga meddelande i vilket leverantérer
uppmanas att delta i ett selektivt eller ett forhandlat forfarande,
eller avseende uppgifter i ett meddelande om upphandling, inom
tvd veckor.'”

I Nederlinderna kan alla beslut begiras éverprévade under hela
upphandlingsférfarandet.

5.8.5 Uppfyller den svenska regleringen skyndsamhets-
och effektivitetsmalen i rattsmedelsdirektiven?

Den svenska regleringen innebir som nimnts ovan att anbuds-
sokande och anbudsgivare tillits att 8beropa 6vertridelser av reglerna
for offentlig upphandling 1 varje skede av upphandlingsférfarandet.
Den upphandlande myndigheten eller enheten tvingas d&, om leve-
rantdren vinner framgdng med sin ansokan, att borja om hela f6r-
farandet for att korrigera évertridelserna. Den svenska regleringen
kan medfora storre kostnader for alla berdrda aktorer dn en rittelse

under en pigdende upphandling. Anbudssékande och anbudsgivare

199 96-98 §§ lagen om offentlig upphandling fér delstaten Wien, dom i mal C470/99, Universale-
Bau, punkterna 15-17.
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har 1 dag inte ndgon anledning att reagera pd val av upphandlings-
metod, att man uteslutits frdn att limna anbud, inte inbjudits att
limna anbud eller hur forfrigningsunderlaget ir utformat férrin
efter tilldelningsbeslutet.

Sivil Norge, Finland, Danmark, Tyskland som Osterrike har reg-
ler som innebir att fel 1 férfarandet ska provas s snart som mojligt.

S&som utredningen ser det dventyras ett fullstindigt uppniende
av milen for rittsmedelsdirektiven genom att anbudssokande och
anbudsgivare tilldts att dberopa dvertridelser av reglerna for offent-
lig upphandling i varje skede av upphandlingsférfarandet. Av unions-
ritten kan utredningen dock inte utlisa att det krivs att en ren-
odlad preklusionsfrist infors.

Av Hoégsta forvaltningsdomstolens avgorande 1 juli 2013 1 HFD
2013 ref. 53 framgdr att det {6r att grund {or ingripande mot upp-
handlingen ska foéreligga inte ir tillrickligt att sokanden anser sig
ha lidit skada eller kunna komma att lida skada, utan sékanden ska
visa att han har lidit eller kan komma att lida skada av den eller de
brister som patalats. Hogsta forvaltningsdomstolen har 1 ovan nimnda
mal lagt sdvil dberopsborda som bevisborda pd leverantoren, vilket
innebir att en presumtion foér skada vid dberopande av brist 1 for-
farandet inte finns. Utredningen gér nedan en analys av om Hogsta
forvaltningsdomstolens praxis innebir att mélen 1 rittsmedelsdirek-
tiven bittre uppnis.

Ett annat sitt att bittre nd mélen 1 direktiven skulle kunna vara
att inféra en renodlad preklusionsfrist som innebir att en leveran-
tor som vill i ett 1 upphandlingsprocessen tidigt beslut éverprovat
méste ansdka om dverprévning inom en foreskriven tid. Ytterligare
ett sitt kan vara att inf6ra en regel som innebir att en leverantdr —
for att ritten ska kunna besluta att upphandlingen ska goras om
eller rittas — ska visa att denne till den upphandlande myndigheten
eller enheten, inom en viss tid, anmirkt mot ett fel eller en brist
som finns innan tiden f6r att limna anbud eller anbudsansékan i
upphandlingen 16pt ut (se mer i 5.8.9). Dessa alternativ analyseras
dven nedan.
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5.8.6  Ar det mdjligt att infora en preklusionsfrist?

Upphandlingsmal riknas till de forvaltningsrittsliga maltyperna (se
mer 1 5.2.6). I forvaltningsrittsliga mal giller officialprincipen som
huvudregel. I mal om éverprévning av upphandling giller emellertid
en sirskild ordning. Denna ordning har framtagits av rittspraxis och
ytterst av Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD), under senare &r.

Av HFD:s rittspraxis foljer att dispositionsprincipen som regel
giller 1 dverprévningsmal betriffande 8beropade omstindigheter,
ifr RA 2009 ref. 69. Av nimnda dom framgdr foljande. Bestim-
melserna om domstolarnas utredningsansvar ger uttryck fér den
s.k. officialprincipen. Motsatsen till officialprincipen ir férhand-
lingsprincipen'™. Enligt férhandlingsprincipen i dess renodlade form
ligger ansvaret for utredningen helt pa parterna. Tillimpningen av
officialprincipen 1 férvaltningsprocessen diskuterades ingdende i
forarbetena till forvaltningsprocesslagen (1971:291), férkortad
FPL, prop. 1971:30 Del 2 s. 526 f. Det uttalades bl.a. att dom-
stolens aktivitet maste vixla beroende pd bl.a. vad for slags mal det
giller, om det finns en offentlig motpart 1 mélet och om en enskild
har ombud i méilet. Att ett mél i en f6rvaltningsdomstol kunde gilla
en tvist mellan tvd enskilda togs inte upp. Férmodligen var det éver
huvud taget inte aktuellt di. Under de nira 40 dr som gitt sedan
FPL tillkom har processen i férvaltningsdomstolarna 1 viss mén
indrat karaktir. Forvaltningsprocessen har blivit en tvipartsprocess
dir den enskilde s gott som alltid har en myndighet som motpart.
En f6ljd av det ir att officialprincipen gor sig mindre gillande. M3l
om offentlig upphandling giller 1 princip ekonomiska férhdllanden
mellan enskilda niringsidkare. De har alltsd en stérre likhet med
sddana mél dir man inom den allminna processritten tillimpar
forhandlingsprincipen dn med mail som ir typiska 1 férvaltnings-
domstolarna och fér vilka FPL har konstruerats. Detta leder till
slutsatsen att officialprincipen miste tillimpas pd ett forsiktigt sitt
1 mil om offentlig upphandling. Som huvudprincip bor krivas att
den part som gor gillande att en upphandling ir felaktig pd ett klart
sitt anger vilka omstindigheter han grundar sin talan pa.

"% Den s.k. dispositionsprincipen.
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Exempel pd preklusionsregler i forvaltningsprocess

I forvaltningsprocessen finns preklusionsregler pd vissa omraden. I
37§ FPL finns t.ex. en bestimmelse om preklusion f6r ml som
kriver provningstillstdnd 1 Hogsta forvaltningsdomstolen. Av be-
stimmelsen féljer att omstindigheter eller bevis, som en klagande
dberopar forst 1 Hogsta férvaltningsdomstolen, far beaktas endast
om det finns sirskilda skal.

Det finns ocksd en sirskild preklusionsbestimmelse fér mal om
laglighetsprévning. Den som vill f lagligheten av en kommuns
eller ett landstings beslut provad kan éverklaga beslutet till forvalt-
ningsritt. Overklagandet ska ha kommit in till forvaltningsritten
inom tre veckor frin den dag nir det tillkinnagavs pd kommunens,
landstingets eller kommunalférbundets anslagstavla att protokollet
over beslutet justerats. Vid prévningen av éverklagandet fir inte
beaktas andra omstindigheter dn sddana som klaganden har hin-
visat till fore klagotidens utging (10 kap. 1, 6 och 10 §§ kommunal-
lagen (1991:900).

Vidare finns sirskilda preklusionsregler 1 8 kap. 24§ lagen
(2003:389) om elektronisk kommunikation, férkortad LEK. Av for-
arbetena till bestimmelsen framgir foljande. Det stora krav pd
utredningsskyldighet som 8lagts férvaltningsdomstolarna avspeglar
det oftast mycket ojimna styrkeforhillandet mellan en enskild part,
som oftast for sin egen talan, och en offentlig motpart. Det gor
ocks8 att det inte dr limpligt att inféra generella preklusionsregler i
forvaltningsprocessen. I de maéltyper dir regeringen foresldr att
mélen ska handliggas skyndsamt ligger det nira till hands att inféra
begrinsningar av ritten att 3beropa nya omstindigheter och ny
bevisning.""! Det finns vissa typer av férvaltningsmal som stir de
dispositiva tvistemdlen nira. Det finns ocksi méltyper som hand-
liggs enligt reglerna fér indispositiva tvistemdl som inneh3ller
dispositiva moment. Hir avses frimst olika typer av kommersiella
tvister, t.ex. pA immaterialrittens, konkurrensrittens och marknads-
rittens omrdden. Dessa méltyper skiljer sig i nigra avseenden frin
flertalet 6vriga forvaltningsmal och indispositiva tvistem3l. De en-
skilda parterna, normalt foretag, dr férhillandevis resursstarka och
foretrids vanligen av erfarna juridiska ombud. Styrkeférhillandena

" Prop. 2006/07:119 5. 32 f.
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mellan dessa parter och deras motpart, normalt en férvaltnings-
myndighet, ir inte si ojimn att det utesluter anvindningen av
preklusionsregler. Det bor vara méjligt att 1 tvister av kommersiell
natur ligga ett stdrre ansvar pd parterna fér utredningen i mélet.'"

Aven i plan- och bygglagen forekommer en slags preklusions-
regel som innebir att ett beslut att anta, indra eller upphiva en
detaljplan eller omridesbestimmelser endast fir 6verklagas av den
som fére utgdngen av granskningstiden skriftligen har framfort
synpunkter som inte har blivit tillgodosedda. Den inskrinkning i
ritten att 6verklaga som féljer av forsta stycket giller dock inte om
beslutet har gdtt emot sakigaren genom att férslaget dndrats efter
granskningstiden, eller dverklagandet grundas pd att beslutet inte
har tillkommit i laga ordning.'"’

Utredningens bedémning

Aven om de enskilda parterna i upphandlingsmilen inte alltid ir
resursstarka och féretrids av juridiska ombud anser utredningen att
styrkeférhillandena mellan parterna i vart fall inte dr sd ojimn att
det utesluter anvindning av preklusionsregler.

5.8.7 Uppnas malen i direktiven battre genom Hogsta
forvaltningsdomstolens rattspraxis?

Enligt Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) ska leverantéren klar-
gora pd vilket sitt valet av férfarande eller dberopade brister i for-
frigningsunderlaget har medfort skada eller risk for skada for leve-
rantdren''*. HFD ligger siledes sivil dberopsbérda som bevisbérda
pd leverantéren. Om leverantéren bara har invindningar pd for-
farandet miste leverantéren visa att det lett till skada.

HFD:s praxis avseende skadeprovning kan visserligen gora att
handliggningstiden 1 domstol minskar di domstolen inte behéver
gd vidare 1 sin provning om den konstaterat att leverantdren inte
visat att den dberopade bristen har medfort skada eller risk for

280U 2010:44 5. 372 1.
11313 kap. 11 § plan- och bygglagen (2010:900).
4 Tfr HFD 2013 ref. 53.
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skada for leverantdren. Rittspraxisen innebir dock inte, som utred-
ningen ser det, att de berdrda aktdrerna blir skyldiga att s snart
som mojligt agera mot forberedande handlingar eller preliminira
beslut inom ramen f6r upphandlingsférfaranden. Enligt utredningens
mening uppnds inte det skyndsamhetsmédl som anges i direktiven
fullt ut genom HFD:s rittspraxis.

5.8.8  Uppnas malen i direktiven battre genom en renodlad
preklusionsfrist?

Som tidigare beskrivits innebir det svenska systemet att anbuds-
sokande och anbudsgivare tilldts att dberopa 6vertridelser av reg-
lerna i offentlig upphandling i varje skede av upphandlingsforfaran-
det. Den upphandlande myndigheten tvingas d& fér det fall en an-
sokan om Sverprévning vinner bifall att bérja om hela forfarandet
for att korrigera dvertridelsen.

Konkurrensverket har undersékt férvaltningsritternas avgoran-
den 1 upphandlingsmal under perioden april — juni 2014. Av denna
undersékning framgir f6ljande. Vanligast ir att leverantorer ansoker
om &verprdvning avseende enbart tillimpningen av férfrignings-
underlaget (cirka 27 procent). Direfter kommer klagomal pd bide
tillimpning av férfrigningsunderlaget samt vinnande anbud (cirka
18 procent). Det ir lika vanligt (eller ovanligt) att bara anséka om
overprévning avseende brist 1 konkurrensuppsékande skedet (lika
stor andel ansoker om &verprovning fére som efter tilldelnings-
beslutet), att anséka om &verprévning avseende brister 1 dels det
konkurrensuppsokande skedet, dels forfrigningsunderlaget, dels
brister hos vinnande anbud (cirka 7 procent vardera). Det ir alltsd
cirka 20 procent av dverprévningarna som kommer att beréras av
en preklusionsfrist.

Enligt utredningens mening innebir HFD:s rittspraxis, som ovan
nimnts, inte att de berérda aktdrerna blir skyldiga att s snart som
mojligt agera mot forberedande handlingar eller preliminira beslut
inom ramen for upphandlingsforfaranden. Genom att inféra regler
som innebir att anbudssékande och anbudsgivare inte tillts att
dberopa dvertridelser av reglerna for offentlig upphandling i varje
skede av upphandlingsférfarandet skulle Sverige bittre uppnd mélen
1 rittsmedelsdirektiven.
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En preklusionsfrist bér dock innefatta en méjlighet att begira
overprévning av de inledande momenten iven efter tilldelnings-
beslutet 1 de fall di den upphandlande myndighetens agerande inte
visar sig forrin efter utgdngen av preklusionsfristen. En sidan
ventil krivs for att uppfylla effektivitetsprincipen i unionsritten
eftersom nimnda princip stéller krav pd att nationella preklusions-
frister inte far tillimpas pd ett sidant sitt att det blir omojligt eller
orimligt svirt f6r den som berérs att utdva sina rittigheter enligt
unionsritten. Det som tidigare har ansetts vara det frimsta skilet
emot att infora preklusionsfrist, dvs. att felaktigheter 1 frfrignings-
underlaget inte kan upptickas férrin efter tilldelningsbeslutet skulle,
enligt utredningens mening, genom att en sddan ventil infors inte
lingre vara ett birande skil emot att infora en preklusionsfrist.

Ett annat argument mot att infora en preklusionsfrist har upp-
getts vara att det finns en risk for att ett 6kat antal ansékningar om
overprovning sker for sikerhets skull (t.ex. for att begrinsa sin
skada vid eventuell skadestdndsprocess).'” Enligt utredningens
mening ir skilet for att inféra en preklusionsfrist inte 1 sig att
minska antalet overprévningar utan att pdskynda upphandlings-
processen 1 de fall &verprévning sker samt att renodla upphand-
lingsmalen i domstolarna. Overprévningar som avser bide de inled-
ande momenten och tilldelningsbeslutet tenderar att bli omfattande
och tungrodda bide fér den handliggande domstolen och fér part-
erna. Detta pdverkar rimligen handliggningstiden. Om domstolen
sedan beslutar att upphandlingen ska géras om t.ex. pd grund av fel i
forfrigningsunderlaget, innebir det en forsening och framférallt
hogre kostnader fér den upphandlande myndigheten/enheten och
anbudsgivarna jimfért med om felet hade upptickts och korrigerats
tidigare.

Ett annat skil som angetts mot att inféra preklusionsfrist ir att
bristfilliga férfaranden som leverantdren inte klagat pd 1 ritt tid
kan fortgd utan mojlighet till korrigering och att det inte bidrar till
en korrekt tillimpning av unionsrittsliga upphandlingsregler. EU-
domstolen har i flertalet mal uttalat att medlemsstaterna kan se till
att milet som rér skyndsamhet upptylls genom att bl.a. inféra tids-
frister for begiran om prévning s3 att de berérda aktérerna blir
skyldiga att si snart som méjligt agera mot férberedande hand-

580U 2006:28 s. 290 {.
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lingar eller preliminira beslut.'"® Enligt utredningens mening ir det
mot bakgrund hirav svirt att argumentera for att ett inférande av
preklusionsregler som dven uppfyller kraven pi rittssikerhet och
effektivitet inte anses bidra till en korrekt tillimpning av unions-
rittsliga upphandlingsregler.

Om en preklusionsfrist inférs miste den utformas pd ett sddant
sitt att kraven pd rittssikerhet uppfylls. En preklusionsfrist méste
vara s precis, klar och forutsigbar att enskilda ges en klar bild av
sina rittigheter och skyldigheter.

Ytterligare ett argument mot att inféra en preklusionsfrist har
uppgetts vara att en leverantdr som ir ridd for att framstd som
besvirlig skulle avstd frin att begira dverprovning vilket skulle leda
till firre Sverprévningar som i sig skulle strida mot direktiven.'”
Av forarbetena Nya rittsmedel pd upphandlingsomrddet framgir att
ndgon dverhingande risk for att en leverantdr skulle avhilla sig frén
att begira dverprévning av ridsla for att hamna 1 dilig dager inte
bor vara avgérande di det inte dr ovanligt att leverantérer kontak-
tar upphandlande myndighet avseende oklarheter i foérfrdgnings-
underlaget. Av de enkitsvar'”® utredningen tagit del av framgdr att
leverantérer inte drar sig for att stilla frigor till den upphandlande
myndigheten eller enheten. Det ir dock en stor skillnad mellan att
stilla frdgor och att faktiskt gd till domstol. Av enkitsvaren fram-
gdr att leverantdrer ir mindre benigna att anséka om Sverprévning
efter tilldelningsbeslutet in de ir att stilla frigor till den upphand-
lande myndigheten. Enligt utredningens mening borde troskeln
vara dnnu hogre for att begira 6verprévning innan tilldelnings-
beslutet. Att inféra en preklusionsfrist som innebir att leverantorer
mdste ansdka om dverprévning av de inledande momenten inom en
viss tid vid dventyr av preklusion skulle kunna leda till att antalet
overprévningar minskade till f6ljd av leverantorers ridsla att fram-
std som besvirliga. Sammantaget finner utredningen att skilen mot
en preklusionsfrist 1 den diskuterade formen ir si starka att utred-
ningen inte foreslir en sddan regel.

"¢ Jaimfor dom i mal C 456/08 Europeiska kommissionen mot Irland, punkt 60 och dir
angiven rittspraxis.

7SOU 2006:28 5. 291 f.

"8 Enkitfrdgorna finns i bilaga 4.
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5.8.9  En alternativ I6sning (mellanvagen)

S&som utredningen angett i foregdende avsnitt bor inte en preklu-
sionsfrist inféras som innebir att en leverantdr inom en viss tid ska
ansdka om Gverprévning avseende beslut som den upphandlande
myndigheten/enheten fattat fére utgdngen av tiden f6r mottagande
av anbud eller anbudsansékningar ska ha kommit in. For att ind3
soka bittre uppnd skyndsamhetsmélen i direktiven anser dock utred-
ningen att en forindring av nuvarande system bor goras. Den
mellanvig som utredningen dirfér foreslir syftar till att leveran-
torer ska ges incitament att férsoka begrinsa sin skada 1 situationer
dir felaktigheter och brister i en upphandlings konkurrensuppsék-
ande skede ritteligen borde ha kunnat pitalas tidigare. Regeln
inskirper ansvaret hos leverantdrer att ptala fel och brister sd snart
det kan ske, och att en underldtenhet att gora detta kan leda till att
en ansdkan om 6verprévning som tar sikte pd sidana fel eller brister
avslds. Leverantorer ska inte kunna medvetet avvakta med att pdtala
fel eller brister 1 det konkurrensuppsckande skedet i en upphand-
ling till dess att meddelande om tilldelningsbeslut har skickats ut.
Forslaget ska ocksd ses mot bakgrund av att utredningen anser att
det dr angeliget att sd lingt mojligt 16sa tvistefrigor innan de kom-
mer till domstol. En tidig dialog mellan parterna kan ha stor betyd-
else for sdvil antalet mal som handliggningstiden 1 domstolarna.

En férdel med den foreslagna regeln jimfért med en sddan pre-
klusionsfrist som beskrivits ovan 1 avsnitt 5.8.8 ir att det inte krivs
att leverantorer ovillkorligen miste vicka talan 1 domstol nir fel
eller brister 1 det konkurrensuppsckande skedet uppticks 1 en upp-
handling, utan det ir tillrickligt att sddana fel patalas fér den upp-
handlande myndigheten eller enheten. P4 s3 sitt kan det huvudsak-
liga syftet med en preklusionsfrist uppnds genom enklare, mindre
ingripande och mindre kostsamma dtgirder f6r bdde leverantérer,
upphandlande myndigheter/enheter och domstolar. Den féreslagna
bestimmelsen fir anses forstirka incitamenten till dialog mellan
leverantérer och upphandlande myndigheter/enheter hellre in dom-
stolsprocesser.

Det kan emellertid inte uteslutas att det finns situationer dir det
for en leverantdr kan framstd som utsiktslost att anmirka mot felet
hos den upphandlande myndigheten/enheten, exempelvis for att
myndigheten 1 ett tidigare skede har gjort klart att ett ifrdgasatt
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krav eller kriterium 1 upphandlingen inte kommer att fringds eller
omformuleras. For att undvika orimliga konsekvenser och fér att
inte betunga upphandlingsforfarandet i onddan, bér leverantdrer
dirfor som ett alternativ kunna vinda sig till domstol och dir pitala
bristen eller felaktigheten inom samma tid och uppnd samma effekt
som nir man vinder sig direkt till den upphandlande myndig-
heten/enheten. P4 detta sitt ir det som hade varit en skyldighet for
leverantérer enligt en renodlad preklusionsfrist, dvs. att anscka om
dverprovning vid invindningar mot upphandlingens konkurrens-
uppsdkande snabbt efter att man fitt vetskap om en sddan brist
eller felaktighet, kvar som en alternativ mgjlighet till att vinda sig
till den upphandlande myndigheten/enheten.

Med den féreslagna utformningen av lagtexten kommer alla be-
slut och dtgirder som en upphandlande myndighet/enhet vidtar
fram tll dess att halva tiden for att limna anbud l6pt ut att om-
fattas av leverantdrers “pitalandeskyldighet”. Vid upphandlingar
med flera steg, sdsom selektivt férfarande eller konkurrenspriglad
dialog, kommer den relevanta tidpunkten i stillet vara nir halva
tiden for att limna in anbudsansékan l8per ut. De dtgirder som
vidtas under upphandlingens konkurrensuppsékande skede, men
efter halva anbudstiden [6pt ut, t.ex. myndigheternas uttalanden
under "frigor och svar” omfattas av begreppet konkurrensuppsok-
ande skedet samtidigt som felet begitts forst efter att preklusionen
intritt. Fel och brister som begitts 1 tiden efter preklusionsfristens
utgdng kan inte anses prekluderade eftersom leverantéren inte har
kunnat anmirka pd ndgot som innu inte skett.

Bestimmelsen ir utformad si att ritten ska avstd frin att besluta
om ingripande pd den aktuella grunden om leverantéren inte kan
visa att han eller hon anmirkt mot felet eller bristen i ritt tid. Har
dven andra fel eller brister aktualiserats i mélet, ska dessa provas i
sedvanlig ordning och, beroende pd utfallet i dessa delar, leda till
beslut om ingripande av domstolen. Det kan allts bli friga om att
bifalla en ansékan om éverprévning pd viss grund, men att en annan i
malet 3beropad brist inte ska leda till bifall pd grund av att
leverantéren 1 den delen inte uppfyllt kraven enligt 6 § andra stycket.

Nir det giller kravet pd leverantdérens anmirkning enligt den
foreslagna bestimmelsen, bér motsvarande nivd kunna tillimpas
som enligt RA 2009 ref. 69 giller i allminhet for leverantérers talan
1 mil om &verprovning enligt LOU. Leverantoren ska siledes 1
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anmirkningen till den upphandlande myndigheten/enheten eller
ritten pa ett klart och tydligt sitt ange den eller de omstindigheter
1 upphandlingen som denne anser utgdér en overtridelse av
regelverket eller de grundliggande principerna. Vad som krivs av
leverantoren fir bedomas frin fall till fall, men en allmin mittstock
bér vara att den upphandlande myndigheten/enheten genom
anmirkningen objektivt sett borde ha férstitt vad leverantoren
menar ir fel 1 upphandlingen. Detta innebir dock inte att leveran-
téren mdste ange vilka bestimmelser eller principer i LOU m.m.,
s.k. abstrakta rittsfakta, som denne anser har overtritts eller
riskerar att 6vertridas genom det anmirkta felet eller bristen. Inte
heller bor leverantdren vara férhindrad att 1 ett senare skede 1 en
domstolsprocess genom rittslig argumentation utveckla och plidera
for varfér den anmirkta omstindigheten utgor en dvertridelse av
regelverket, eller att 8beropa s.k. hjilpfakta for att askddliggora
varfor den anmirkta omstindigheten utgor en 6vertridelse. Diaremot
bor krivas att det ir mojligt for den upphandlande myndig-
heten/enheten att férstd att det dr friga om just en anmirkning mot
ett pastdtt fel, och inte endast en friga om innebérden av t.ex. ett
visst krav eller kriterium 1 upphandlingen. Genom att anmirk-
ningen ska vara av motsvarande omfattning och kvalitet som vad
som giller vid beddmningen av vad som kan anses 8beropat och
kan ligga till grund for rittens avgérande 1 ett mal om éverprévning,
underlittas domstolarnas tillimpning av den nya bestimmelsen,
eftersom en sidan prévning gors av domstolarna i éverprévnings-
maél redan i dag.

I formuleringen ”att leverantéren fick kinnedom...” ligger att
det ir den leverantdr som ansokt om 6verprévning med dberop-
ande av en 6vertridelse i det konkurrensuppsdkande skedet som
ska ha fitt kinnedom om &vertridelsen for att en ansdkan ska kunna
avslds med tillimpning av 6 § andra stycket. Om den sokande leve-
rantdren utan egen forskyllan inte har fitt kinnedom om omstin-
digheten, kan ansékan inte avslis med tillimpning av denna
bestimmelse. Med formuleringen ”...borde ha fitt kinnedom...”
menas situationen att leverantdren ritteligen bor ha ndtts av infor-
mationen, men denne pi grund av omstindigheter som inte kan
liggas den upphandlande myndigheten/enheten till last, inte har tagit
del av relevanta uppgifter eller inte forstitt innebdrden av dessa.
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Det kan uppkomma situationer dd en pistddd overtridelse i en
upphandlings konkurrensuppsdkande skede uppdagas forst efter
att den upphandlande myndigheten/enheten har genomfért prov-
ningen och utvirderingen av leverantérerna och anbuden, dvs. i
praktiken ofta férst nir meddelande om tilldelningsbeslut har skickats
ut till anbudsgivarna. Detta kan till exempel vara fallet om den
upphandlande myndigheten/enheten under anbudstiden 1 svar pd
frigor frin leverantorer gett uttryck for en tolkning av ett krav i
upphandlingen, som senare fringds och tillimpas annorlunda av
myndigheten/enheten. Om det varit omgjligt eller orimligt svirt
for leverantoren att f6rstd hur kravet skulle komma att tillimpas, ir
det inte rimligt att kriva att det ska anmirkas mot kravet innan det
stdr klart hur det tllimpats av den upphandlande myndig-
heten/enheten. Det kan dven férekomma situationer di det inte ir
mojligt att pitala 6vertridelser inom den angivna tiden eftersom
materialet varit s3 omfattande eller s3 komplicerat att det inte funnits
mojlighet att uppticka felet eller bristen. Enligt EU-domstolens
praxis ir det inte tillitet med nationella regler som 1 sddana situa-
tioner avskir mojligheten for leverantérer att med mojlighet till
framging pitala 6vertridelser 1 upphandlingar.'”

For att bestimmelsen 1 6 § andra stycket ska &verensstimma
med unionsritten ska det alltsd vara mojligt f6r ritten att besluta
om ingripande vid &vertridelser 1 det konkurrensuppsdkande skedet
som det varit omdgjligt eller orimligt svirt for leverantdren att
anmirka inom den nu aktuella tiodagarsfristen. Momentet ”...fick
kinnedom eller borde ha ftt kinnedom om felet eller bristen” 1 6 §
andra stycket ska dirfor férstds sd att ett fel eller en brist som det
varit omdjligt eller orimligt svért for leverantdren att anmirka mot
redan nir t.ex. upphandlingen annonserats och dokumenten publi-
cerats, inte kan anses utgdra sddant som leverantdren har fitt eller
borde ha fitt kinnedom om.

Leverantoren ska goéra anmirkning senast efter halva tiden for
att limna anbudsansékan eller anbud gétt, dock fir anmirkning
alltid goras inom tio dagar frin det att leverantéren fick kinnedom
eller borde ha fitt kinnedom om felet eller bristen. En sidan frist
utgdr en avvigning mellan intresset av att upphandlingsférfaranden

19 Se bl.a. m3l C-327/00 Santex, punkterna 43-66.
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inte férdrojs mer in nodvindigt och leverantérers mojlighet att
hinna uppticka eventuella felaktigheter eller brister.

5.8.10 Nya omstindigheter i kammarratt

Forslag: En regel bor inféras som innebir att en part 1 kammar-
ritten till stdd for sin talan fir 8beropa en omstindighet eller
bevis som inte lagts fram tidigare endast om parten gor sanno-
likt att omstindigheten eller beviset inte kunnat &beropas vid
forvaltningsritten eller parten annars haft giltig ursike att inte
gora det.

Aktuell reglering och praxis

Av en dom frin EU-domstolen foljer att frigan om och pd vilka
villkor en nationell domstol 1 ett mal om offentlig upphandling kan
prova felaktigheter som inte har dberopats av parterna regleras av
varje medlemsstats nationella rittsordning. Enligt domstolen strider
det inte mot syftet med rittsmedelsdirektivet — som ir att siker-
stilla efterlevnaden av unionsrittens regler for offentlig upphand-
ling genom att snabba och effektiva rittsmedel stir till férfogande
— att en domstol ex officio provar felaktigheter i ett anbuds-
forfarande som den ir forst att uppticka.'”® Frigan regleras alltsd av
den svenska nationella ritten.

Det finns inga bestimmelser i upphandlingslagarna som reglerar
mojligheten att i ett dverklagande till kammarritten dberopa nya
omstindigheter. Det innebir att forvaltningsprocesslagen (1971:291)
och allminna férvaltningsrittsliga principer ska tillimpas. Grund-
regeln 1 forvaltningsprocessen ir att nya omstindigheter ska avvisas
om de medfor att friga blir om en ny sak. Detta regleras inte i
forvaltningsprocesslagen utan ir en effekt av instansordningsprin-
cipen. En allmin princip dr att nya omstindigheter fir anféras hos
kammarritten om det inte leder till att saken blir en annan in den
som provats av forvaltningsritten.””' I férvaltningsprocesslagen an-

120 M3l C-315/01 Gesellschaft fir Abfallentsorgungs-Technik GmbH (GAT) v Osterreichische
Autobahnen und Schnellstraen AG (OSAG), punkterna 45-56.
12! Se t.ex. RA 2003 ref. 15.
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ges inte ndgot hinder for en 6verinstans att préva omstindigheter
som inte framférts i underinstans utom 1 det sirskilda fall som
giller f6r sddan provning i Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD)
och som hinger samman med den domstolens stillning som pre-
judikatinstans (37 §). Vad som utgor sirskilda skil kan inte besva-
ras generellt utan en prévning méste goras 1 varje enskilt fall.

Av HFD:s avgérande i RA 2009 ref. 69 framgér foljande. M3l
om offentlig upphandling giller 1 princip ekonomiska férhillanden
mellan enskilda niringsidkare. De har alltsd en stérre likhet med
sddana mil dir man inom den allminna processritten tillimpar for-
handlingsprincipen in med mil som ir typiska 1 forvaltnings-
domstolarna och fér vilka FPL har konstruerats. Detta leder till
slutsatsen att officialprincipen méste tillimpas pd ett forsiktigt sdct
i m3l om offentlig upphandling. Som huvudprincip bér krivas att
den som gor gillande att en upphandling ir felaktig pd ett klart sitt
anger vilka omstindigheter han grundar sin talan pa.

Av HFD:s praxis framgdr vidare foljande.'” Av 16 kap. LOU
framgdr att domstolsprocessen i ett upphandlingsmil inleds genom
en ansdkan och att processen avser en dverprévning av den upp-
handling som klandras i ansékningen. Overprévningen tar inte
sikte pd upphandlingens materiella resultat utan endast pd om myn-
digheten férfarit formellt korrekt och iakttagit de upphandlings-
principer och forfaranderegler som anges i LOU. Det som skulle
avgdras av kammarritten var om det med anledning av leveran-
torens talan fanns skil foér ingripande enligt LOU. De omstin-
digheter som leverantéren dberopade forst hos kammarritten inne-
bar dirmed inte att saken indrades. Kammarritten skulle siledes
antingen sjilv ha prévat de nya omstindigheterna eller, av instans-
ordningsskil, ha dterférvisat mélet till férvaltningsritten f6r en forsta
proévning dir. En bedémning av de nya omstindigheterna direkt
hos kammarritten skulle innebira att sokanden gir miste om en
instans 1 provningen. Med hinsyn tll att sékanden 1 mil om
offentlig upphandling har ett sirskilt ansvar f6r att pd ett klart sitt
ange vilka omstindigheter som talan grundas p3 (RA 2009 ref. 69)
bor det 1 mdl av detta slag ind3 1 regel anses tillrickligt att kammar-
ritten liter omstindigheterna ingd i den egna bedémningen.

2 HFD 2013 ref. 5.

159



Overviaganden och forslag SOU 2015:12

Laglighetsprévning

Foreskrifter om hinder mot att beakta eller anféra nya omstindig-
heter i vissa ml finns dven 1 10 kap. 10 § kommunallagen (1991:900).
Ritten fir vid provningen av ett overklagande inte beakta andra
omstindigheter dn sddana som klaganden har hinvisat till fére klago-
tidens utgdng, dvs. klagotiden avseende kommunens beslut. Vissa
mojligheter till preciseringar och fértydliganden finns dock. Nir
det giller laglighetsprovning ir det under alla forhillanden uteslutet
att komma med nya omstindigheter i hogre ritt.

Den strikta ordningen har sin grund frimst i att kommunala
beslut kan verkstillas dven om de overklagas och att kommunen
mdste kunna gora en bedémning av om ett beslut limpligen bor
verkstillas eller inte utifrin sannolikheten fér att det kan komma
att upphivas. Till detta kommer att prévningen med hinsyn till den
kommunala sjilvstyrelsen ansetts bora begrinsas till de forhillan-
den som klaganden gor gillande. Det kan tilliggas att anstind inte
ges (RA 1997 not 15) och att kompletteringar per telefon inte ir
méjlige (RA 1982 2:42).1

Allmin domstol

I mél dir forlikning om saken ir tilldten fir en part i hovritten till
stdd for sin talan 3beropa en omstindighet eller ett bevis som inte
lagts fram tidigare endast om han eller hon gér sannolikt att han eller
hon inte kunnat 8beropa omstindigheten eller beviset vid tingsritten
eller han eller hon annars haft giltig ursikt att inte gora det.'*

Bor regler som begrinsar mojlighet att dberopa nya
omstindigheter i kammarritt inforas?

Enligt utredningen borde upphandlingsprocessen bli effektivare om
processen koncentreras till underritt. For provning av upphand-
lingsmal krivs provningstillstind 1 kammarritt. Aven om mal om

offentlig upphandling enligt Hogsta férvaltningsdomstolen (HFD)

12 Wennergren och von Essen, Férvaltningsprocesslagen m.m. — En kommentar (Zeteo, kom-
mentar till 37 § férvaltningsprocesslagen (1971:291).
124 Rittegdngsbalken 50 kap. 25 § tredje stycket.
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1 princip giller ekonomiska forhillanden mellan enskilda nirings-
idkare ir det fortfarande, enligt utredningens mening, s att det
centrala syftet med en éverprévning av upphandlingsmal 1 f6rvalt-
ningsdomstol ir att kontrollera en myndighets beslut vilket gor att
mélen i vissa avseenden mer liknar de ordinira férvaltningsmélen.
Med beaktande av hur HFD resonerat kring vilket sirskilt ansvar
sokanden har i m3l om offentlig upphandling att pa ett klart sitt
ange vilka omstindigheter som talan grundas pd ligger det indd
nira till hands att infora regler som begrinsar leverantérens mojlig-
het att 8beropa nya omstindigheter i kammarritt.

Enligt utredningens mening tar HFD:s avgérande 1 HFD 2013
ref. 5 endast sikte pd om det inom ramen {6r nuvarande lagstiftning
gdr att begrinsa mojligheten att dberopa nya omstindigheter i
kammarritt. Avgérandet hindrar diremot inte att en regel inférs i
upphandlingslagarna som anger 1 vilken utstrickning nya omstindig-
heter f&r infoéras 1 kammarritten.

Utredningen anser att en regel bor inféras 1 upphandlingslagarna
som innebir att en part 1 kammarritten till st6d f6r sin talan far
dberopa en omstindighet eller bevis som inte lagts fram tidigare
endast om parten gor sannolikt att omstindigheten eller beviset
inte kunnat 8beropas vid forvaltningsritten eller parten annars haft
giltig ursikt att inte gora det.

5.9 Undantag for temporar direktupphandling

Bedomning: Det bor inte inféras nigra nya bestimmelser 1 upp-
handlingslagarna om upphandling utan féregiende annonsering
pd grund av att en ursprunglig annonserad upphandling blivit
stoppad i en éverprévningsprocess.

Forslag: En regel bor inforas som exemplifierar att omstindig-
heter som kunnat férutses av den upphandlande myndigheten ir
att upphandlingen begirs dverprévad och att éverprovning sker
1 en Instans.
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5.9.1 Uppdraget

Av kommittédirektiven framgdr f6ljande. Upphandlingsutredningen
foreslog 1 sitt slutbetinkande att ett nytt undantag ska inforas i
15 kap. i1 upphandlingslagarna av innebord att direktupphandling
ska fd anvindas temporirt nir en upphandling 6verprévats och en
forlingd avtalsspirr intritt.'” En sddan reglering kan vara ett alter-
nativ fér att minska de negativa konsekvenserna av att en upp-
handling stoppas. Regeringen anser dock, i likhet med méinga
remissinstanser, att forslaget kriver ytterligare analys av de rittsliga
forutsittningarna, de faktiska konsekvenserna och hur en eventuell
reglering bor utformas for att bist uppnd det avsedda syftet. Ut-
redaren ska dirfor underséka mojligheten att inféra ett undantag i
upphandlingslagarna fér temporir upphandling (direktupphandling

under pigdende dverprévning).

5.9.2  Aktuell reglering i nationell lagstiftning och praxis

Av 4 kap. 5§ forsta stycket 3 LOU féljer att en upphandlande
myndighet fir tilldela kontrakt (och sluta avtal) utan féregdende
annonsering om det dr absolut nédvindigt att tilldela kontraktet,
men synnerlig bridska, orsakad av omstindigheter som inte kunnat
forutses av den upphandlande myndigheten gor det omojligt att
hilla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller férhandlat forfarande
med féregdende annonsering. Enligt 15 kap. 3 § andra stycket LOU
far direktupphandling anvindas om kontraktets virde uppgar till
hégst 28 procent av det troskelvirde som avses 1 3 kap. 1§ forsta
stycket 2 och andra stycket.”” Vidare fir direktupphandling anvin-
das 1 tillimplig omfattning 1 de fall férutsittningarna enligt bl.a.
4 kap. 5 § andra stycket 3 ir uppfyllda, eller om det annars finns
synnerliga skil. De icke direktivstyrda bestimmelserna 1 15 kap.
LOU innebir siledes att direktupphandling dels fir ske 1 samtliga

12 SOU 2013:12 5. 366 f.

126 Av prop. 2013/14:133 5. 1 framg3r féljande. Direktupphandling enligt LOU ska {3 anvindas
om kontraktets virde uppgdr till hdgst 28 procent av det troskelvirde som giller for kom-
muner och landsting vid upphandling av varor och tjinster, som fér nirvarande uppgir till
1 806 427 kronor, dvs. hégst 505 800 kronor. Direktupphandling enligt LUF och LUFS ska
{4 anvindas om kontraktets virde uppgar till hégst 26 procent av det troskelvirde som giller
vid upphandling av varor och tjinster, som {ér nirvarande uppgir till 3 612 854 kronor, dvs.
hégst 939 342 kronor.
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fall som motsvarande icke-annonserat férfarande fir ske enligt
bestimmelserna 1 4 kap., och dirutéver om kontraktets virde upp-
gir till hogst 28 procent av troskelvirdet eller om det finns synner-
liga skil. Bestimmelser med motsvarande innebérd finns i LUF
och LUFS.

Det finns ingen rittspraxis frin Hégsta férvaltningsdomstolen
som behandlar frigan om hur undantaget fér synnerlig bridska i
upphandlingsdirektiven eller de svenska upphandlingslagarna ska
tolkas och tillimpas nir en upphandlande myndighet eller enhet
hamnar 1 tidsnéd pd grund av att en annonserad upphandling be-
girts overprévad 1 domstol. Det finns inte heller ndgon enhetlig
praxis frin kammarritterna i frigan.

5.9.3 Tidigare utredningar

Upphandlingsutredningens betinkande Goda affirer —
en strategi for hdllbar offentlig upphandling varav f6ljande
framgir'”

En undantagsbestimmelse 1 15 kap. 3§ LOU och LUF foreslas
med innebérden att direktupphandling f&r anvindas temporirt nir
upphandlingen blivit foéremdl f6r Sverprévning och en forlingd
avtalsspirr har intritt. Ett av de allvarligaste problemen i samband
med dverprévningar ir det faktum att upphandlingen stoppas vilket
leder till att myndigheten eller enheten inte fir den vara eller tjinst
som de har behov av eller ir skyldiga att tillhandah8lla allminheten.
Inte sillan gir det ut 6ver servicen till medborgarna. For att full-
gora sina uppgifter riskerar upphandlande myndigheter att bryta
mot antingen upphandlingslagstiftningen eller annan lagstiftning,
t.ex. skyldigheter i kommunallag. For att i ndgon mén underlitta
for de upphandlande myndigheterna och enheterna att anskaffa de
varor och tjdnster som behovs under den tid som &verprévningen
pagdr, dvs. nir upphandlingen har stoppats, har Upphandlingsutred-
ningen sett over det rittsliga utrymme som Sverige forfogar over.
De resonemang som fors 1 det f6ljande giller dirfér endast 1 for-
hallande till sidana direktupphandlingar vars virden inte kan komma
att verstiga EU:s troskelvirden. Nir en upphandling blir foremal

127S0U 2013:12 5. 366 f.
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for 6verprovning uppstdr effektivitetsférluster eftersom upphand-
lande myndigheter respektive enheter kan stoppas frin att fullgéra
sina skyldigheter. Det ska dirfor inforas en undantagsbestimmelse
115 kap. 3 § LOU och LUF med innebérden att direktupphandling
fir anvindas om upphandlingen blivit féremal f6r Sverprévning
och en férlingd avtalsspirr har intritt. Bestimmelsen borde, lik-
som den finlindska regleringen, géra det mojligt att temporirt
upphandla av en leverantdér som har deltagit 1 upphandlings-
forfarandet som ir foremal f6r prévning eller kunna goras frin den
tidigare leverantéren. Vidare borde ytterligare en férutsittning vara
upptylld, nimligen att det inte ir méjligt att skjuta upp genom-
forandet av upphandlingen pga. upphandlingens art. En undantags-
bestimmelse som denna bedéms komma att minska antalet éver-
provningar.

5.9.4  Rittsmedelsdirektiven och EU-domstolens praxis

Av artikel 31.1 ¢, direktiv 2004/18/EEG framgr féljande."”® Om,
nir det ir absolut nédvindigt, p& grund av synnerlig bridska till
foljd av omstindigheter som den upphandlande enheten inte har
kunnat forutse, det ir omojligt att iaktta de tidsfrister som giller
vid Oppna, selektiva eller férhandlade forfaranden med offentlig-
gorande av meddelande om upphandling f&r de upphandlande myn-
digheterna eller enheterna tillimpa det férhandlade férfarandet
utan offentliggérande av meddelande om upphandling. De omstin-
digheter som 8beropas som skil f6r synnerlig bradska fir inte 1 ndgot
fall tillskrivas den upphandlande myndigheten. Bestimmelser med
motsvarande innebérd finns i direktiv 2004/17/EEG'”om upp-
handling av enheter som ir verksamma pd omradena vatten, energi,
transporter och posttjinster samt 1 direktiv 2009/81/EG om sam-
ordning av férfarandena vid tilldelning av vissa kontrakt fér bygg-
entreprenader, varor och tjinster av upphandlande myndigheter
och enheter pd férsvars- och sikerhetsomridet.

Det finns ingen rittspraxis frdn EU-domstolen som behandlar
frdgan om hur undantaget f6r synnerlig bridska 1 upphandlings-
direktiven eller de svenska upphandlingslagarna ska tolkas och

128 Motsvarar artikel 50.d upphandlingsdirektivet 2014/24/EU.
12 Motsvarar artikel 50.d direktiv 2014/25/EU.
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tillimpas nir en upphandlande myndighet eller enhet hamnar i
tidsnéd pd grund av att en annonserad upphandling begirts éver-
provad 1 domstol. EU-domstolen har vid flera tillfillen uttalat att
de enda undantag frin tillimpningen av direktiven for offentlig
upphandling ir de som uttémmande och uttryckligen ir angivna i
direktiven.'®

5.9.5  Andra lander som tillater temporara l6sningar'”'

I Finland kan den upphandlande myndigheten teckna ett tillfilligt
avtal (temporir organisering) antingen med den tidigare avtals-
parten eller med en av anbudsgivarna 1 den 6éverprévade upphand-
lingen. Detta dr endast mojligt nir tillhandahidllande av tjdnster,
arbete eller varor inte kan skjutas upp under den tid 6verprévning
sker. Ett uillfilligt avtal fir dock inte leda till en situation dir dom-
stolen inte kan undanrdja den upphandlande myndighetens eller
enhetens beslut (till exempel 1 ett fall d& byggnaden i friga redan
skulle vara byggd eller nir ingen annan leverantér skulle kunna
fortsitta arbetet).”” Det tillfilliga avtalet kan inte vara lingre in
dverprévningsprocessen samt limplig tid for en ny upphandlings-
forfrdgan. Det har ingen betydelse om den upphandlande myndig-
heten orsakat behovet av ett tillfilligt avtal.

Syftet med bestimmelsen om temporir organisering ir att klar-
ligga praxis om i hur stor utstrickning en upphandlande myndig-
het kan organisera en upphandling som ir foéremdl f6r indrings-
sokande under den tid indringssokandet pdgdr. Avsikten med
bestimmelsen ir inte att indra regleringen av direktupphandling.
For direktupphandling har 1 lagen féreskrivits strikta férbehdll och
direktupphandling genomfors oftast helt utan konkurrensutsitt-
ning. Av denna orsak foreslds striktare férutsittningar f6r direkt-
upphandling dn de som féreskrivs for temporir organisering av
upphandling. Om férutsittningarna for direktupphandling dock upp-

130 Se mil C-71/92 Kommissionen mot Spanien, punkt 10, m3l C-328/92 Kommissionen mot
Spanien, punkt 12, mal C-107/98 Teckal, punkt 43, m3l C-26/03 Stadt Halle, punkt 24,
mal C-340/04 Carbotermo, punkt 45 samt mal C-220/05 Jean Auroux, punkt 59.

1 Detta avsnitt bygger till stor del pd de svar utredningen fitt frin respektive land.

13293 § finska lagen om offentlig upphandling 30.3.2007/348.
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tylls, kan den upphandlande myndigheten om den s3 vill alternativt
genomféra upphandlingen som direktupphandling.'”

I anslutning till genomférandet av direktiv 2007/66/EU infor-
des i Norge en ny regel om mojlighet att gora tickningskép.”** Det
ir tilldtet att ingd forhandlingar med en leverantdér utan annon-
sering nir det ir ett tickningskdp som ir nodvindigt till foljd av ate
ett avtal forklarats ogiltigt, férutsatt att det inte dr mojligt att hilla
de tidsfrister som anges 1 forskriften och avtal inte ingds for en
lingre period in nédvindigt for att genomfoéra en upphandling i
enlighet med forskriften. Upphandlingens virde eller vad som or-
sakat nédvindigheten av ett tickningskdp har ingen betydelse.

5.9.6  Bor ett undantag fér temporar upphandling inforas?
Bakgrund

Det ir inte ovanligt att m3l om Sverprévning av avtals giltighet en-
ligt 16 kap. 13 § forsta stycket 1 LOU/LUEFS respektive 16 kap.
13 § forsta stycket LUF ror icke annonserade upphandlingar som
genomférs pd grund av att en tidigare annonserad upphandling
stoppats 1 en Overprovningsprocess. Upphandlande myndigheter
och enheter kan 1 vissa fall, pd grund av en éverprévningsprocess
avseende den annonserade upphandlingen, anse sig tvingade att till-
godose behov av varor, tjinster eller byggentreprenader genom att
genomféra en upphandling och sluta avtal utan féregdende annon-
sering.

Eftersom det 1 dessa situationer inte sillan, pd grund av den
annonserade upphandlingen och det pigiende 6verprévningsmalet
rorande denna, finns en krets av leverantérer som har vetskap om
och insyn i upphandlingen, ligger det i1 sakens natur att icke annon-
serade upphandlingar i sddana fall typiskt sett oftare begirs 6ver-
provade av den eller de leverantorer som inte tilldelas kontraktet 1
den tillfilliga upphandlingen 4n vad som giller 1 allminhet {6r upp-
handlingar utan féregiende annonsering.

13 Finska regeringens proposition till Riksdagen med férslag till lagar om 4ndring av lagen om
offentlig upphandling, lagen om upphandling inom sektorerna vatten, energ, transporter och
posttjinster och marknadsdomstolslagen, RP 190/2009 rd, 93 §.

134 Forskrift om offentlige anskaffelser § 14-4 bokstav 1.
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Mal om 6verprévning dir sokande leverantdr gor gillande att
det skett en otilliten direktupphandling rér med andra ord inte sillan
tillimpningen av undantaget f6r synnerlig brddska med anledning
av att en annonserad upphandling blivit stoppad i en éverprov-
ningsprocess.

Mojlighet att i dag genomféra upphandling utan féregiende
annonsering pa grund av en dverprévningsprocess

En upphandlande myndighet eller enhet fir anses, inom ramen for
undantaget i upphandlingslagarna gillande synnerlig bradska, i vissa
fall kunna genomféra upphandling utan féregdende annonsering,
nir den upphandlande myndigheten eller enheten har hamnat i
tidsndd pd grund av en Sverprévningsprocess avseende en annon-
serad upphandling. En sidan icke annonserad upphandling far inte
avse anskaffningar av varor, tjinster eller byggentreprenader i en
storre utstrickning dn vad som ir absolut nédvindigt f6r att ticka
det uillfilliga behovet.

Det finns ingen rittspraxis frin vare sig EU-domstolen eller
Hoégsta forvaltningsdomstolen som behandlar frdgan om hur undan-
taget for synnerlig bridska i upphandlingsdirektiven eller de svenska
upphandlingslagarna ska tolkas och tillimpas nir en upphandlande
myndighet eller enhet hamnar i tidsnéd pd grund av att en annon-
serad upphandling begirts éverprévad 1 domstol. Det finns sledes
inga uttalanden frin prejudikatinstanserna om exempelvis vilken
tidsdtgdng for en eventuell 6verprovningsprocess en upphandlande
myndighet eller enhet bor ta med vid planeringen av en upphand-
ling, eller efter hur ling tid det kan anses uppkomma en ritt att
genomfora en temporir icke annonserad upphandling med stéd av
undantaget for synnerlig bridska. Frigan har prévats 1 kammar-
rittsavgéranden samt i ett yttrande frin Konkurrensverket. Nigon
entydig bild av rittsliget framkommer inte vid en genomging av
dessa.

Konkurrensverket yttrade 1 Kammarrittens 1 Géteborg mal nr 784-
10 att, med hinsyn till att cirka 20 procent av férvaltningsritternas
avgoranden 1 6verprovningsmal &r 2009 overklagades till kammar-
ritten, bor 1 vart fall den tid en tvinstansprévning kan férvintas ta
tas med 1 berikningen. Vidare anférdes att bedémningen av vad
som 1 varje enskild upphandling kan anses vara en rimlig framfér-
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hillning bor ske med beaktande av den aktuella upphandlingens art,
omfattning och komplexitet. Det bér dock enligt Konkurrens-
verket anmirkas att ett alltfér utdraget upphandlingsférfarande av
affirsmissiga skil kan vara mindre limpligt.

Av den statistik som utredningen tagit del av framgdr att under
2013 overklagades 818 utav forvaltningsritternas mél till kammar-
ritterna. Utav dessa meddelades provningstillstdnd 1 cirka 170
ma3l." T férvaltningsritterna avgjordes totalt 3 296 mal under 2013.
Det ir sdledes cirka 25 procent av férvaltningsritternas avgéranden
1 6verprovningsmdl &r 2013 som o6verklagades till kammarritten
och endast cirka 5 procent som beviljas prévningstillstdnd. Stillt 1
relation till antalet annonserade upphandlingar ir det vildigt fi
upphandlingar som prévas i tvd instanser dd mindre dn 1 procent av
alla upphandlingar sakprévas i kammarritt. Att en upphandlande
myndighet eller enhet d& ska ta i beaktande att upphandlingen
kommer att sakprévas 1 mer in en instans verkar enligt utred-
ningens mening inte rimligt.

Reglerna om synnerlig bridska reglerar enligt utredningens
mening uttdémmande i vilka situationer en upphandling utan fére-
gdende annonsering kan goras. Att gd utdver denna reglering anser
utredningen inte vara mojlig avseende upphandling éver troskel-
virdet. Upphandlingsutredningen foreslog som tidigare nimnts (se
avsnitt 5.9.3) att ett undantag for upphandlingar under troskel-
virdet av innebord att direktupphandling ska f8 anvindas tempo-
rirt nir en upphandling 6verprévats och en férlingd avtalsspirr
intritt skulle inféras. Enligt utredningens mening bér man dock
striva efter att ha liknande regler under respektive éver troskel-
virdet. Enligt utredningens mening finns det i stillet skil att tolka
reglerna om synnerlig bridska i EU-direktiven och de svenska upp-
handlingslagarna pd ett mer indamaélsenligt sitt dn vad som gjorts
hittills. Inte minst bor en sidan tolkning géras mot bakgrund av
den statistik som tagits fram de senaste dren rérande hur stor andel
av upphandlingarna i Sverige som blir féremil {ér 6verprévning i
forsta och andra instans. Att enbart genom uttalanden 1 forarbetena
fa till stdnd en dndrad tillimpning ir inte mojligt. Att i forfatt-
ningstext exemplifiera férekommer i andra sammanhang 1 upp-

13 Statistik uttagen den 10 oktober 2014 frin Sveriges domstolar. Ar 2012 togs 202 utav 771
Sverklagade mél upp till prévning 1 kammarritterna.
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handlingslagstiftningen, se t.ex. 12 kap. 1§ andra stycket LOU.
Utredningen foresldr dirfor att det 1 férfattningstexten bér exem-
plifieras att omstindigheter som kunnat férutses av den upphand-
lande myndigheten eller enheten ir att upphandlingen begirs dver-
provad och att dverprovning sker i en instans.

5.10 Tidsfrist for forvaltningsrattens prévning
och skyndsam handlaggning

Forslag: Om det inte finns synnerliga hinder, ska forvaltnings-
ritten avgéra mal om dverprovning av upphandling innan det att
90 dagar har gitt frin det att ansdkan om Sverprovning kom in
till ritten. Upphandlingsmal ska handliggas skyndsamt.

5.10.1 Aktuell reglering i nationell lagstiftning

Av Asplunds m.fl. bok om 6verprévning av upphandling framgér
foljande. Det finns inte nigra uttryckliga bestimmelser i LOU,
LUF eller LUFS dir det anges att mél 1 domstol enligt dessa lagar
ska handliggas skyndsamt. I férordningarna med instruktion till
kammarritt respektive forvaltningsritt anges att mél ska avgoras s3
snart det kan ske.”® Dessa bestimmelser ir allminna och giller alla
slags maltyper. I 6vrigt kan de allminna férvaltningsdomstolarnas
instruktioner sigas bygga pd utgingspunkten att méilen ska hand-
liggas 1 den ordning de har kommit in. I instruktionerna anges
ocksd att m3l med avvikelse frin denna utgdngspunkt ska hand-
liggas med fortur, om maélen av sirskild anledning bor avgéras
skyndsamt. Vilka mil som ir fértursmél ska enligt instruktionen
for kammarritt respektive forvaltningsritt bestimmas 1 domstolar-
nas arbetsordningar. Enligt férvaltningsritternas arbetsordningar
ska mil enligt LOU, LUF och LUFS behandlas som fértursmal™’.
I kammarritternas och 1 Hogsta forvaltningsdomstolarnas arbets-
ordningar pekas denna méltyp inte uttryckligen ut som fértursmal.

136 20 § férordningen (1996:380) med kammarrittsinstruktion respektive 17 § férordningen
(1996:382) med foérvaltningsrittsinstruktion. Ndgon motsvarande regel 1 instruktionen for
Hogsta f6rvaltningsdomstolen finns inte.

17SOU 2010:44 5. 182.
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I allminhet giller emellertid att mél enligt LOU, LUF och LUFS
handliggs med fértur i alla tre instanser. JO har i ett beslut av-
seende l8ngsam handliggning angett att ensamdomarbehérigheten 1
forsta instans i dessa mél har tillkommit av det skilet att méilen ir
s& brddskande att medverkan av nimnd kan innebira en avsevird
tidsfordrojning'®®. Aven i lagstiftningssammanhang har det lyfts fram

att mdl om Overprévning enligt upphandlingslagstiftningen ir av
bridskande karaktir'®.'*

5.10.2 Rattsmedelsdirektiven och EU-domstolens praxis

Av direktiven framgir foljande. D3 man 6ppnar det offentliga upp-
handlingsomridet for konkurrens mellan medlemsstaterna, krivs
en visentligt stérre garanti fér insyn och icke-diskriminering. For
att detta ska ha pitaglig verkan, miste snabba och effektiva ritts-
medel st till buds 1 hindelse av 6vertridelse av unionsrittens regler
for offentlig upphandling eller av nationell lagstiftning om genom-
forandet av sddana regler.'*! Medlemsstaterna ska vidta nédvindiga
dtgirder for att garantera att en upphandlande myndighets beslut
gillande avtal som omfattas av upphandlingsdirektiven kan prévas
effektivt, och i synnerhet si skyndsamt som méjligt'*, nir det gors
gillande att sddana beslut har inneburit en 6vertridelse av unions-
lagstiftningen om offentlig upphandling eller nationella bestimmel-
ser som inforlivar denna lagstiftning.'#

EU-domstolens praxis ger ingen nirmare ledning vad kravet pd
skyndsamhet innebir avseende 6verprévningsorganets handligg-
ningstider.'*

138 JO:s beslut den 19 januari 2007, dnr 2909-2006.

9 Prop. 1996/97:133 s. 49 och prop. 2008/09:29 s. 112.

1% Asplund m.fl., Overprévning av upphandling — och andra rittsmedel enligt LOU och LUF,
s. 133 1.

41 Beaktandesats 3 forsta konsoliderade rittsmedelsdirektivet samt beaktandesats 5 och 6
andra konsoliderade rittsmedelsdirektivet.

142 Engelsk version: ...in particular, as rapidly as possible in accordance with...”.

' Artikel 1 tredje stycket férsta och andra konsoliderade rittsmedelsdirektivet.

'* Asplund m.fl., Overprévning av upphandling — och andra rittsmedel enligt LOU och LUF,
s. 133.
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5.10.3 Tidigare utredningar

Malutredningens betinkande M3l och medel - sirskilda dtgirder
for vissa méaltyper i domstol varav f6ljande framgar.

Malutredningen har haft i uppdrag att analysera om det finns behov
av sirskilda dtgirder for vissa méltyper i organisatoriskt eller pro-
cessuellt hinseende 1 syfte att dstadkomma sirskild snabbhet eller
sirskild kompetens i domstolsférfarandet. Med sirskilda dtgirder
avses lagreglerade sirlosningar, t.ex. tidsfrister, sammansittnings-
regler som innebir att sirskilda ledaméter deltar 1 handliggningen
eller sirskilda domstolar. Gemensamt fér 1 stort sett alla typer av
mal dr att det finns ett behov av ett snabbt avgérande. En annan sak
som forenar nistan alla médltyper ir att mycket stdr pd spel for
parterna. For att domstolen snabbt ska kunna fatta materiellt riktiga
avgoranden krivs 1 de allra flesta fall att de domare som handligger
mélen har omfattande kunskaper. Detta leder M3lutredningen till
slutsatsen att den allminna ordningen f6r domstolsprévningen
méste sorja for att alla mal avgdrs inom rimlig tid och med hog
kompetens. '*

Mot den bakgrunden anser utredningen att sirskilda dtgirder —
dvs. forfattningsreglerade sirlosningar — bor anvindas endast nir
det finns ett behov av extra stor skyndsamhet eller extra hog eller
annan sirskild kompetens. Behovet av skyndsamhet eller kompe-
tens for en viss méltyp bor vara sirskilt stort 1 férhillandet till de
behov som 6vriga mdltyper har 1 dessa avseenden. Anvindningen av
sirskilda dtgirder ir nodvindig eller 6nskvird i vissa fall. Samtidigt
ir anvindningen s& gott som alltid férenad med nackdelar och
risker. For att kunna uppnd det énskvirda positiva resultatet genom
sirskilda &tgirder mdste nistan alltid ndgot annat virdefullt gd
forlorat. Det gor att sirskilda dtgirder enligt utredningens uppfatt-
ning bor anvindas restriktivt. Nir det konstateras att en maltyp har
behov av extra stor skyndsamhet eller extra hog eller annan kompe-
tens, bor vidare alltid den minst ingripande dtgirden som kan méta
behovet anvindas. Med utgingspunkt 1 det anférda har Milutred-
ningen stillt upp ett antal principer {or nir det enligt utredningens
uppfattning finns ett behov av sirskilda dtgirder. Enligt utredningens

145SOU 2010:44 5. 17.
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bedémning finns ett behov av sirskilda dtgirder for att uppnd sir-
skild skyndsamhet nir:

e provningen har betydelse fér om en person ska vara fortsatt
frihetsberévad,

o sirskilt skyddsvirda eller utsatta personer ir parter och utgdngen
1 mélet har betydelse foér deras grundliggande levnadsbeting-
elser,

¢ avgorandet blir meningslést om det inte fattas inom viss kortare
tid eller

o sirskilda skyndsamhetskrav foljer av Sveriges internationella
dtaganden.'*

I vissa typer av mil kan kretsen av personer som har ett intresse av
ett snabbt avgorande dessutom omfatta fler dn parterna. Avgdran-
dena 1 vissa typer av mél kan ha betydelse f6r konkurrensférhill-
andena mellan féretag pd en hel marknad. Utgdngen kan séledes {3
betydelse ocksd for andra foretag in det som ir part 1 processen.
Som exempel kan nimnas mil om offentlig upphandling dir dven
andra foretag dn det som har ansékt om éverprévning av upphand-
lingen har ett intresse av ett snabbt avgérande. Ocksd det foretag
som vunnit upphandlingen och 6vriga féretag som deltagit 1 upp-
handlingsférfarandet har ett intresse av att 13 ett slutligt besked att
forhilla sig till. Vid en l&ngdragen process, som innebir att upp-
handlingen inte kan slutféras, finns det vidare risk fér att den upp-
handlande myndigheten inte kan tillhandahilla medborgarna viktiga
samhillsfunktioner i enlighet med sitt uppdrag.'"

I t.ex. EU-rittslig lagstiftning och konventioner som Sverige har
tilltrdee stills ibland upp krav pd att en domstolsprovning ska ske
extra skyndsamt eller inom viss angiven tid. For att sikerstilla att
vi lever upp till véra internationella dtaganden, krivs 1 denna situa-
tion sirskilda dtgirder. En annan sak ir att Sverige 1 ett tidigare
skede bor forsoka pdverka innehdllet 1 de internationella regel-
verken sd att krav pd sirskild skyndsamhet stills upp 1 dem endast
nir detta verkligen ir pikallat.'**

46SOU 2010:44 5. 21 f.
¥7SOU 2010:44 s. 320.
48SOU 2010:44 s. 335 1.
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Exempel pa remissinstansernas synpunkter avseende
betinkandet Goda affirer — en strategi for hallbar offentlig
upphandling (SOU 2013:12)

Forsvarets materielverk: Overprovningsprocesser pa upp till ett ir,
och dven lingre tid 4n s, torde inte vara ovanliga. Inte minst mindre
leverantérer torde emellertid ha svirt att kunna limna anbud som
kanske miste vara bindande i upp till sex till tolv minader. Det
finns en uppenbar risk att leverantdrer tvingas avst frén att limna
anbud om krav stills upp pd s linga bindningstider. S3 ldnga bind-
ningstider ir knappast heller affirsmissigt och ekonomiskt forsvar-
bara.

Skatteverker: Handliggningstiden for dverprovade upphandlings-
drenden blir midnga ginger l&ng. Kostnaden foér denna tid kan bli
oproportionerligt hog i forhillande till upphandlingsobjektets fak-
tiska virde. En snabbare och sikrare handliggning gynnar bade
upphandlande myndigheter och leverantorer.

Lunds universitet: De linga handliggningstiderna skapar som
regel verksamhetsmissiga férseningar och kan tillintetgéra och stjilpa
vissa projekt, som pd grund av domstolsprévning inte gir att
genomfora alls och 1 vissa fall kan en férsenad process leda till att
enskilda personer som varit tinkta mottagare, skadas. Vill under-
stryka vikten av att de linga handliggningstiderna minskar visent-
ligt for att sdvil oka tilltron till rittsprocessernas betydelse som fér
att minska de totala transaktionskostnaderna och eventuella skador
forenade med férseningar.

Gdteborgs universitet: Det stora gisslet med éverprévningar i dag
ir den tidsforlust som drabbar sdvil leverantérer som upphand-
lande myndighet till f6ljd av 1ing handliggningstid. Domstolarnas
l&nga handliggningstider i kombination med avtalsspirren leder till
att projekt f6rdréjs och 1 en del fall att viktig samhillsservice ute-
blir. Eftersom det frdn upphandlande myndighets sida inte gir att
forutse hur ling tid handliggningen i ritten kommer att bli, ir det
svart att planera tidsramarna f6r en upphandling.

Haws- och vattenmyndigheten: Risken for 6verprévning av genom-
forda upphandlingar ir ett stort problem nir det giller planering
och genomférande av myndigheternas verksamheter och nigot som,
i enlighet med vad utredningen pdpekar, bidrar till att forfrig-
ningsunderlaget inte utformas pd ett optimalt sitt nir det giller att
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uppnd den goda affiren. Det ir dirfor av yttersta vikt att dom-
stolsprovningen blir snabb, korrekt och enhetlig.

Myndigheten for tillgingliga medier: Instimmer i kritiken mot att
domstolarna inte ser och tar hinsyn till féljderna av en utdragen
process och resultatet av en éverprévning.

Statens skolverk: Det firre antalet domstolar méste ges resurser
och bemannas s att dagens oacceptabla handliggningstider kan
forkortas.

Vixjo kommun: Det viktigaste ir att effektivisera domstolarnas
handliggningstider och att i mojligaste man uppnd en enhetlig
rittspraxis men ifrigasitter om detta uppnds med koncentration till
firre domstolar.

Stockholms lins landsting: De linga handliggningstiderna for
overprévningarna av upphandlingar ir ett problem fér upphand-
lande myndigheter. Den linga handliggningstiden orsakar allvarliga
driftstérningar samt kriver ibland som en nédvindighet temporira
16sningar under éverprévningstiden som leder till 6kade kostnader,
vilket motverkar direkt ett av syftena med upphandlingsregelverket
dvs. ett effektivt anvindande av skattemedel. En tidsgrins bor in-
foras for hur linge respektive domstolsinstans fir arbeta med ett
irende. Forvaltningsdomstol bér ha avgjort ett irende inom tre
ménader, medan kammarritten bor avgéra drendet inom fyra mina-
der.

Ostergétlands lins landsting: Ett problem med dagens situation
vid overprévningar ir ofdrutsigbara handliggningstider och en
oférutsebar kammarrittspraxis vilket riskerar att upphandlande myn-
dighet blir avtalslés di avtal inte fir tecknas under pdgdende dom-
stolsprovning eller under den tid som krivs for att genomféra en
ordinarie upphandling.

Sveriges kommuner och landsting (SKL): Handliggningstiderna 1
domstol ir ldnga, vilket orsakar praktiska problem fér upphand-
lande myndighet som inte vet nir man fir den vara eller tjinst som
upphandlingen avser, men ocksd f6ér vinnande leverantér som inte
vet nir kontraktet borjar 16pa. En ytterligare komplikation ir att
Konkurrensverket anser att man ska pabérja en upphandling i1 s
god tid att man hinner med en éverprévning i tvd instanser under
anbudens bindningstid, vilket gor att man méste pdborja en upp-
handling vildigt tidigt. Det innebir ocksd att anbudsgivarna méste
vara bundna av sina anbud under en orimligt ling tid. Mingden
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overprévningar gor att upphandlande myndighet blir forsiktiga i
sina upphandlingsunderlag. Man upphandlar girna till ligsta pris
eftersom det blir tydligt vilket anbud som har ligsta pris. Man drar
sig for att gora innovationsupphandlingar, eftersom man inte vet hur
domstolarna ska bedéma underlaget. SKL vill understryka vikten av
att domstolarna fir tillrickliga resurser for att {3 till stdnd den
onskvirda forkortningen av handliggningstiderna. Resurstillskottet
bor vara sd signifikant att en tidsgrins fér hantering 1 domstolar
kan inféras. Forvaltningsritterna foreslds fi en grins pd tre ména-
der medan kammarritterna har fyra mnader pd sig att avgora ett
irende.

Sveriges offentliga leverantorer: Anser att regeringen bor lita
utreda om en grins for lingsta tillitna handliggningstid 1 forvalt-
ningsritterna bor inféras. En sidan tgird skulle exempelvis kunna
utgora ett alternativ till att tillita direktupphandling under pégs-
ende dverprovning pd det sitt som utredningen foreslagit.

Visma Commerce AB: Den linga handliggningstiden fér éver-
provningsmal dr ett allvarligt hinder f6r en effektiv offentlig upp-
handling och ir negativ f6r sivil upphandlare som leverantérer. Ett
komplement till specialiseringen skulle kunna vara att en maximal
handliggningstid f6r upphandlingsmal faststills.

Forvaltmingsrdtten i Uppsala: Tyngdpunkten i rittskipningen ska
ligga 1 forsta instans, varfér det ir sirskilt angeliget att forvale-
ningsritterna kan uppritthdlla korta handliggningstider. Det har
visat sig att tiden frin det att sakprévade mal blir klara fér avgor-
ande till dess att de avgors uppgér till 1 genomsnitt 31 dagar. I de
allra flesta fall uppgdr handliggningstiden till tvd mdnader 1 forvalt-
ningsritt, 3,4 minader 1 kammarritt om prévningstillstind med-
delas och fullstindig sakprévning sker, samt 0,7 m&nader 1 HFD
vilket sammantaget for en fullstindig sakprévning i tvd instanser
och nekat prévningstillstdnd i HFD blir 6,1 manader. Forvaltnings-
ritten upplever att problemet med linga handliggningstider ir
kraftigt 6verdriven.

Forvaltningsritten 1 Jonkoping: Det dr svirt att avgoéra milen dnnu
snabbare dn 1 dag, sirskilt mot bakgrund av att de lingre handligg-
ningstiderna ofta beror pd att parterna — dven myndigheterna — begir
anstdnd med sina yttranden.

Horselskadades Riksforbund: Manga upphandlingar inom hyilp-
medelsomridet 6verprovas. Detta giller 1 synnerhet upphandlingar
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av horapparater dir 1 princip varenda upphandling éverprovas, ofta
flera gdnger. Det dr dirfér mycket viktigt att handliggningstiderna
kortas och att domstolarna har specifik kompetens p omridet.

Falu Energi och Vatten AB: Gillande problemet med handligg-
ningstider har utredningen inte kommit med tillfredsstillande for-
slag for att minska handliggningstiderna. Forslaget om undantag
for direktupphandling under éverprévning ir férvisso vilkommet
men hanterar egentligen inte problemet utan bara effekten av det.
Om handliggningstiderna inte var lingre in ett par veckor fér en-
instansprovningar vore detta undantag troligen inte nédvindigt
annat dn for ytterst {8 upphandlingar.

5.10.4 Andra lander som har tidsfrister fér provning i férsta
instans'®’

I Tyskland giller att ett avgorande ska fattas av en sirskild prov-
ningsinstans (Vergabekammern) inom fem veckor frin det att
irendet kom in. Mgjlighet finns att férlinga tiden fér provning. '™

I Danmark intrider en forlingd avtalsspirr tills Klagenimnden
beslutat om den forlingda avtalsspirren ska fortsitta att gilla. Ett
sidant beslut ska fattas inom 30 dagar och utgér en ganska omfatt-
ande provning dir vikten av den upphandlande myndighetens in-
tresse av att upphandlingen fir fortgd tas med i bedémningen.
Endast ett fital upphandlingar stoppas under hela 6verprévningen.
I det fall en leverantor far ritt i slutindan dterstir skadestdnd. Dirfor
upplevs stoppade upphandlingar inte som ndgot stort problem i1
Danmark.

5.10.5 Bor en regel om tidsfrist for forvaltningsratternas
prévning samt skyndsam handldggning inforas?

Syftet med utredningen ir att oka effektiviteten 1 upphandlings-
forfarandena genom att finna sitt att komma till ritta med de
problem som orsakas, bdde samhillsekonomiskt och fér berérda
aktorer, av att upphandlingar stoppas nir de blir éverprovade i

1 Detta avsnitt bygger till stor del pd de svar utredningen fitt frin respektive land.
130 Ds 2009:30, s. 123.

176



SOU 2015:12 Overviaganden och forslag

domstol. Som utredningen ser det bor den foreslagna pétalande-
skyldigheten/mellanvigen (se mer i avsnitt 5.8) leda till att firre
upphandlingar begirs dverprévade samt att processen i domstolarna
renodlas. Med utredningens forslag om tidsfrist ska alla éverprov-
ningar i férvaltningsritt ske inom 90 dagar frén ansokan om 6ver-
provning om det inte finns synnerliga skil for att 6verskrida tids-
fristen. Overprévningar ir en viktig del av rittssikerheten vid upp-
handlingar. Samtidigt innebir en 6verprévning att hela upphand-
lingsprocessen stannar upp, eftersom varken leverantdren eller
myndigheten kan vara siker pd nir och om kontraktet kan under-
tecknas. Det dr dirfor av stort intresse hur ling tid overprov-
ningsprocessen tar.

De flesta 6verprovningsmalen avgors relativt snabbt. Hilften av
upphandlingsirendena i férvaltningsritterna avgors inom 1,7 méina-
der. Skillnaderna 1 handliggningstid dr dock stora, inte bara mellan
olika domstolar utan dven mellan mil som handliggs av samma
domstol. Den genomsnittliga handliggningstiden for overprov-
ningsmal i férvaltningsritterna var 1,9 minader under &r 2012."
75 procent av upphandlingsmélen ir avgjorda inom 2,6 mdinader.
Handliggningstiderna i férvaltningsritterna har mer in férdubblats
sedan &r 2005. Samtidigt har antalet mal 6kat kraftigt under perioden.
I tre fjirdedelar av alla 6verprévningar slutar éverprévningsprocessen
nir férvaltningsritten har fattat sitt slutliga beslut. I 30 procent av
alla 6verprovningar i forvaltningsritten fir leverantdren helt eller
delvis bifall. Omkring 25 procent av irendena som tas upp 1
forvaltningsritterna blir 6verklagade till kammarritt. I de flesta fall
vigrar dock kammarritten att ta upp fallet. Endast 170 (utav 818)
irenden beviljades prévningstillstind i kammarritt under 2013.'%
Satt 1 relation till antalet annonserade upphandlingar (19 955 st)
sker en sakprévning 1 kammarritten i mindre in 1 procent av totala
antalet upphandlingar.

3! Genomsnittlig handliggningstid var 2,3 manader under 2013. I de handliggningstider som
redovisats ingdr mal som inte sakprovats varfér handliggningstiden f6r mal som sakprovas
borde vara lingre dn de tider som angetts. Domstolsverkets statistikprogram medger inte att
de inte sakprévade milen tas bort vid berikning av handliggningstid. Om man utgir frin att
ett inte sakproévat mal tar cirka 10 dagar att avgdra borde den genomsnittliga handligg-
ningstiden fér dverprévningsmal i férvaltningsritterna vara nirmare 2, 5 ménader.

192 Statistik uttagen den 10 oktober 2014 frin Sveriges domstolar och Konkurrensverkets
rapport 2013:9, s. 59 f och 84 f. samt 2014:1 5. 76 {.
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De drenden som fitt provningstillstdnd och blivit prévade 1 sak
av kammarritterna hade i1 genomsnitt en total handliggningstid pa
6,5 manader under 2012, riknat frin det att irendet inkom till
forvaltningsritten till att kammarritten slutligt avgjort drendet.

De drenden som fitt provningstillstind och sakprovats 1 Hogsta
forvaltningsdomstolen hade pd motsvarande sitt en total handligg-
ningstid pd 1 genomsnitt 13,1 minader.

Minga remissinstanser har i sina yttranden avseende betink-
andet Goda affirer — en strategi f6r hillbar offentlig upphandling
(SOU 2013:12) lyft fram vikten av att de linga handliggnings-
tiderna minskar visentligt for att sdvil oka wlltron ull rittsprocess-
ernas betydelse som for att minska de totala transaktionskost-
naderna och eventuella skador forenade med forseningar (se av-
snitt 5.10.3).

Upphandlingsmal dr visserligen enligt forvaltningsritternas
arbetsordningar klassificerade som fértursmal men frigan ir om det
ricker f6r att dstadkomma en prévning s& skyndsamt som mojligt,
detta ocksd mot bakgrund av férvaltningsritternas arbetsbérda och
d3 upphandlingsmailen inte ir de enda mil som ska tas med fértur.
Det har visat sig att handliggningstiderna avseende upphandlings-
mélen skiftar mycket, dels inom och dels mellan domstolarna. Fér
att garantera att férfarandet inte drar ut pd tiden bor enligt utred-
ningens mening en reglering dvervigas enligt vilken férvaltnings-
ritterna ska préva mélen inom en viss tid. Som nimnts tidigare
finns inga regler avseende kammarritternas eller Hogsta forvalt-
ningsdomstolens handliggning av upphandlingsmil. Utredningen
anser dock att en regel som innebir att forvaltningsdomstolarna
ska handligga mal om 6verprévning av en upphandling skyndsamt
kan vara av virde f6r domstolarnas handliggning.

I rittsmedelsdirektiven stills krav pd att upphandlingsmail ska
provas effektivt och i synnerhet si skyndsamt som mojligt. Som
utredningen ser det innebir rittsmedelsdirektiven ett krav pd att
provning ska ske extra skyndsamt vad giller upphandlingsmaélen.
For att sikerstilla att Sverige lever upp till dessa sirskilda skynd-
samhetskrav krivs enligt utredningen sirskilda dtgirder. Till detta
kommer den betydelse som handliggningstiden i domstol har dels
for de kostnader for samhillet™ som ir férenade med forseningar

153 Se mer nedan.
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pd grund av Overprovningar, dels for upphandlande myndig-
het/enhet och leverantérer och f6r uppndendet av den goda affiren.
Utredningen foreslar dirfor att en regel bor inforas som innebir att
forvaltningsritten ska préva upphandlingsmal inom en viss tid samt
att en regel som innebir att mil om &verprévning av en upp-
handling ska handliggas skyndsamt bor inféras. En tidsfrist kan i
sig utgdra ett incitament att se dver och forbittra t.ex. kommu-
niceringsrutiner 1 domstolarna samt &vriga handliggningsrutiner.
Exempelvis kan parterna inte rikna med anstdnd och domstolarna
kan anvinda sig av stupstocksforeligganden for att kunna avgéra
mél om Sverprévning av upphandling inom 90 dagarsfristen. Det
upphandlingsnitverk som finns 1 domstolarna bor t.ex. kunna ses
som ett medel att forsoka dstadkomma likformiga handliggnings-
rutiner.

S& som tidigare nimnts var den genomsnittliga handliggnings-
tiden f6r dverprévningsmadl i forvaltningsritten 2,3 manader under
dr 2013. Kravet pd skyndsam handliggning innebir att férvaltnings-
ritten dven 1 fortsittningen ska avgdra milen si skyndsamt som
mojligt. Kravet pd skyndsamhet kan enligt utredningens mening i
vissa mal inte anses uppfyllt enbart for att domstolen héllit sig inom
90 dagarsfristen.

Den foreslagna tidsfristen tillsammans med exemplifieringen av
vad som kan forutses av en upphandlande myndighet eller enhet (se
mer 1 avsnitt 5.9) I8ser inte problemet med stoppet av upphand-
lingen vid éverprévning men gor att den tid stoppet pagir blir mer
forutsebar och i vissa fall betydligt kortare in tidigare. Upphand-
lande myndighet eller enhet borde genom férslagen ges storre moj-
lighet att uppnd den goda affiren.

Utredningen har bett enheten f6r samordning och std (analys-
funktionen) pd socialdepartementet om en samhillsekonomisk be-
démning av forslaget om tidsfrister f6r forvaltningsritternas prov-
ning. Av den bedémning utredningen direfter tagit del av framgir
bla. féljande. En samhillsekonomisk berikning ir en kalkyl som
syftar till att ge ett beslutsunderlag for val av olika alternativ. T det
hir fallet ror det sig om 1 vilken mén det ska inféras regler som
snabbar upp behandlingen av mil. Det finns en mingd aspekter pd
forindrade regler men fér att alls gora berikningen méjlig har
enheten valt att endast l3ta tidsaspekten ingd i berikningen. Alla
andra dimensioner, som t.ex. kvalitet eller inverkan p& upphand-
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lingsunderlaget, har uteslutits ur berikningarna. Forindrade regler
innebir potentiellt sdvil intikter som kostnader. Intikterna bestir i
snabbare genomfoérda upphandlingar och dirmed foérverkligade
projekt. Kostnaderna kan t.ex. rora sig om de 6kade kostnader som
uppstdr dd t.ex. domstolarna snabbare ska avgora drenden. Denna
kalkyl avser endast intiktssidan. For ett fullstindigt beslutsunder-
lag behover de bedémda intikterna stillas mot de kostnader som
kan uppstd. Kostnaderna fir bedémas 1 ett annat sammanhang. Si
mycket kan dock sigas om det slutliga beslutsunderlaget att
intikterna ger en indikation pd hur stora kostnadseffekterna fir
vara for att regelforindringen ska vara samhillsekonomiskt motive-
rad. For att underlitta kalkylen har enheten valt att géra antagandet
att den grins pd 90 dagars handliggningstid som prévas hir ocksd
forverkligas i samtliga fall. I berikningarna antas dirfér att samtliga
drenden som 1 dagsliget tar lingre tid d4n 90 dagar i det nya alter-
nativa liget tar exakt 90 dagar. Intikten av snabbare handliggning
bygger pd den teoretiska grunden att en given nyttighet har storre
virde ju tidigare den kan tas i ansprdk. Den skola som byggs och
tas 1 bruk ett &r tidigare in samma skola ett ir senare avkastar ett
storre virde in den senarelagda skolan. Inom ramen fér samhills-
ekonomiska kalkyler 1 allminhet anvinds diskonton for att jimstilla
intikter och kostnader som uppstdr vid olika tidpunkter. I denna
kalkyl har ett diskonto per ar pd 4 procent anvints. Fér denna
kalkyls syften har drsdiskontot riknats om till ett diskonto per dag.
Det finns viss statistik att tillgd for en kalkyl av nimnt slag. Stati-
stiken dr oversiktlig och ir inte framtagen fér att gora den hir typen
av kalkyler mgjliga. Det ska ocksa sigas att resultatet ir att betrakta
mer som en ungefirlig indikation dn ett precist resultat. Senast
kinda statistik ger vid handen att den offentliga upphandlingen
omfattar cirka 600 miljarder kronor'**. Nirmare 4tta procent av upp-
handlingarna leder till dverprévning. Atta procent av 600 miljarder ir
48 miljarder kronor. Den genomsnittliga handliggningstiden vid
forvaltningsritterna ir knappt tvd ménader. Enligt uppgifter har

154 Utredningens anmirkning: Enligt Dagens Samhilles kartliggning ”Den offentliga mark-
naden 2011” képer offentlig sektor in varor och tjinster for sammanlagt 820 miljarder
kronor varje dr. Utifrin DoubleChecks leverantérsanalyser, som utférts under snart fem 3r,
beriknas den uppg3 till mer dn 1 000 miljarder kronor och har ca 250 000 olika leverantorer
vilka dr de som sikerstiller att det svenska samhillet fungerar (se http://www.doublecheck.se/
2011-05-02-12-33-35/55-doublecheck-ar-med-och-grundar-nya-branschorganisationen-
foreningen-sveriges-offentliga-leverantorer-fsol, himtad 2015-01-08).
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75 procent av drendena avgjorts efter 2,6 manader. Sig d& som ett
antagande att 85 procent av drendena har avgjorts efter 3 ménader.
Det skulle motsvara en upphandlingskostnad p& 15 procent av
kostnaden for de éverprovade drendena. Den tinkta avkastningen
pa 5 procent leder till ett samhillsekonomiskt virde pd 360 miljo-
ner kronor. Med visst statistiskt stod antas att den genomsnittliga
tiden 6ver tre minader dr 51 dagar. Med ovanstiende som grund
kan konstateras att den samhillsekonomiska intikten av att inga
drenden tar lingre tid in tre manader ir 2 miljoner kronor. Vildigt
mycket talar dock for att det sirskilt ir de virdemissigt storsta
irendena som ir sena. Det finns ingen samlad statistik 6ver dessa
forhdllanden, man tvingas istillet till antaganden. Antag att de
irenden som tar lingre tid in 90 dagar i genomsnitt ir dubbelt s3
dyra som andra drenden. Reformen skulle di innebira samhills-
ekonomiska intikter pd 4 miljoner kronor.

Forsvarets materielverk har gett ett exempel pd en av éverprov-
ning stoppad upphandling som i slutindan kom att leda till direkta
merkostnader om drygt 25 miljoner kr. Aven om en stoppad upp-
handling generellt inte medfor sd stora kostnader som nu nimnts
kan utredningen inte bortse frin att vissa stopp kan gora det. Att
minska handliggningstiden kan dirfér ha stor betydelse ur samhills-
ekonomisk synpunkt.

Av Domstolsverkets yttrande under hand till utredningen fram-
gir bla. féljande. Domstolsverkets bedémning ir att en tidsfrist
om 90 dagar inte kan inféras utan att processen paverkas pi ett sitt
som kriver resurstillskott till Sveriges Domstolar. Att uppskatta de
ekonomiska konsekvenserna vid ett inférande av en 90-dagars tids-
frist for avgérande av LOU-mal ir enligt verket férenat med stora
svirigheter. Domstolsverket har i dag inte hela férslaget klart for
sig och dven med ett firdigt forslag ir bedomningen synnerligen
svar. Inte minst det forhillandet att verksamheten vid de olika
forvaltningsritterna, mot bakgrund av deras varierande storlek, miste
organiseras pd olika sitt medfor svirigheter att gora en berikning.
En grov kostnadsuppskattning kan goras med utgdngspunkt i styck-
kostnaden fér LOU-mal. Ar 2013 var styckkostnaden, dvs. den
genomsnittliga kostnaden, fér LOU-mal 15 483 kr 1 forvaltnings-
ritt, 20 440 kr i kammarritt och 11 381 kr 1 Hogsta foérvaltnings-
domstolen. En analys av omloppstiderna foér avgjorda LOU-mal i
forvaltningsritt visar att under de senaste tre heldren, 2011-2013,
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samt under 2014 har omkring 25 procent av méilen en omloppstid
som 6verstiger 90 dagar. Applicerat pd ir 2013, di 3 296 LOU-mal
avgjordes 1 forvaltningsritt, innebir det att drygt 820 mal miste
hanteras med en kortare omloppstid fér att tidsfristen ska uppnas.
Domstolsverket gér beddmningen att arbetsbelastningen och dirmed
kostnaderna for att avgora dessa mél inom 90 dagar grovt kan antas
vara 25-50 procent hoégre in kostnaden for ett genomsnittligt
LOU-mal. Kostnadsokningen vid ett inférande av en tidsfrist om
90 dagar kan d& uppskattas ligga 1 intervallet 3,2-6,4 miljoner kr per
&r 1 forvaltningsritt (82415 483%0,25-0,50=3 189 498-6 378 960).
Utredningen anser 1 likhet med Domstolsverket att kostnaden
for forvaltningsritterna av inforandet av en regel om tidsfrist ir
svirbedomd. Utredningen anser dock till skillnad frin Domstols-
verket att kostnaden borde kunna héllas pd en relativt lig nivd. Om
allt annat ska vara lika i férvaltningsritterna kommer utredningens
forslag férvisso att innebira ett behov av resurstillskott f6r forvalt-
ningsritterna. Som utredningen ser det finns det emellertid en
mojlighet att férvaltningsritterna prioriterar upphandlingsmélen pd
ett annat sitt in vad som sker i dag. Det skulle d4 mera bli friga om
att forvaltningsritternas organisation ses 6ver. Forslaget innebir
att drygt 820 mal utav det totala antalet mil som kommer in till
forvaltningsritterna (cirka 105 000 mdl) kommer att behéva han-
teras nigot snabbare dn vad som 1 dag ir for handen. Forslaget ska
dven ses tillsammans med de &vriga forslag som utredningen har
limnat. Med forslaget att infora en regel som innebir att inga nya
omstindigheter eller bevis som huvudregel fir dberopas 1 kammar-
ritten borde kostnaderna f6r kammarritternas handliggning av upp-
handlingsm3l minska till f6ljd av en snabbare handliggning av mélen.
Regeln borde idven innebira att upphandlingsprocessen koncen-
treras till underritt, vilket enligt utredningens mening borde
minska den totala handliggningstiden fér upphandlingsmil. Den
mellanvig (pitalandeskyldighet) som utredningen foreslir borde
dessutom minska behovet av éverprévningar samt gora mailen mer
renodlade och dirmed effektivisera dverprévningsférfarandet. De
kostnader som kan vara férenade med forslaget om tidsfrist for
forvaltningsritternas provning kan inte ses isolerat utan bér ses i
ljuset av de férmodat minskade kostnaderna for férvaltningsdom-
stolarna som ovan nimnts. Till detta kommer att forslaget med
tidsfrist fér forvaltningsritternas provning dessutom férvintas inne-
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bira samhillsekonomiska besparingar sdsom beskrivits tidigare. Det
ir ocksd rimligt att anta att en 6kad férutsebarhet avseende upp-
handlingsférfarandet skulle kunna leda till viss sinkning av anbuds-
priset vilket 1 s& fall borde leda till att upphandlande myndigheter
eller enheter har stérre méjligheter att gora en god affir.

Redan 1dag miste olika méltyper prioriteras i forhillande till
andra. Skilen hirfor kan vara flera, dir mil om frihetsberévanden
och mal som har stor betydelse ur ekonomisk synpunkt fér en enskild
av naturliga skil prioriteras hogt. Enligt utredningens mening bor
ocksd mil som ir av stor samhillsekonomisk betydelse kunna
prioriteras pd sd sitt att de handliggs fore andra mal. Nir det giller
upphandlingsméilen kan de, mot bakgrund inte minst av det totala
drliga virdet av de offentliga upphandlingarna, tvekldst sigas vara
av mycket stor samhillsekonomisk betydelse och dir en ling hand-
liggningstid 1 domstolarna medfér betydande samhillskostnader.
En prioritering av dessa mdl 1 enlighet med utredningens férslag
skulle innebira att ett, 1 férhillande till det totala antalet inkom-
mande mal 1 férvaltningsritterna, litet antal mal kommer att hand-
liggas fore mil som bedéms inte vara s& bridskande. Detta méste
enligt utredningens mening anses vara godtagbart. Sammantaget
innebir det enligt utredningens mening att eventuella 6kade kost-
nader for forvaltningsritterna bér rymmas inom ramen for befint-
liga resurser.

Den foreslagna tidsfristen har ocksd betydelse for tillimpningen
av exemplifieringen som foreslds 1 avsnitt 5.9.

5.11 Frister for ansokan om upphandlingsskadeavgift
samt for talan om skadestand

Bedomning: Regeln om frist for ansékan om upphandlings-
skadeavgift bor inte dndras.

Forslag: Regeln om frist for att vicka talan om skadestdnd for
direktivstyrda upphandlingar bor indras pd s sitt att fristen ska
riknas frin och med den dag di sdkanden fick kinnedom om
eller borde ha fitt kinnedom om avtalet.
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5.11.1 Uppdraget

Av kommittédirektiven framgdr féljande.

Frist for ansékan om upphandlingsskadeavgift

Konkurrensverket som ir tillsynsmyndighet enligt LOU, LUF och
LUFS, uppger 1 skrivelse den 18 september 2013 att den vanligaste
orsaken till att ett drende inte dppnas eller sedermera avskrivs ir att
irendet ir preskriberat, dvs. avtalet som har ingdtts med leveran-
téren dr idldre dn ett 4r eller att avtalet inom kort kommer att
preskriberas och siledes inte kan utredas tillrickligt vil innan pre-
skriptionstiden 16pt ut. Ménga otillitna direktupphandlingar und-
gdr dirfor verkets ingripande. Vidare ir ménga irenden utrednings-
tunga och komplicerade s att de inte kan firdigutredas innan pre-
skriptionsfristen 16pt ut. Det finns dirfér enligt Konkurrensverket
ménga otillitna direktupphandlingar som verket fir kinnedom om
men som bortprioriteras direkt eller avskrivs efter utredning pd
grund av den korta preskriptionsfristen. Konkurrensverket foreslar
dirfor att preskriptionstiden férlings till tv8 ar.

I anledning av nya direktiv pd upphandlingsomridet'® har Rege-
ringskansliet 1 promemorian Nya regler om upphandling (Ds 2014:25)
foreslagit vissa dndringar i LOU och LUF. Reglerna om rittsmedel
har 6verforts 1 stort sett oférindrade till den nya foreslagna lag-
stiftningen om offentlig upphandling och upphandling inom omrid-
ena vatten, energi, transporter och posttjinster. Nigra dndringar av
den ovan berdrda ansokningsfristen foreslas inte.

Utredaren ska dverviga behov av dndring av fristen for ansdkan
om upphandlingsskadeavgift samt limna de forfattningsférslag som
overvigandena kan foéranleda.

Frist for talan om skadestind

Aven fristen om skadestind har férts in i de nya forslagen till upp-
handlingslagstiftning utan nirmare dverviganden betriffande frist-
ens lingd. I samband med &versynen av tidsfristen for ansokan om

155 Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/24/EU och 2014/25/EU.
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upphandlingsskadeavgift finns det skil att gora en 6versyn av tids-
fristen for talan om skadestdnd. Utredaren ska 6verviga behov av
indring av fristen fér ansékan om skadestind i1 upphandlings-
lagstiftningen samt limna de férfattningsférslag som overvigan-
dena kan féranleda.

5.11.2 Aktuell reglering i nationell lagstiftning

Frist for ansékan om upphandlingsavgift

Av 17 kap. 7 § forsta stycket LOU, LUF och LUFS framgdr att nir
en ansokan om upphandlingsskadeavgift grundas pd att myndig-
heten eller enheten har slutit avtal med en leverantér utan fore-
gdende annonsering och en eller flera leverantorer har ansékt om
dverprévning av avtalets giltighet inom de tidsfrister som anges i
16 kap. 17 §, fir ansdkan inte goras forrin fristen har 16pt ut och
samtliga beslut med anledning av éverprévningen har vunnit laga
kraft. Ansdkan ska ha kommit in till férvaltningsritten inom sex
mdnader frin den tidpunkt di samtliga beslut med anledning av
dverprovningen har vunnit laga kraft.

Enligt 17 kap. 7 § andra stycket LOU, LUF och LUFS ska, nir
ingen leverantdr har ansékt om 6verprovning av avtalets giltighet
inom de tidsfrister som anges 1 16 kap. 17 §, ansékan om upphand-
lingsskadeavgift ha kommit in till férvaltningsritten inom ett &r
frin det att avtalet slots.

Frist for talan om skadestind

Enligt 16 kap. 21 § LOU, LUF och LUFS ska talan om skadestdnd
vickas vid allmin domstol inom ett &r fr8n den tidpunkt d3 avtal
har slutits mellan den upphandlande myndigheten respektive en-
heten och en leverantor eller har forklarats ogiltigt enligt 13 §
genom ett avgdrande som vunnit laga kraft. Vicks inte talan i tid, ir
ritten till skadestdnd forlorad.
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5.11.3 Tidigare forarbeten och utredningar

Propositionen Nya rittsmedel pd upphandlingsomradet varav
fsljande framgar™*

Nir ans6kan grundas pd 17 kap. 1§ 3 LOU, LUF eller LUFS och
ingen leverantdr har ansékt om &verprévning av avtal inom de
tidsfrister som anges 1 16 kap. 18 §, ska ansékan ha kommit in till
forvaltningsritten inom ett &r frin det att avtalet sléts. Promemo-
rians'”’ forslag och beddmning &verensstimmer med regeringens,
utom sdvitt giller att det i promemorian foreslds att tidsfristen ska
vara tvd &r 1 de fall ingen leverantér har ansékt om éverprévning.

I de fall ingen leverantdr ansdker om éverprévning inom den
foreskrivna tiden (16 kap. 17 §), kan det minga gidnger tinkas att
tillsynsmyndigheten fir svirare att {3 vetskap om forvirvet i friga
och de nirmare omstindigheterna kring detta. I promemorian
foreslogs att tillsynsmyndigheten 1 dessa fall skulle {3 tvd &r pa sig
att ge in en ansdkan. Vissa remissinstanser har framfort att den
foreslagna tidsfristen ir foér ldng. Stockholms lins landsting anfér
t.ex. att det inte kan anses rimligt att en upphandlande myndighet
ska behova leva i ovisshet 1 tvd &r nir det giller eventuellt paforande
av avgift. Det skulle enligt landstinget vara mer skiligt att tids-
fristen sammanfaller med leverantorers tidsfrist att vicka talan om
skadestdnd, dvs. ett ir frdn den tidpunkt di avtalet slots. Forsvars-
makten anfér att kombinationen av strikt ansvar och en tidsfrist
om tvd &r ir vildigt ldngtgdende.

Det finns enligt regeringens mening goda grunder fér att samma
tidsfrist bor gilla f6r att ge in en ansékan om att avgift som fér att
vicka talan om skadestdnd. I likhet med vad flera remissinstanser
har framfort anser regeringen att tidsfristen 1 dessa fall bor begrin-
sas till ett ir frdn den tidpunkt d& avtalet slots. Det fir anses vara
tillrickligt med tid fér att tillsynsmyndigheten ska kunna infér-
skaffa tillricklig utredning fér att ge in en ansékan till domstolen.

Enligt gillande preskriptionsregler i LOU och LUF ska en talan
om skadestind vickas inom ett &r frin den tidpunkt di avtal slutits
mellan upphandlande myndighet och leverantor. Ett avtal kan, med

136 Prop. 2009/10:180 s. 206 f. och 226.
' Inom Finansdepartementet togs en departementspromemoria, Nya rittsmedel m.m. pd
upphandlingsomridet (Ds 2009:30) fram.
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hinsyn till bl.a. domstolens handliggningstid, ha 16pt ut under viss
tid innan det ogiltigforklaras. Detta kan 1 vissa fall leda till att en
leverantdrs skadestidndsansprdk ir preskriberat nir avtalet forklaras
ogiltigt. For att en leverantdr som drabbas av att ett avtal forklaras
ogiltigt ska ha mgjlighet att hinna vicka talan om skadestind bér
tidsfristen 1 LOU och LUF for talans vickande dirfor kompletteras.
Regeringen anser, som Lagrddet har foreslagit, att tidsfristen 1 dessa
fall bor faststillas till ett dr frén den tidpunkt avtalet har férklarats
ogiltigt genom ett avgdrande som har vunnit laga kraft. Den kommer
dirmed att motsvara den tid om ett &r frdn det att ett avtal sl6ts
som giller fér en leverantér som inte tilldelats ett kontrakt. For att
infora ytterligare dndringar av preskriptionstiden, som pétalas av
Konkurrenskommissionen, saknas emellertid underlag i nu aktuellt
lagstiftningsirende.

Strikt ansvar kontra uppsit eller oaktsamhet

Regeringen anser att upphandlingsskadeavgift ska kunna tas ut
oberoende av om 6vertridelsen har skett uppsétligen eller av oakt-
samhet. Strikt ansvar ska allts gilla. Majoriteten av remissinstans-
erna har inte nigra invindningar mot férslaget. Konkurrensverket,
Sveriges Kommuner och Landsting (SKL), Stockholms Handels-
kammare och Konkurrenskommissionen tillstyrker strikt ansvar.

Forsvarets materielverk (FMV) anfér att det kan finnas skil att
ifrdgasitta skilen f6r promemorians val av strikt ansvar. De sank-
tionssystem som forefaller forete mest likheter med de nu fore-
slagna och som finns inom konkurrensritten och marknadsritten
och produktsikerhetsomridet erfordrar subjektiva rekvisit sdsom
uppsit och oaktsamhet for tillimpning. Resonemanget i promemo-
rian om att upphandlande myndigheter och enheter har god kinne-
dom om regelverket och att évertridelser dirfor kan antas bero pd
uppsat eller oaktsamhet ifrigasitts, sirskilt mot bakgrund av de nu
aktuella lagforslagen och kommande sirskilda reglering pa forsvars-
omrddet. Lagregleringarna kommer att medféra ytterligare kom-
plexitet.

Skilen for regeringens forslag: Upphandlingskommittén fére-
slog att marknadsskadeavgift skulle kunna paféras upphandlande
enheter som uppsétligen eller av oaktsamhet i visentligt hinseende
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brutit mot gillande regler. Kommittén angav att det inte var moj-
ligt att exakt ange nir avgiften skulle kunna démas ut, men angav
3tta typsituationer nir avgift borde aktualiseras. Att sanktionen var
kopplad till ett krav pd uppsit eller oaktsamhet hos den upphand-
lande enhetens féretridare var efter monster frén konkurrenslagen
(SOU 1999:139 s. 325 f). Utredningen gjorde inga éverviganden
om ett administrativt sanktionssystem med strikt ansvar.

Vid utformningen av reglerna om konkurrensskadeavgift som
numera finns 1 konkurrenslagen (2008:579), pitalade regeringen att
EU-ritten fordrar de subjektiva rekvisiten uppsét eller oaktsamhet.
For de sanktionsavgifter som redan fanns i lagstiftningen konsta-
terades dock att de nistan undantagsldst kan pdforas utan hinsyn
till subjektiva omstindigheter (prop. 1992/93:56 s. 30). Inom mark-
nadsritten och produktsikerhetsomradet har konstruktioner valts
som uppvisar stora likheter med sanktionssystemet pd konkurrens-
rittens omrade. I 6vrigt dr det dock normalt med administrativa
sanktionssystem som ir baserade p4 idén om avkriminalisering och
strikt ansvar vid overtridelser av vissa klara och tydliga bestimmel-
ser.
Avgiftsskyldighet som bygger pd strikt ansvar bidrar till en fér-
enkling och effektivisering av ett sanktionssystem. Bedémnings-
inslaget blir betydligt mindre in om det for ansvar skulle krivas
oaktsamhet eller uppsit. For att en konstruktion med strikt ansvar
ska vara forsvarbar frin rittssikerhetssynpunkt bor det finnas ett
starkt stdd for en presumtion att 6vertridelser pd omradet inte kan
ske pd annat sitt in som en {oljd av uppsit eller oaktsamhet.

Samtidigt som det finns skil for att hantera 6vertridelser i
administrativ ordning, finns det skil som talar fér ett mer straff-
rittsliknande forfarande med krav pd uppsit eller oaktsamhet. En
strivan efter effektivisering kan innebira risker frin rittssikerhets-
synpunkt. Det uppstills normalt inte riktigt samma krav pd ritts-
sikerhet 1 friga om regler vars efterlevnad uppritthélls genom hot
om administrativa sanktioner som betriffande regler som beivras
straffrittsligt. Anledningen ir just att effektivitetsaspekter brukar
sittas 1 férgrunden vid anvindning av administrativa sanktioner,
medan krav pa rittssikerhet gor sig starkare gillande inom det straff-
rittsliga omridet. Detta hinger i sin tur samman med att straff frimst
ir avsett att anvindas som en reaktion pd girningar som sambhillet
anser vara sirskilt klandervirda eller allvarliga. Administrativa sank-

188



SOU 2015:12 Overviaganden och forslag

tioner ir diremot vanligast inom rittsomriden dir argumenten for
att infora eller bibehdlla hot om straff inte ir lika starka. Det bér
dock poingteras att ett inférande av administrativa sanktioner inte
mdste innebira en férsimring frin rittssikerhetssynpunkt i forhill-
ande till ett straffricesligt forfarande. Kraven pd effektivitet och
rittssikerhet méste naturligtvis balanseras vid utformningen av ett
system med administrativa sanktioner och hdga krav méste stillas
pa forutsigbarhet 1 friga om administrativa sanktioner. Detta krav
giller 1 sirskilt hog grad for sanktionsavgifter.

I friga om sanktioner for att forebygga kommunalt domstols-
trots pd bl.a. socialtjinstens omrde yttrade regeringen att nir det
giller sanktionsavgifter anses normalt det strikta ansvaret godtag-
bart nir de som kan tinkas bli avgiftsskyldiga kan forvintas ha god
kinnedom om gillande foreskrifter och dessutom ha en sirskild
anledning att vaka 6ver att dessa foreskrifter inte dvertrids. Enligt
regeringens mening behover det inte uppstillas nigot krav pd
uppsit eller oaktsamhet f6r att avgiftsskyldighet ska uppstd i sddana
fall (prop. 2001/02:122 s. 24).

Aven med beaktande av vad som anférts av FMV om komplexi-
teten 1 regelverket bor inte forutsittas annat dn att upphandlande
myndigheter och enheter kan férvintas ha god kinnedom om upp-
handlingsreglerna. I enlighet med regeringens tidigare, 1 detta avsnitt
dtergivna, uttalanden i samband med inférande av konkurrenslagen
boér sdledes inte anses erforderligt att uppstilla ett krav pd uppsit
eller oaktsamhet for att sanktionsavgift ska kunna piféras. Mot
bakgrund av det anforda foreslar regeringen sdledes att strikt ansvar
ska gilla.

Det finns ett antal andra férutsittningar for att strikt ansvar ska
vara forsvarbart frin rittssikerhetssynpunkt. Bland annat méste den
presumtion som det strikta ansvaret innebir hillas inom rimliga
grinser. Myndigheten eller enheten fir inte &liggas en orimlig bevis-
boérda for att undgd avgift. Det méste ocksa finnas ett utrymme for
att inte pafora en avgift om det skulle anses obilligt.
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Departementspromemorian Nya rittsmedel m.m. pd
upphandlingsomridet varav foljande framgar'®

Inom straffritten finns bestimmelser om &tals- respektive pafoljds-
preskription (35 kap. brottsbalken). Atalspreskription innebir att
pafoljd inte fir ddomas om preskription intritt medan pafoljds-
preskription innebir att 3domd pafoljd bortfaller efter viss angiven
tid. Det finns flera skil bakom reglerna om preskription. Fran all-
minpreventiv synpunkt ir det inte lika angeliget att beivra éver-
tridelser nir en lingre tid forflutit. Det kan vidare tyckas rimligt
att den som begitt dvertridelsen vid nigon tidpunkt ska kunna
inritta sig efter att det inte blir ndgon reaktion frin samhillet i an-
ledning av brottet. Administrativa sanktionsavgifter uppvisar stora
likheter med botesstraff. Det bor dirfor dven f6r marknadsskade-
avgift finnas bestimmelser om under hur ling tid ansvar kan ut-
krivas. I likhet med vad som giller f6r minga andra sanktions-
avgifter behover sdledes faststillas hur l18ng tid som tillsynsmyndig-
heten ska ha pd sig f6r att anséka om att marknadsskadeavgift ska
piforas. Aven tidpunkten frin nir fristen ska beriknas och hur
fristen ska iakttas behdver bestimmas.

En tvrig frist f6r leverantdrens mojlighet att vicka talan om
skadestind foreslogs 1 det ursprungliga férslaget till LOU, Offentlig
upphandling och EES — ett lagférslag (Ds 1992:4), men indrades
till ett r efter invindningar frin bl.a. divarande Svenska Kommun-
féorbundet och Landstingsférbundet. Enligt férbunden kunde det
inte anses rimligt att en upphandlande enhet skulle behéva leva i
ovisshet 1 tvd 4r nir det giller eventuell skadestdndstalan pd grund
av procedurfel. Dessutom framholls att en anbudsgivare som vill
ifrgasitta upphandlingen och kriva skadestind rimligen bér gora
detta 1 anslutning till upphandlingen.

Upphandlingskommittén foreslog sedermera att talan om sdvil
marknadsskadeavgift som skadestdnd skulle bestimmas till tvd ar
efter det att avtal tecknats (se mer nedan).” Invindningar liknande
dem som tidigare anférts mot en lingre frist fér skadestindstalan
framfordes dven under remissbehandlingen av Upphandlingskom-

158 Ds 2009:30 5. 228 f.
159 S0OU 1999:139 s. 326.
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mitténs forslag. Sedan ALOU inférdes har leverantérens tidsfrist
for att vicka talan om skadestdnd varit ett 3r.

I och med genomférandet av dndringsdirektivet kommer leveran-
torens mojlighet att begira dverprovning att férindras visentligt.
En ans6kan om &verprévning av ett avtal kan ges in under en
period om sex minader. Om ett avtal har slutits trots allvarliga fel
under upphandlingsférfarandet, exempelvis genom otilldten direkt-
upphandling, kommer sdledes den upphandlande myndigheten eller
enheten som regel att sviva 1 ovisshet om avtalets giltighet under
denna tidsrymd. Dirtill kan en leverantdr vicka talan om skade-
stdnd inom ett 4r.

Det ir viktigt att framhilla att forslaget i promemorian gor
skillnad pd tillsynsmyndighetens roll och leverantorernas ekono-
miska intresse av att upphandlingen gir ritt tillviga och att tilldel-
ningen av kontraktet gir till den leverantér som limnar det mest
fordelaktiga anbudet. Det primira syftet med tillsynsmyndighetens
roll dr att tillvarata samhillets intresse av konkurrensutsittning och
foljaktligen att férbrukningen av allminna medel sker dndamails-
enligt och kostnadseffektivt. Vid bestimmande av vilka preskrip-
tionsfrister som bor gilla, miste en avvigning goras mellan dels
tillsynsmyndighetens behov av att ha tllrickligt med td for att
utreda om talan om marknadsskadeavgift ska vickas, dels upphand-
lande myndigheters och enheters intresse av att under endast en
begrinsad tid inte veta huruvida en talan om sanktion kommer att
vickas.

Nir det giller tillsynsmyndighetens ansékan om marknads-
skadeavgift, ska beaktas att férhillandena skiljer sig mellan de fall
d3 ansokan grundas pd att avtalsspirr inte iakttagits respektive dd
ett avtal forklarats fi bestd av tvingande hinsyn till ett allmin-
intresse & ena sidan och otilldten direktupphandling & andra sidan. I
de forstnimnda fallen finns alltid ett avgérande i ett dverprov-
ningsmil avseende éverprévning av avtal. I dessa fall bér sex mén-
ader frin den tidpunkt di domstolens beslut vann laga kraft, vara
en vil avvigd tid mellan tillsynsmyndighetens behov av tid for
utredning och upphandlande myndigheters respektive enheters in-
tresse av att inte under en lingre period sviva i ovisshet om en talan
om sanktion kommer att vickas.

Nir det giller otilliten direktupphandling, fir tillsynsmyndig-
heten diremot vicka talan oberoende av om det finns ett avgdrande
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frin domstol avseende dverprévning pa talan av leverantor. Det bor
dirfor inforas bestimmelser for att 1 dessa fall undvika parallella
processer; dvs. att ett mal om dverprévning av avtal pdgdr samtidigt
1 samma eller annan instans som ett mal om marknadsskadeavgift nir
det giller samma avtal. I 16 kap. 17 § anges de frister inom vilka en
ans6kan om Sverprévning av avtal frén en leverantor ska ha kommit
in till linsritten. For att undvika parallella processer féreslds dirfor
att tillsynsmyndighetens ansékan ska ha kommit in till linsritten
tidigast dd aktuell tidsfrist 1 nimnda bestimmelse 16pt ut och, om
en eller flera leverantdrer ansokt om Sverprévning, beslut i anled-
ning av overprévningen vunnit laga kraft. Om flera leverantérer
ansékt om verprovning och mélen avgoérs genom olika beslut i
linsritten eller talan férs vidare till 6verinstans endast 1 nigot av
mélen vinner besluten laga kraft vid olika tidpunkter. I dessa fall
ska tillsynsmyndighetens ansokan ges in forst nir samtliga avgor-
anden i anledning av 6verprévning av avtalet vunnit laga kraft. Aven
den bortre grinsen f6r ansokan bér limpligen knytas till att beslut
om overprovning vunnit laga kraft. I likhet med vad som féreslas
betriffande ansékan som grundas pd 17 kap. 2 § 1 eller 2 bor till-
synsmyndigheten anses {4 tillrickligt med tid f6r sin utredning om
ans6kan ska ha kommit in tll linsritten inom sex minader frin det
att beslut om éverprévning vunnit laga kraft. Om det finns flera
avgoranden dr utgdngspunkten den dom eller det beslut som senast
vann laga kraft.

I de fall ingen leverantor anséker om &verprévning inom den 1
16 kap. 17 § foreskrivna tiden, kan det minga ginger tinkas att till-
synsmyndigheten fir svirare bide att {3 vetskap om forvirvet 1 friga
samt de nirmare omstindigheterna kring detta. I dessa fall bor
tillsynsmyndigheten ges mojlighet att ge in ansékan om marknads-
skadeavgift inom tv4 &r frin den tidpunkt d& avtalet i friga sl6ts.
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Upphandlingskommitténs betinkande Effektivare offentlig
upphandling for fortsatt vilfird, trygghet och tillvixt varav
foljande framgar'®

Preskriptionstiden fér skadestdnd enligt LOU ir ett ir frdn den
dag di avtal om upphandlingen slots. Preskriptionstiden regleras
inte av upphandlingsdirektiven och kan dirfér bestimmas helt
enligt nationella 6nskemdl. Preskriptionstiden dr dock jimfort med
andra linder enligt NOU:s rapport mycket kort. I forarbetena (se
iven nedan) anger departementschefen att "Mitt férslag om en
tidsfrist pd ett &r innebir i forhdllande till de allminna reglerna pa
omridet i Sverige en markant forkortning. Arbetsgruppens mot-
svarande forslag har dock utsatts f6r stark remisskritik med hinsyn
till den osikerhet som denna linga tid skulle innebira for de
upphandlande enheterna som dirmed inte skulle kunna avsluta sina
upphandlingar innan fristen gitt ut. Mitt forslag utgdr frin den
oligenheten och énskemilet om att skadestindsreglerna ir effek-
tiva.” De omstindigheter som berordes 1 forarbetena till stéd for
den ettdriga preskriptionstiden ir i dag inte relevanta pd grund av
att en upphandling i dag anses avslutad nir avtal sluts med leveran-
tér. En upphandlande enhet kan mycket vil avsluta sin upphand-
ling trots att en eventuell skadestindstalan kan aktualiseras vid en
senare tidpunkt. Dessutom foljer de andra medlemsstaterna all-
minna preskriptionstider. Den allminna preskriptionstiden enligt
preskriptionslagen ir tio ar.

Kommittén anser att tidsfristen for att begira skadestind ir for
kort. Om en leverantdr forst vinder sig till kommissionen eller till
tillsynsmyndigheten med klagomal avseende en upphandling torde
en leverantdr i normalfallet inte hinna fi ett yttrande innan pre-
skriptionstiden 16pt ut. Med hinsyn till risken for att std for ritte-
gingskostnaderna ir det naturligt att en leverantér forst vinder sig
till kommissionen eller tillsynsmyndigheten for att £ en tolkning
av upphandlingens éverensstimmelse med reglerna innan han inleder
en skadestindstalan. Den allminna preskriptionstiden enligt pre-
skriptionslagen dr 10 &r. Kommittén anser att en limplig avvigning
kan vara att preskriptionstiden forlings till tvd &r. Den vanligaste

10SOU 1999:139 5. 325 {.
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avtalstiden ir 2-3 dr. Kommittén anser att en upphandlande enhet
ska ges mojlighet att infér nista upphandling dtgirda eventuella fel.

Reservationer mot kommitténs forslag:

Forslaget att tidsfristen for att begira skadestind ska utokas till tvd
3r dr inte bra. D3 den vanligaste avtalstiden ir tvi—tre &r ricker det
med ett &rs tidsfrist. Att f6rlinga tiden skulle innebira osikerhet
och att man inte alls hinner 3tgirda eventuella fel innan nista upp-
handling p&bérjas. **!

I betinkandet foreslds att tiden for sdvil talan om skadestind
som foéreslagen framstillning om marknadsskadeavgift ska vara tvd
ar. Preskriptionstiden ska vara en avvigning mellan leverantérernas
mojlighet att tillvarata sin ritt och samtliga parters intresse av att
den upphandlande enheten gor ritt 1 nista upphandling. I nuvarande
LOU ska talan om skadestind vickas inom ett &r, LOU 7 kap. 8 §.
Svea Hovritt har i en dom uttalat att talefristen pd ett &r inte
strider mot rittsmedelsdirektivet och att ettdrsfristen inte heller ir
orimlig sett ur ett gemenskapsrittsligt perspektiv. Avtal giller ofta
tvd r. Det dr visentligt nidr ny upphandling pbérjas att upphand-
lande enhet vet att férra upphandlingen skedde utan anmirkning.
En preskriptionstid p ett r bor dirfér enligt min mening gilla
ocksi i fortsittningen. '*

Kommittén féresldr att preskriptionstiden foér skadestindstalan
forlings fran ett till tvd dr. Tvirsregeln foreslds ocksd gilla vid
talan om marknadsskadeavgift. En tvidrig preskriptionstid fére-
slogs redan i det ursprungliga forslaget till lag om offentlig upp-
handling, Offentlig upphandling och EES — ett lagférslag (Ds 1992:4),
men dndrades till ett &r efter skarp kritik frin bl.a. Kommun- och
Landstingstérbunden. Kritiken gick ut pd att det inte kunde anses
rimligt att en upphandlande enhet skulle behéva leva i ovisshet 1 tvd
ar nir det giller eventuell skadestdndstalan pd grund av procedurfel.
Mojligheten att snabbt ritta till eventuella fel och undvika samma
misstag vid nya upphandlingar ansdgs vidare begrinsas av den ldnga
tidsfristen foér skadestindstalan. Vidare framhélls att en anbudsgiv-
are som vill ifrigasitta upphandlingen och kriva skadestind rim-

1! Sirskilt yttrande och reservation frén ledamoten Gunvor G. Ericson (mp).
162 Reservation och sirskilt yttrande frin ledamoten Gunnel Bengtsson (c).

194



SOU 2015:12 Overviaganden och forslag

ligen bér gora detta 1 anslutning till upphandlingen. Den stora in-
syn och 6ppenhet som f6ljer med upphandlingsreglerna 8beropades
ocksd for att en anbudsgivare skulle agera i nira anslutning till
upphandlingen och inte vinta 1 upp till tvd ir med en skadestdnds-
talan. Vi menar att den kritik som riktades mot en preskriptionstid
pd tva &r dven giller 1 dag. En tviirig preskriptionstid skulle kunna
leda till att ett avgdrande i tingsritt kan ta upp till fyra r frin det
att upphandlingen avslutats. Det siger sig sjilvt att det dr hogst
otillfredsstillande med en sidan tidsutdrikt. Inte minst den l8nga
ovisshet som den upphandlande enheten miste leva med gor att vi
bestimt avvisar den av kommittén féreslagna forlingningen av pre-
skriptionstiden fér skadestindstalan. Samma skal talar f6r att pre-
skriptionstiden nir det giller marknadsskadeavgiften inte ska sittas

till mer in ett &r. 1%

Propositionen om offentlig upphandling varav féljande
framgir'**

Enligt rittsmedelsdirektiven ska skadestindsregler finnas. Vad giller
tiden for vickande av talan giller inte ndgra sirskilda regler enligt
rittsmedelsdirektiven. Det ir alltsd en friga for varje enskilt land
att sjilvt avgora vilken tid som bor viljas. Mitt forslag om en tids-
frist pa ett ir innebir i férhillande till de allminna reglerna p& om-
ridet 1 Sverige en mycket markant férkortning. Arbetsgruppens
motsvarande forslag har dock utsatts for stark remisskritik med
hinsyn till den osikerhet som denna linga tid skulle innebira for
de upphandlande enheterna som dirmed inte skulle kunna avsluta
sina upphandlingar innan fristen gitt ut.'® Mitt forslag utgdr frin
en avvigning mellan den oligenheten och dnskemailet att skade-
stindsreglerna ir effektiva.

19 Sirskilt yttrande av experterna Ulf Palm och Eva Sveman.

164 Prop. 1992/93:88 5. 45 {.

15T Ds 1992:4 foreslogs att tidsfristen skulle vara tvd 3r efter den tidpunkt d& &vertridelsen
igde rum, s. 144.
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5.11.4 Rattsmedelsdirektiven och EU-domstolens praxis

Vid overtridelse av artiklarna 1.5, 2.3 eller 2a.2 ska medlems-
staterna foreskriva ogiltighet i enlighet med artikel 2d.1-2e.3 eller
alternativa sanktioner. Alternativa sanktioner ska vara effektiva,
proportionella och avskrickande.'® Enligt indringsdirektivet finns
ingen skyldighet for medlemsstaterna att inféra bestimmelser om
sanktionsmdjligheter vid otillitna direktupphandlingar.’” Enligt
rittsmedelsdirektiven ska skadestdndsregler finnas. Vad giller tiden
for vickande av talan giller inte nigra sirskilda regler enligt ritts-
medelsdirektiven. Det ir alltsd en frga for varje enskilt land att
avgora vilken tid som bér viljas.

Av EU-domstolens dom i Uniplex-maélet framgir f6ljande. Det
krivs enligt artikel 1.1 1 direktiv 89/665 att fristen fér att ansoka
om prdvning i syfte att faststilla att det har skett en dvertridelse av
bestimmelserna om offentlig upphandling eller i syfte att {4 skade-
stdnd ska riknas frin den dag di s6kanden fick kinnedom om eller
borde ha fitt kinnedom om &vertridelsen.'®®

5.11.5 Andra EU- och EES-landers reglering

Med hinsyn till den korta tid som utredningen getts att utreda
dessa frigor har tid inte funnits att gora en komparativ analys av
hur 6vriga relevanta linder reglerat frigorna.

166 Artikel 2e férsta och andra rittsmedelsdirektivens konsoliderade version.

17" Av prop. 2009/10:180 s. 187 {. framgir f6ljande. I promemorian féreslds i enlighet med
indringsdirektivet att en leverantdr ska kunna begira éverprovning och yrka att ett avtal
forklaras ogiltigt nir annonsering inte skett i enlighet med vad som krivs enligt LOU eller
LUF, s.k. otilldten direktupphandling. Skilet for att dessutom inféra en administrativ sank-
tion 1 fall av otilliten direktupphandling ir enligt promemorian i huvudsak att hotet att
drabbas av ogiltighet inte bedéms som tillrickligt for att komma tillritta med otillitna
direktupphandlingar. Det dr dock 1 dessa fall inte friga om ndgon alternativ sanktion enligt
indringsdirektivet. Det fir enligt regeringens mening anses klart att det finns ett problem
med otilldtna direktupphandlingar. Det kan vidare antas att leverantérer 1 viss utstrickning
har mindre incitament att f8ra talan om ogiltighet i dessa fall dn i de fall nir en upphandling
faktiskt har genomférts. Vid en otilliten direktupphandling har de inte deltagit i ndgon
upphandling och kinner dirfér kanske inte till de nirmare omstindigheterna vid férvirvet av
varan eller tjinsten. Mot denna bakgrund gér regeringen bedémningen att méjligheten att
féra talan om ogiltighet i fall av otilliten direktupphandling inte ir tillrickligt utan behover
kompletteras med en méjlighet att piféra en sanktion i form av upphandlingsskadeavgift.

168 C-406/08, punkt 35.
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5.11.6 Bor fristerna forlangas?
Fristen for ansckan om upphandlingsskadeavgift

P4 Konkurrensverkets hemsida kan féljande utlisas. Konkurrens-
verket kan konstatera att erfarenheterna av lagskirpningen, dvs.
mojligheten fér Konkurrensverket att g3 till domstol och stilla krav
pa boter/upphandlingsskadeavgift for otillitna offentliga upphand-
lingar, har varit goda. Den har medfort 6kad respekt for regel-
verket, och dirmed har lagen bidragit till effektivitet och ritts-
sikerhet. Lagen har ocksd bidragit till att skattemedel anvinds pd
bista sitt till nytta f6r medborgarna, den offentliga sektorn och
niringslivet. Ett problem som Konkurrensverket har upplevt under
de ar som lagen har varit i kraft ir att preskriptionstiden pd ett dr ir
for kort. Det kan ta en viss tid innan Konkurrensverket far kinne-
dom om en misstinkt lagovertridelse och tiden fér att utreda ett
drende har di inte alltid ricke ull f6r att utreda wllricklige vil,
sirskilt 1 komplicerade drenden. Konkurrensverket har dirfér vint
sig till regeringen och féreslagit att preskriptionstiden 1 upphand-
lingslagarna LOU och LUF férdubblas till tv ar.'

Av Konkurrensverkets skrivelse den 18 september 2013 framgér
foljande. Konkurrensverket har éppnat 244 irenden och avskrivit
156 irenden. Vanligaste orsaken till att ett drende inte oppnas eller
avskrivs dr att drendet dr preskriberat, dvs. avtalet som ingdtts med
leverantéren ir ildre 4n ett dr, eller att avtalet inom kort kommer
att preskriberas och sdledes inte kan utredas tillrickligt vil innan
preskriptionstiden. Minga otillitna direktupphandlingar undgér
dirfér Konkurrensverkets ingripande. Vissa drenden ir sd kompli-
cerade att drendet inte hunnit bli firdigutrett innan preskriptions-
tiden forfaller. Exempel pd komplicerade drenden ir nir bestim-
melserna om undantag pd grund av tekniska skil eller komplette-
rande leveranser ir applicerbara. Konkurrensverket har di att vilja
mellan att ligga ner irendet eller skicka ansékan ull férvaltnings-
ritten innan irendet ir firdigutrett. Bida scenarierna ir otillfreds-
stillande. Det finns siledes manga otillitna direktupphandlingar som
Konkurrensverket fir kinnedom om men som bortprioriteras
direkt eller avskrivs efter utredning pd grund av den korta preskrip-

1 Konkurrensverket féreslr bittre upphandlingsregler, publicerad den 19 september 2013,

http://www.konkurrensverket.se/nyheter/konkurrensverket-foreslar-battre-upphandlingsregler/.
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tionstiden. Flera av fallen ir bide graverande och ror stora belopp.
Den korta preskriptionstiden, om ett &r, forhindrar ocksd Kon-
kurrensverket att arbeta pd ett mer strukturerat och planerat sitt
eftersom det blir brittom att snabbt utreda de tips som kommer in
innan de hinner preskriberas. Det vore enligt Konkurrensverket
onskvirt att 1 storre utstrickning kunna titta pd strukturer i
branscher eller inom vissa omriden, eftersom ett sidant arbete kan
ha en stérre allminpreventiv effekt.

Av skrivelsen framgdr vidare foljande. Av de problem som finns
med tillimpningen av regelverket ir sdledes preskriptionsfristen det
storsta. Konkurrensverket skulle dirfor vilja se att preskriptions-
fristen forlingdes till tvd &r. En tv3drig preskriptionsfrist skulle
utgora en vil avvigd balans mellan den upphandlande myndig-
hetens behov av att kunna “ligga bakom sig gamla 6vertridelser”
och det allminnas intresse av att Konkurrensverket pd ett effektivt
sitt kan genomfora sitt uppdrag att bedriva allmianpreventivt arbete
for att forhindra otillitna direktupphandlingar.

Utredningens bedomning

Vid bestimmande av vilka preskriptionsfrister som bor gilla foér
ansdkan om upphandlingsskadeavgift, miste en avvigning goras
mellan dels tillsynsmyndighetens behov av att ha tllrickligt med
tid f6r att utreda om talan om upphandlingsskadeavgift ska vickas,
dels upphandlande myndigheters och enheters intresse av att under
endast en begrinsad tid inte veta om en talan om sanktion kommer
att vickas.

I de fall ingen leverantér anséker om 6verprévning inom den
foreskrivna tiden (16 kap. 17 §), kan det minga ginger tinkas att
tillsynsmyndigheten fir svirare att {3 vetskap om forvirvet 1 friga
och de nirmare omstindigheterna kring detta.

En tvdirig frist f6r leverantdrens mojlighet att vicka talan om
skadestdnd foreslogs 1 det ursprungliga forslaget till LOU, Offent-
lig upphandling och EES - ett lagforslag (Ds 1992:4), men dndrades
till ett &r efter invindningar frin bl.a. ddvarande Svenska Kommun-
férbundet och Landstingsférbundet. Enligt forbunden kunde det
inte anses rimligt att en upphandlande enhet skulle behéva leva i
ovisshet 1 tvd r nir det giller eventuell skadestdndstalan pd grund
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av procedurfel. Dessutom framhélls att en anbudsgivare som will
ifrdgasitta upphandlingen och kriva skadestind rimligen bér gora
detta i anslutning till upphandlingen (jfr prop. 1992/93:88).

Vidare foreslog dven Upphandlingskommittén i SOU 1999:139
att talan om sdvil marknadsskadeavgift som skadestind skulle
bestimmas till tv8 ar efter det att avtal tecknats. Invindningar lik-
nande dem som tidigare anférts mot en lingre frist f6r skadestdnds-
talan framférdes dven under remissbehandlingen av Upphandlings-
kommitténs forslag. Sedan ALOU inférdes har leverantorens tids-
frist for att vicka talan om skadestind varit ett &r.

I departementspromemorian Nya rittsmedel pd upphandlings-
omrddet (Ds 2009:30) foreslogs terigen att tillsynsmyndigheten i
dessa fall skulle f8 tvd &r pd sig att ge in en ansdkan. Vissa
remissinstanser framférde att den foreslagna tidsfristen ir for ling.
Stockholms lins landsting anférde t.ex. att det inte kan anses rim-
ligt att en upphandlande myndighet ska behova leva 1 ovisshet 1 tvd
ir nir det giller eventuellt piférande av avgift. Det skulle enligt
landstinget vara mer skiligt att tidsfristen sammanfaller med leve-
rantdrers tidsfrist att vicka talan om skadestind, dvs. ett ir frin
den tidpunkt di avtalet sléts. Forsvarsmakten har anfort att kom-
binationen av strikt ansvar och en tidsfrist om tvd &r ir vildigt
lingtgiende. Aven Domstolsverket ansig att detta var en alldeles
for lang tid och att den borde kunna kortas till 1 vart fall ett ar.

I torarbetena Nya réttsmedel pd upphandlingsomrddet ansig rege-
ringen att det fanns goda grunder for att samma tidsfrist bor gilla
for att ge in en ansokan om att avgift som for att vicka talan om
skadestind. I likhet med vad flera remissinstanser har framfort
ansdg regeringen vidare att tidsfristen i dessa fall bor begrinsas till
ett ir frdn den tidpunkt d3 avtalet slots, vilket ansdgs vara tillrick-
ligt med tid for att tillsynsmyndigheten ska kunna inforskaffa
tillricklig utredning fér att ge in en ansokan till domstolen.

Enligt Konkurrensverket dr den vanligaste orsaken till att ett
drende inte Oppnas eller att ett drende avskrivs att drendet dr pre-
skriberat, dvs. avtalet som ingdtts med leverantéren ir dldre dn ett
&r, eller att avtalet inom kort kommer att preskriberas och siledes
inte kan utredas tillrickligt vil innan preskriptionstiden l6pt ut.

Att mer dn hilften av de drenden som Konkurrensverket 6ppnat
avskrivs pd grund av att irendet dr preskriberat kan enligt utred-
ningens mening anses tala fér att fristen for att anséka om upp-
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handlingsskadeavgift bor forlingas till tvd dr. Mot detta ska de
argument som tidigare framférts emot att inféra en tidsfrist om tv3
ar stillas. Stockholms lins landsting har t.ex. anfért att det inte kan
anses rimligt att en upphandlande myndighet ska behéva leva i
ovisshet 1 tvd r nir det giller eventuellt piférande av avgift. Det
skulle enligt landstinget vara mer skiligt att tidsfristen samman-
faller med leverantorers tidsfrist att vicka talan om skadestind, dvs.
ett &r frin den tidpunkt di avtalet sl6ts. Forsvarsmakten har anfort
att kombinationen av strikt ansvar och en tidsfrist om tvd ar ir
vildigt ldngtgiende. Domstolsverket ansdg att tvd &r var en alldeles
for lang tid och att den borde kunna kortas till i vart fall ett ar.

Preskriptionsfristen ska enligt utredningens mening utgéra en
vil avvigd balans mellan den upphandlande myndighetens/enhetens
behov av att inte under en alltfér ldng tid vara 1 ovisshet nir det
giller eventuellt paférande av avgift och det allminnas intresse av
att Konkurrensverket pd ett effektivt sitt kan genomféra sitt upp-
drag att bedriva allminpreventivt arbete for att forhindra otillitna
direktupphandlingar. Regeringen har tidigare ansett att den nuvar-
ande tidsfristen ir vil avvigd. Enligt utredningens mening bor det
dirfér komma fram skil som medfér att den bedémningen bor
fringds. Konkurrensverket har pekat frimst pd att den korta tiden
far ull foljd att Konkurrensverket sammanfattningsvis inte kan
utreda och ansoka om piférande av avgift 1 alla de fall dir det kan
anses vara pdkallat. I sin skrivelse har verket dock inte nirmare
redogjort for vilka alternativa mojligheter att 16sa frigan verket har
utrett. Det finns t.ex. inte ndgot underlag som goér det mojligt att
utreda om det problem som Konkurrensverket anser finnas skulle
gd att dtgirda genom t.ex. omorganisation av verksamheten eller
omférdelning av resurser. Utredningen anser mot bakgrund av det
anférda att de argument som tidigare lagts fram emot en tvairig
tidsfrist viger tyngre in de skil som Konkurrensverket framfort
for en forlingning av tidsfristen. Utredningen foreslar dirfér ingen
forindring av reglerna. Frigan bor i stillet hanteras som en friga
om resursfordelning inom Konkurrensverket.
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Fristen for talan om skadestind

I forarbetena Nya rittsmedel pd upphandlingsomrddet ansig rege-
ringen att det fanns goda grunder for att samma tidsfrist bor gilla
for att ge in en ansokan om att avgift som for att vicka talan om
skadestind.

Enligt utredningen kan det inte anses rimligt att en upphand-
lande myndighet eller enhet ska behova leva 1 ovisshet 1 tv4 &r nir
det giller eventuell skadestindstalan pd grund av procedurfel. En
anbudsgivare som vill ifrdgasitta upphandlingen och kriva skade-
stdnd bor rimligen géra detta 1 anslutning till upphandlingen. Nigra
skil som leder till slutsatsen att fristen bor forlingas har inte kom-
mit fram under utredningens arbete. Utredningen foreslir dirfor
inte att fristen for att vicka talan om skadestdnd bér dndras.

Enligt EU-domstolen krivs dock att fristen fér att anséka om
provning 1 syfte att erhdlla skadestdnd ska riknas frdn och med den
dag di s6kanden fick kinnedom om eller borde ha fitt kinnedom
om overtridelsen. Utredningen anser att regeln avseende frist for
att vicka talan om skadestdnd avseende direktivstyrda upphand-
lingar bér dndras i enlighet med EU-domstolens praxis. Utredningen
foreslar dirfor att regeln om frist f6r att vicka talan om skadestind
boér dndras pd sd sitt att fristen ska riknas frin och med den dag d&
sokanden fick kinnedom om eller borde ha fitt kinnedom om
avtalet. Avseende icke direktivstyrda upphandlingar bor regeln
avseende frist for att vicka talan om skadestdnd inte indras. Anled-
ningen till att olika regler foreslds gilla dr att det krav pd efter-
annonsering som finns endast giller de direktivstyrda upphand-
lingarna. Genom efterannonsering kan upphandlande myndighet
eller enhet fi fristen for att vicka talan om skadestind att bérja
l6pa.

Utredningen vill emellertid uppmirksamma Hoégsta domstolens
(HD) avgérande 1 NJA 2013 s. 909. Av avgorandet framgir bl.a.
foljande. Det har 6verlimnats till nationell ritt att utforma de nir-
mare forutsittningarna fér skadestdndsansvaret. Det finns varken i
direktivet eller 1 de svenska férarbetena nigon antydan om att
skadestindsansvaret enligt reglerna om offentlig upphandling exklu-
sivt reglerar mojligheten till skadestind pd grund av fel vid upp-
handlingen. Oavsett om talan i mélet skulle falla in under skade-
stdndsregeln 1 LOU eller inte, s finns det alltsd inget som hindrar
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att en part 1 stillet grundar sin talan pd skadestdndslagen. Det sagda
foranleder frigan om preskriptionsbestimmelsen i LOU omfattar
dven skadestindskrav som inte grundar sig pd LOU, om kravet har
uppkommit i anslutning till en offentlig upphandling. En bestim-
melse om specialpreskription omfattar som huvudregel inte sddana
fordringar som har uppkommit med stéd av en bestimmelse 1 en
annan lag. Undantag kan dock tinkas. For det krivs dock svil att
bestimmelsens ordalag otvetydigt ger utrymme for detta som att
det av lagens forarbeten eller pd ndgot annat sitt klart framgdr att
en sidan tillimpning har varit avsedd fér den situation som ska be-
démas (se NJA 2013 s. 51, sirskilt p. 13, med hinvisningar.). Nir
det giller en preskriptionsbestimmelse som ir knuten till fére-
skrifter 1 unionsritten, ska utdver lagtexten och de svenska for-
arbetena, ocksd beaktas unionsrittsliga aspekter. Men dven ur det
perspektivet miste utgdngspunkten vara, att en preskriptionsbestim-
melse omfattar endast sddana fordringar som direkt vilar p& den
ifrigavarande ersittningsregleringen. Varken i rittsmedelsdirektivet
eller 1 indringsdirektivet finns det nigon foreskrift om regler om
preskription av en fordran pd skadestind. Det stir siledes varje
medlemsstat fritt att foreskriva de preskriptionsregler som den finner
indamadlsenliga. Ordalydelsen av preskriptionsbestimmelsen 1 LOU
ger inte vid handen att den skulle vara tillimplig pd varje krav som
har uppstdtt 1 samband med upphandlingen. I stillet dr den direkt
kopplad till skadestdndsregeln 1 LOU. Inte heller finns det nigot
stdd 1 forarbetena for att preskriptionsbestimmelsen ir tinkt att
omfatta alla krav som kan uppkomma i samband med upphand-
lingen (jfr prop. 1992/93:88 s. 47). Det sagda leder till slutsatsen att
preskriptionsbestimmelsen 1 LOU omfattar endast skadestinds-
krav som vilar pd den lagen. Skadestindsregeln i LOU hindrar inte
en part frdn att grunda sin talan om skadestind pd skadestinds-
lagen.'”®

Utredningen kan inte se att det vid inférandet av skadestdnds-
regeln 1 upphandlingslagarna gjorts ndgon utredning avseende for-
hillandet mellan skadestdndsregeln i upphandlingslagarna och skade-
stdndsregeln 1 skadestdndslagen. Enligt utredningens mening kan
det vara intressant att utreda dessa forhillanden innan nigon ind-
ring av fristen for att vicka talan om skadestdnd enligt upphand-

170 Punkterna 13-22.
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lingslagarna 6vervigs. En sddan utredning ligger dock inte inom
ramen for det uppdrag denna utredning fatt i kommittédirektiven.

203






S Ikrafttrédande och
dvergangsbestammelser

Forslag: De foreslagna indringarna ska trida i kraft den 1 januari
2017.

Aldre bestimmelser giller, férutom 4 kap. 5 § andra stycket
LOU, 4 kap. 2 § andra stycket LUF, 4 kap. 4 § andra stycket
LUFS och 16 kap. 6§ fjirde stycket LOU/LUF/LUFS, for
upphandlingar som har p3bérjats fore ikrafttridandet.

Skilen for forslagen: Avseende den foreslagna regeln i 4 kap. 5§
andra stycket LOU, exemplifieringen av vad upphandlande myn-
dighet kunnat férutse, bér denna regel enligt utredningens mening
kunna tillimpas frdn den 1 januari 2017. Regeln ir en handlings-
regel f6r domstolarna vid beddmning av om synnerlig bridska ska
anses ha forelegat. Motsvarande giller avseende 4 kap. 2 § andra
stycket LUF och 4 kap. 4 § andra stycket LUFS.

Vad giller den féreslagna regeln i 16 kap. 6 § fjirde stycket
LOU/LUF/LUES ir detta ocksd en handlingsregel f6r domstolarna
som innebir att upphandlingsmal ska handliggas skyndsamt. Regeln
bor enligt utredningens mening kunna tillimpas frén den 1 januari
2017.

For dvriga foreslagna regleringar har utredningen ansett att éver-
gingsbestimmelser 4r nédvindiga. Overgingsbestimmelsen har ut-
formats pd motsvarande sitt som dvergdngsbestimmelsen vid inf6-
randet av tidigare dndringar i LOU, LUF och LUFS.

Nir en upphandling ska anses ha p8bérjats framgir av Hogsta
forvaltningsdomstolens praxis 1 HFD 2013 ref. 31. Av nimnda dom
framgar f6ljande. Enligt Hogsta férvaltningsdomstolens mening bér
den tidpunkt nir en upphandling har p8bérjats sammanfalla med
tidpunkten for nir en upphandlande myndighets beslut kan bli fore-
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mal fér 6verprovning. Av EU-domstolens avgdrande 1 méilet Stadt
Halle framgir att denna tidpunkt intriffar nir det stadium har
passerats d& rent interna dverviganden och férberedelser gérs inom
en myndighet infér en upphandling. Ett upphandlingsférfarande
fir dirmed anses ha pdbérjats nir den upphandlande myndigheten
beslutat att inleda ett upphandlingsférfarande och detta beslut kom-
mit till kinnedom utdt genom att myndigheten tagit ndgon form av
extern kontakt 1 syfte att anskaffa det som beslutet avser. Att
inleda konkreta avtalsférhandlingar med extern part fir anses vara
en sdan utdtriktad dtgird som innebir att upphandlingsforfarandet
har p&bérjats.
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7.1 Inledning

Utredningen har fitt i uppdrag att se 6ver rittsmedlen i upphand-
lingslagstiftningen, dvs. mojligheten att bl.a. éverpréva en upphand-
ling. Syftet med utredningen ir att 6ka effektiviteten i upphandlings-
forfarandena genom att finna sitt att komma till ritta med de problem
som orsakas, bide samhillsekonomiskt och f6r berérda aktorer, av
att upphandlingar stoppas nir de begirs éverprovade 1 domstol. En
given utgdngspunkt for utredningen ir att eventuella forindringar
av regelverket inte fr innebira att rittssikerheten eftersitts.

Utredningen ska bl.a.

e utreda och dverviga bestimmelser om ersittning fér process-
kostnader eller avgifter vid ansékan i mil om &verprévning,

e analysera limpligheten av att inféra bestimmelser om en s.k. pre-
klusionsfrist i upphandlingslagarna,

e analysera i vilken omfattning den férlingda avtalsspirren ska gilla,
om en domstol ska kunna préva en upphandling trots ingdnget
avtal och om och i s fall hur en skadelidande leverantér ska
kunna kompenseras, samt

¢ undersdka mojligheten att infora ett undantag i upphandlings-
lagarna f6r direktupphandling under pigiende 6verprévning.

Utredningen ir oférhindrad att ta upp andra frigor in de som sir-
skilt omnidmns 1 uppdraget, férutsatt att de har samband med syftet
och uppdraget i 6vrigt.

Utredningen ska dven 6verviga behov av dndring av fristerna for
ans6kan om upphandlingsskadeavgift och ansékan om skadestdnd 1
upphandlingslagstiftningen.
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I den utstrickning betinkandet innehéller forslag till nya eller
indrade regler, ska forslagens kostnadsmissiga och andra konsekven-
ser anges och dd motsvara de krav som giller i friga om konsekvens-
utredning vid regelgivning. Utredaren ska sirskilt analysera vilka
effekter férslagen far f6r sma foretag, inkluderande deras mojligheter
att tillvarata sina rittigheter enligt EU:s regelverk. Om férslagen
forvintas leda till kostnadsékningar for det allminna, ska utredaren
foresld hur de ska finansieras.

De forfattningsindringar som utredningen foreslar syftar att till-
sammans leda till ett effektivare upphandlingstorfarande. Forslagen
pdverkar 1 forsta hand dels foretag som onskar delta 1 offentlig
upphandling dels upphandlande myndigheter eller enheter men ocksd
allminheten i form av skattebetalare och avnimare samt domstolar.

Genom att inféra en pétalandeskyldighet (mellanvigen) for leve-
rantdrer avseende fel och brister innan halva tiden fér att limna
anbudsansokan eller anbud i upphandlingen 16pt ut forstirks incita-
menten till dialog mellan leverantérer och upphandlande myndig-
heter/enheter hellre in domstolsprocesser. Om dialog férs mellan
parterna kan fel och brister uppdagas och rittas till i ett tidigare
skede vilket skulle kunna leda till att behovet av att ansdka om ver-
prévning minskar. Enligt utredningens mening borde upphandlings-
mélen i domstol dven bli mer renodlade till f6ljd av den s.k.
mellanvigen vilket borde leda till en bittre och effektivare process.

Enligt utredningens mening borde upphandlingsprocessen bli
effektivare om processen koncentreras till underritt. Utredningen
anser dirfor att en regel bor inféras 1 upphandlingslagarna som inne-
bir att en part 1 kammarritten till stéd for sin talan fir dberopa en
omstindighet eller bevis som inte lagts fram tidigare endast om parten
gor sannolikt att omstindigheten eller beviset inte har kunnat 8be-
ropas vid férvaltningsritten eller parten annars haft giltig ursike att
inte gora det.

Overprovningar ir en viktig del av rittssikerheten vid upphand-
lingar. Samtidigt innebidr en &verprévning att hela upphandlings-
processen stannar upp, eftersom varken leverantoren eller myndig-
heten/enheten kan vara siker pid nir och om kontraktet kan
undertecknas. De flesta 6verprovningar avgors relativt snabbt men
25 procent av dverprovningarna tar lingre tid dn tre ménader for
forvaltningsritterna att avgoéra. I tre fjirdedelar av alla éverprov-
ningar slutar verprévningsprocessen nir forvaltningsritten har fattat
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sitt slutliga beslut. En fjirdedel av férvaltningsritternas avgéranden
overklagas till kammarritt men det dr dock enbart cirka fem
procent av forvaltningsritternas avgdranden som sakprévas 1 kammar-
ritt. | mindre in en procent av det totala antalet annonserade
upphandlingar sker siledes en sakprévning i tvd instanser.

Systemet med upphandlingar inklusive &verprévningssystemet
handlar, som utredningen ser det, inte bara om att skydda den leve-
rantdr som anser sig forférdelad under nigot stadium i upphand-
lingsforfarandet utan ocksd om att man ska kunna tillhandahilla
varor och tjinster for allmidnheten pd ett bra sitt. Konsekvensen av
ett system dir dverprévningar stoppar upp och férdrojer upphand-
lingar under en lingre period drabbar ytterst allminheten. En ling
process kan exempelvis innebira att ett antal personer inte fir den
livsnédvindiga medicin de skulle behéva.

Med de foreslagna forfattningsindringarna avseende en tidsfrist
for forvaltningsritternas provning vill utredningen gora upphand-
lingsprocessen mer forutsebar och 1 vissa fall géra éverprévnings-
tiden betydligt kortare dn tidigare. Leverantorer och upphandlande
myndigheter/enheter kan med de féreslagna indringarna bittre
planera sin verksamhet. Genom en bittre planering bor ocksd moj-
ligheterna till att gora en god affir férbittras.

Om en ansékan om éverprévning avslés i forvaltningsritten och
direfter inte 6verklagas till hogre instans bor kontrakt kunna slutas
efter drygt tre mdnader. Om en ansékan om &verprévning inte
stannar vid forvaltningsrittens avgérande eller inte avgjorts inom
den tidsfrist som anges for forvaltningsrittens prévning bér en upp-
handlande myndighet eller enhet kunna tillimpa foérhandlat férfaran-
de utan foregdende annonsering under dverprévningstiden och till
dess att en ny upphandling kunnat genomféras om ovriga forut-
sittningar for synnerliga bridska ir uppfyllda. Att en upphandling
begirs 6verprovad borde di inte £ den konsekvensen att en enskild
individ inte kan {3 sitt behov tillgodosett pd grund av att en ver-
provning drar ut pd tiden. Det blir ocksd mer rittssikert f6r foretag
att ingd avtal med upphandlande myndighet eller enhet under &ver-
provningstiden.

Genom att infoéra en regel som innebir att processkostnader i
overprovningsmal inte utgor ersittningsgill skada ir det utredningens
avsikt att dterstilla balansen mellan parterna i upphandlingsmal.

209



Konsekvensanalys SOU 2015:12

Tidpunkt frén vilken fristen f6r att vicka talan om skadestind ska
riknas indras pd ett sidant sitt att rittssikerheten for foretagen

borde 6ka.

7.2 Processkostnader inte ersattningsgill skada

En regel som innebir att kostnader fér ombud, bitride, utredning
eller annat som en part skiligen har behévt for att ta till vara sin ritt i
mal angdende overprévning (processkostnader) inte ska anses ut-
gora en ersittningsgill skada bor inforas for att dterstilla balansen
mellan parterna i upphandlingsmil. Idag kan en leverantér genom
att fora talan om skadestdnd i vissa fall {4 ersittning f6r sina pro-
cesskostnader medan den upphandlande myndigheten/enheten aldrig
kan f3 sina processkostnader ersatta. Ett skadestdndsansvar f6r en
upphandlande myndighet/enhet skulle kunna vara processdrivande,
eftersom frigan om skadestdndsskyldighet kommer att behéva provas
1 allmin domstol sedan upphandlingen avslutats. Utéver ett utdkat
antal processer innebir ett sidant system att yrkade belopps skilig-
het ska prévas av en annan domstol in den som prévade frigan 1 sak.

Utredningen beddmer att forslaget inte innebir ndgra konse-
kvenser f6r den kommunala sjilvstyrelsen, for sysselsittning och
offentlig service i olika delar av landet. Férslagen innebir inte heller
ndgra konsekvenser for brottsligheten och det brottsférebyggande
arbetet, for jimstilldheten mellan min och kvinnor eller f6r mojlig-
heterna att nd de integrationspolitiska mélen.

7.3 Patalandeskyldighet/mellanviagen

Om en overtridelse avser ett fel eller en brist som finns innan halva
tiden for att limna anbudsansékan eller anbud 1 upphandlingen 16pt
ut, ska ritten besluta om ingripande endast om leverantéren visat
att anmirkning mot felet eller bristen gjorts hos den upphandlande
myndigheten/enheten eller hos allmin férvaltningsdomstol 1 ett
mal om éverprévning inom halva anbudstiden, dock f&r anmirk-
ning alltid goras inom tio dagar frin det att leverantéren fick kinne-
dom eller borde ha fitt kinnedom om felet eller bristen.

I Konkurrensverkets granskningsrapport (2007) fastslds att en av
de vanligaste grunderna fér ansékan om &verprévning under forsta

210



SOU 2015:12 Konsekvensanalys

halvret 2006 var bristfilliga férfrigningsunderlag. Av den undersok-
ning som Konkurrensverket gjort av samtliga férvaltningsritts-
avgdrande under tiden april-juni 2014 framgir att bristfilliga for-
frigningsunderlag fortfarande ir en av de vanligaste grunderna. I
granskningsrapporten uppges att denna ansékningsgrund ofta beror
pad missforstdnd eller felaktiga foérvintningar hos bdde upphandlare
och leverantérer och att det ofta brister i kommunikationen mellan
parterna. En anledning till detta tros vara de skilda miljoer som
parterna verkar inom och att de saknar kunskap om varandras olika
forutsittningar. I rapporten dras slutsatsen att mer tidigt aktiva
anbudsgivare som stiller fragor till den upphandlande myndigheten
eller enheten, kan leda till minskat antal &verprévningsmédl med
grund 1 bristfilliga férfrigningsunderlag. Slutsatsen dras dock med
reservation for att minga oklarheter och otydligheter i forfrig-
ningsunderlaget inte blir synliga f6rrin vid tilldelningsbeslutet.

Den pitalandeskyldighet som utredningen foreslar syftar till att
leverantorer ska ges incitament att férsdka begrinsa sin skada i situa-
tioner dir felaktigheter och brister i en upphandlings konkurrens-
uppsokande skede ritteligen borde ha kunnat pétalas tidigare.

For staten, kommuner och landsting innebir pdtalandeskyldig-
het troligtvis att leverantérer 1 storre utstrickning anmirker mot
fel och brister i det konkurrensuppsokande skedet. Enligt utred-
ningens mening borde detta dock stimulera till att skapa en dialog
vilket skulle kunna leda till att firre upphandlingar begirs dverpréva-
de. Det forutsitter ocksd att upphandlande myndigheter eller en-
heter ligger ned tillrickligt med arbete {6r att utforma foérfrignings-
underlagen samt att leverantorer ligger ned tillrickligt med arbete
pd att sitta sig in 1 forfrigningsunderlaget i ett tidigt skede. Att
upphandlande myndigheter eller enheter och leverantérer f6r en
dialog pd ett tidigt stadium borde leda till positiva samhillsekono-
miska effekter.

En effekt kan vara att det uppstdr tillimpningsproblem betrif-
fande exempelvis hur tiden ska riknas, vad som ir en anmirkning
och andra bevisfrigor. Dessa frigor far dock 16sas 1 praxis. En annan
effekt kan vara att pdtalandeskyldigheten kan medféra att enskilda
foretagare som deltar 1 upphandling garderar sig genom att begira
dverprévning 1 domstol istillet for att vinda sig till den upphand-
lande myndigheten.
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En fordel med patalandeskyldigheten jimfért med en renodlad
preklusionsfrist dr att det inte krivs att leverantorer ovillkorligen
méste vicka talan 1 domstol nir fel eller brister i det konkurrens-
uppsokande skedet uppticks i1 en upphandling, utan det ir tillrick-
ligt att sddana fel pdtalas for den upphandlande myndigheten/enhet-
en. P4 sd sitt kan det huvudsakliga syftet med en preklusionsfrist
uppnds genom enklare, mindre ingripande och mindre kostsamma
dtgirder for bide leverantorer, upphandlande myndigheter/enheter
och domstolar. Den foreslagna bestimmelsen fir anses forstirka
incitamenten till dialog mellan leverantérer och upphandlande myn-
digheter/enheter hellre in domstolsprocesser. For forvaltnings-
domstolarna borde det innebira en minskad arbetsbérda.

Pitalandeskyldigheten inskirper ansvaret hos leverantérer att pa-
tala fel och brister s3 snart det kan ske, och att en underlitenhet att
gora detta kan leda till att en ansckan om éverprévning som tar sikte
pd sidana fel eller brister avslds. Leverantérer ska inte medvetet
kunna avvakta med att pitala brister 1 det konkurrensuppsékande
skedet i en upphandling till dess att meddelande om tlldelnings-
beslut har skickats ut. For att bestimmelsen ska dverensstimma
med unionsritten ska det vara mojligt for ritten att besluta om in-
gripande vid overtridelser 1 det konkurrensuppsokande skedet som
det varit omgjligt eller orimligt svirt f6r leverantdren att anmirka
inom den nu aktuella fristen.

En del sm3 féretag som missar den hir proceduren kan kinna en
frustration som skulle kunna géra att man avhéller sig frin att limna
anbud vilket skulle kunna inverka negativt pd konkurrensen. Upp-
handlingsstodet kan hir spela en viktig roll genom att férklara vad
som krivs av upphandlande myndighet eller enhet samt av leveran-
tor. En f6ljd av pdtalandeskyldigheten skulle kunna bli att férfrag-
ningsunderlagen och anbuden blir bittre.

Utredningen bedémer att forslagen inte innebir nigra kon-
sekvenser f6r den kommunala sjilvstyrelsen, for sysselsittning och
offentlig service 1 olika delar av landet. Férslagen innebir inte heller
nigra konsekvenser for brottsligheten och det brottstérebyggande
arbetet, for jimstilldheten mellan min och kvinnor eller f6r moj-
ligheterna att nd de integrationspolitiska mélen.
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7.4 Regel avseende nya omstandigheter

Utredningen féresl3r att en part i kammarritten till std for sin talan
far dberopa en omstindighet eller bevis som inte lagts fram tidigare
endast om parten gor sannolikt att omstindigheten eller beviset inte
har kunnat 8beropas vid férvaltningsritten eller parten annars haft
giltig ursikt att inte gora det.

Genom forslaget att som huvudregel inte tilldta 8beropande av
nya omstindigheter i kammarritt borde upphandlingsprocessen bli
effektivare eftersom processen pd si sitt koncentreras till under-
ritt. Det borde inverka positivt pd handliggningstiden 1 kammar-
ritterna vilket ocksd borde innebira en minskad arbetsborda for
kammarritterna.

Genom att koncentrera processen till underritt borde den totala
handliggningstiden minska vilket borde gynna samhillsekonomin.

Utredningen bedémer att férslagen inte innebdr nigra kon-
sekvenser f6r den kommunala sjilvstyrelsen, for sysselsittning och
offentlig service 1 olika delar av landet. Férslagen innebir inte heller
ndgra konsekvenser f6r brottsligheten och det brottsférebyggande
arbetet, f6r jimstilldheten mellan min och kvinnor eller for mojlig-
heterna att nd de integrationspolitiska mélen.

7.5 Temporar direktupphandling — exemplifiering

Genom exemplifiering av omstindigheter som kunnat férutses av
den upphandlande myndigheten eller enheten blir upphandlingsfér-
farandet mer forutsigbart. Med hinsyn tagen till den statistik ut-
redningen tagit del av framstir det som férutsigbart for en upp-
handlande myndighet eller enhet att en ansékan om éverprévning
gors hos forvaltningsritt. Det absoluta flertalet av méilen stannar
dock 1 forsta instans. Det bor dirfér inte finnas anledning for en
upphandlande myndighet/enhet att ta 1 beaktande att en éverprov-
ning sker i mer dn en instans.

I synnerhet kommuner och landsting har minga obligatoriska
uppgifter som innefattar viktig offentlig service som miste fullfoljas.
Beddémningen ir att forslaget borde géra det enklare f6r upphand-
lande myndigheter eller enheter att planera sin verksamhet dven vid
en dverprovning. Det borde {3 positiva effekter f6r den offentliga
servicen och & gynnsamma effekter f6r samhillsekonomin.
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Forslaget gor det mer rittssikert for foretag att ingd kontrake
under tiden for éverprévning. Nigra extra kostnader for foretagen
uppkommer inte. Det har ibland gjorts gillande att det férekommer
att leverantdrer anvinder dverprovningssystemet som ett affirsstra-
tegiskt verktyg. Om s8 ir fallet borde det foreslagna undantaget san-
nolikt minska antalet leverantérer som agerar s& (se SOU 2013:12
s. 624 angiende forslaget om temporir direktupphandling). For-
slaget bidrar dirmed till en sundare konkurrens.

Enskilda individer slipper ocksd vinta pi eventuella nyttotjinster
och — varor dven om en upphandling stoppas under en lingre dom-
stolsprévning.

Genom att ge exempel p vad en upphandlande myndighet eller
enhet kan anses foérutse bor antalet ansékningar om éverprévning
avseende om det funnits skil att tillimpa férhandlat férfarande utan
foregdende annonsering minska.

Utredningen bedomer att forslaget inte innebir ndgra konsekven-
ser f6r den kommunala sjilvstyrelsen och for sysselsittning 1 olika
delar av landet. Forslaget innebir inte heller ndgra konsekvenser for
brottsligheten och det brottsférebyggande arbetet, for jimstilld-
heten mellan min och kvinnor eller f6r mojligheterna att nd de inte-
grationspolitiska mélen.

7.6 Tidsfrist for forvaltningsratternas provning

Mot bakgrund av den betydelse som handliggningstiden 1 domstol
har dels f6r de kostnader for samhillet som ir férenade med for-
seningar pd grund av éverprdvningar, dels fé6r upphandlande myn-
dighet/enhet och leverantorer och fér uppndendet av den goda affiren
anser utredningen att en regel bor inféras som innebir att férvalt-
ningsritten ska préva upphandlingsmél inom en viss tid samt att
forvaltningsdomstolarna bor préva méilen skyndsamt. Om det inte
finns synnerliga hinder, ska forvaltningsritten avgora mél om over-
provning av en upphandling skyndsamt dock senast inom 90 dagar
frin den dag d ansckan om 6verprévning och handlingarna kom in
ull ritten.

Nir en upphandling stoppas pd grund av en dverprévning leder
det till svarigheter att forsérja offentliga verksamheter med varor
och tjinster som den offentliga sektorn ofta ir skyldig att tillhanda-
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hilla medborgarna eller som p3 ett eller annat sitt ingdr i den offent-
liga servicen. Nir en upphandling blir éverprévad och stoppad ir de
upphandlande myndigheterna eller enheterna ofta tvingade att genom-
fora en direktupphandling for att ticka behoven under den pigi-
ende éverprovningen och den tid det tar att genomféra en eventuell
ny upphandling. Sidana upphandlingar riskerar 1 sin tur att bli
stoppade i en ny overprévning eller bli féremdl f6r en talan om
ogiltighet enligt upphandlingslagarna.

Ridslan for att upphandlingen stoppas i en éverprévning leder
enligt Upphandlingsutredningen (SOU 2013:12) till suboptimering,
dvs. att upphandlingarna utformas pd ett sidant sitt som inte gagnar
utvecklingen av innovativa och héllbara varor och tjinster av god
kvalitet. Det fir anses sannolikt att leverantérerna kompenserar sig
for den osikerhet som en utdragen process medfér. Upphandlingar
som riskerar att dra ut pd tiden kan dirfér foranleda hojningar av
priset pd de aktuella varorna eller tjinsterna. Vidare kan mindre fére-
tag ha svirt att std vid sina anbud under lingre stopp. Det riskerar 1
sin tur att inverka negativt pd konkurrensen.

Den foreslagna tidsfristen tillsammans med exemplifieringen av
vad som kan forutses av upphandlande myndighet eller enhet (se
mer 1 avsnitt 7.5) léser inte problemet med stoppet av upphand-
lingen vid dverprévning men gor att den tid stoppet pagdr blir mer
forutsebar och i vissa fall betydligt kortare 4n tidigare. Overprév-
ningar ir en viktig del av rittssikerheten vid upphandlingar. Samtidigt
innebir en éverprovning att hela upphandlingsprocessen stannar upp,
eftersom varken leverantéren eller myndigheten kan vara siker pd
nir och om kontraktet kan undertecknas. Det dr dirfér av stort
intresse hur l8ng tid 6verprévningsprocessen tar.

Upphandlande myndighet eller enhet borde genom férslagen ges
storre mojlighet att uppnd den goda affiren.

Domstolsverket har yttrat sig under hand till utredningen avse-
ende vilka konsekvenser forslaget kan antas f3 f6r domstolarna. Av
yttrandet framgdr att en tidsfrist om 90 dagar inte kan inféras utan
att processen pdverkas pd ett sitt som kriver resurstillskott till
Sveriges Domstolar. Att uppskatta de ekonomiska konsekvenserna
vid ett inférande av en 90-dagars tidsfrist f6r avgoérande av LOU-
mél ir enligt verket forenat med stora svirigheter. Domstolsverket
har uppskattat att kostnadsékningen vid ett inférande av en tids-
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frist om 90 dagar kan ligga i1 intervallet 3,2-6,4 miljoner kr per &r i
forvaltningsritt (se mer 1 avsnitt 5.10.5).

Enheten fér samordning och stéd, analysfunktionen, pa social-
departementet har pd utredningens uppdrag gjort en sambhillseko-
nomisk bedémning av forslaget om tidsfrister f6r forvaltningsritter-
nas prévning. Av bedémningen framgar att den samhillsekonomiska
intikten av att inga drenden tar lingre tid dn tre mdnader dr 2 mil-
joner kronor. Bedémningen bygger p& antagandet att stoppen
genererar lika stora kostnader oavsett upphandlingsféremélets om-
fattning. Av bedémningen framgir dock att vildigt mycket talar
for att det sirskilt dr de virdemissigt storsta drendena som dr sena
vilket talar f6r att den samhillsekonomiska intikten troligtvis ir
storre dn 2 miljoner (se mer 1 avsnitt 5.10.5).

Utredningen anser i likhet med Domstolsverket att kostnaden
for forvaltningsritterna av inforandet av en regel om tidsfrist ir
svirbedomd. Utredningen anser dock till skillnad frin Domstols-
verket att kostnaden borde kunna héllas p4 en relativt 18g nivd. For-
slaget ska dven ses tillsammans med de &vriga forslag som utred-
ningen har limnat. Med forslaget att infora en regel som innebir att
inga nya omstindigheter eller bevis som huvudregel fir dberopas 1
kammarritten borde kostnaderna for kammarritternas handliggning
av upphandlingsm&l minska till {6ljd av en snabbare handliggning av
mélen. Regeln borde dven innebira att upphandlingsprocessen kon-
centreras till underritt, vilket enligt utredningens mening borde
minska den totala handliggningstiden f6r upphandlingsmil. Den
mellanvig (pitalandeskyldighet) som utredningen féreslir borde
dessutom minska behovet av éverprévningar samt gora malen mer
renodlade och dirmed effektivisera dverprévningsférfarandet. De
kostnader som kan vara férenade med férslaget om tidsfrist for
forvaltningsritternas provning kan inte ses isolerat utan bér ses i
ljuset av de férmodat minskade kostnaderna for férvaltningsdom-
stolarna som ovan nimnts. Till detta kommer att forslaget med tids-
frist for forvaltningsritternas prévning dessutom férvintas inne-
bira samhillsekonomiska besparingar sisom beskrivits tidigare. Aven
de samhillsekonomiska besparingarna ir svirbedéomda. Utredningen
har dock tagit del av exempel frin upphandlande myndigheter/en-
heter dir ett stopp av en stor upphandling i ett enskilt fall kan leda
till direkta merkostnader som klart éverstiger de kostnader som
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forslaget enligt Domstolsverket skulle kunna innebira (se mer i
avsnitt 5.10.5).

Det ir ocksd rimligt att anta att en 6kad forutsebarhet avseende
upphandlingsférfarandet skulle kunna leda till viss sinkning av an-
budspriset vilket i s fall borde leda till att upphandlande myndig-
heter eller enheter har stérre mojligheter att gora en god affir.

Enligt utredningens mening borde kostnaderna kunna tickas
inom ramen for befintliga resurser. Detta kommer i och fér sig att
innebira att avgorandet av ett litet antal mél, i andra inte fullt sd
bridskande maltyper, fir vinta nigot lingre tid dn annars. Sett till
den sambhillsekonomiska nyttan fir det dock enligt utredningens
mening anses godtagbart.

Utredningen bedomer att forslaget inte innebir nigra konsekven-
ser f6r den kommunala sjilvstyrelsen och for sysselsittning i olika
delar av landet. Férslaget innebir inte heller ndgra konsekvenser for
brottsligheten och det brottstérebyggande arbetet, for jimstilld-
heten mellan min och kvinnor eller f6r méjligheterna att nd de
integrationspolitiska mélen.

7.7 Tidsfrist for att vacka talan om skadestand

Regeln om frist f6r att vicka talan om skadestind dndras for direktiv-
styrda upphandlingar pd si sitt att fristen ska riknas frdn och med
den dag d3 sokanden fick kinnedom om eller borde ha fitt kinne-
dom om avtalet. Idag ska talan om skadestind vickas frdn den tid-
punkt di avtal har slutits mellan den upphandlande myndigheten
och en leverantér.

Av EU-domstolens praxis framgar att det krivs enligt artikel 1.1
1 direktiv 89/665 (Uniplex) att fristen for att anséka om prévning 1
syfte att faststilla att det har skett en 6vertridelse av bestimmel-
serna om offentlig upphandling eller i syfte att {8 skadestind ska
riknas frin den dag di sokanden fick kinnedom om eller borde ha
fatt kinnedom om &vertridelsen.

For foretagen borde denna dndring leda till en 6kad rittssiker-
het eftersom fristen lper frén det att leverantoren fitt kinnedom
om eller borde ha fitt kinnedom om avtalet. Vad giller de direk-
tivstyrda upphandlingarna borde det dock inte innebira nigon
storre skillnad jimfért med dagens reglering eftersom en upphand-
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lande myndighet/enhet ir skyldig att efterannonsera och det dirmed
frdn det att efterannonsering skett borde anses ha kommit till leve-
rantorens kinnedom.

Utredningen bedomer att forslaget inte innebir ndgra konsekven-
ser for den kommunala sjilvstyrelsen, for sysselsittning och offent-
lig service 1 olika delar av landet. Férslagen innebir inte heller nigra
konsekvenser for brottsligheten och det brottsférebyggande arbetet,
for jimstilldheten mellan min och kvinnor eller fo6r méjligheterna
att nd de integrationspolitiska mélen.
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3 Forfattningskommentar

8.1 Forslaget till lag om andring i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling

4 kap.
5§
Andra stycket ir nytt. En inte uttémmande exemplifiering av vad
som kunnat férutses av den upphandlande myndigheten.
Forslaget behandlas 1 avsnitt 5.9.
Paragrafens tredje stycke motsvarar andra stycket 1 tidigare lydelse.

16 kap.
6§
Andra stycket ir nytt. Beslut och itgirder som en upphandlande
myndighet vidtar fram till dess att halva tiden for att limna anbud
16pt ut kommer att omfattas av leverantorers ”pdtalandeskyldighet”.
De tgirder som vidtas under upphandlingens konkurrensuppsokan-
de skede, men efter t.ex. halva anbudstiden 16pt ut, t.ex. myndig-
hetens uttalanden under ”frigor och svar” omfattas av begreppet
konkurrensuppsokande skedet samtidigt som felet begitts forst efter
att preklusionen intritt. Vid upphandlingar med flera steg, sisom
selektivt forfarande eller konkurrenspriglad dialog, kommer den
relevanta tidpunkten i1 stillet vara nir halva tiden fér att limna in
anbudsansokan 16per ut. Fel och brister som begdtts i tiden efter
preklusionsfristens utging kan inte anses prekluderade eftersom
leverantéren inte har kunnat anmirka pd ndgot som dnnu inte skett.
Bestimmelsen ir utformad si att ritten ska avstd frin att besluta
om ingripande pd den aktuella grunden om leverantéren inte kan
visa att han eller hon anmirkt mot felet eller bristen 1 ritt tid. Har
dven andra fel eller brister aktualiserats 1 mélet, ska dessa provas i
sedvanlig ordning och, beroende pi utfallet i dessa delar, leda till

219



Foérfattningskommentar SOU 2015:12

beslut om ingripande av domstolen. Det kan allts3 bli friga om att
bifalla en ansékan om 6verprévning pd viss grund, men att en
annan i méilet dberopad brist inte ska leda till bifall pd grund av att
leverantoren 1 den delen inte uppfyllt kraven enligt 6 § andra stycket.

Nir det giller kravet pd leverantdrens anmirkning enligt den fére-
slagna bestimmelsen, bér motsvarande nivd kunna tillimpas som
enligt RA 2009 ref. 69 giller i allminhet for leverantérers talan i mal
om Sverprovning enligt LOU. Leverantdren ska sdledes i anmirk-
ningen till den upphandlande myndigheten eller ritten pd ett klart
och tydligt sitt ange den eller de omstindigheter 1 upphandlingen
som denne anser utgdr en overtridelse av regelverket eller de grund-
liggande principerna. Vad som krivs av leverantoren fir bedémas
fran fall dll fall, men en allmin mdttstock bér vara att den upp-
handlande myndigheten genom anmirkningen objektivt sett borde
ha forstdtt vad leverantéren menar ir fel 1 upphandlingen. Detta
innebir dock inte att leverantéren miste ange vilka bestimmelser
eller principer i LOU m.m., s.k. abstrakta rittsfakta, som denne anser
har 6vertritts eller riskerar att 6vertridas genom det anmirkta felet
eller bristen. Inte heller bor leverantdren vara férhindrad att i ett
senare skede 1 en domstolsprocess genom rittslig argumentation ut-
veckla och plidera f6r varfor den anmirkta omstindigheten utgor
en Overtridelse av regelverket, eller att 8beropa s.k. hjilpfakta for
att dskddliggora varfor den anmirkta omstindigheten utgor en dver-
tridelse. Diremot bor krivas att det ir mojligt for den upphandlande
myndigheten att forstd att det dr friga om just en anmirkning mot
ett pastitt fel, och inte endast en friga om innebérden av t.ex. ett
visst krav eller kriterium 1 upphandlingen. Genom att anmirkningen
ska vara av motsvarande omfattning och kvalitet som giller vid be-
démningen av vad som kan anses 8beropat och kan ligga till grund
for rittens avgorande 1 ett mal om 6verprévning, underlittas dom-
stolarnas tillimpning av den nya bestimmelsen, eftersom en sddan
provning gors av domstolarna 1 éverprévningsmal redan i dag.

I formuleringen "att leverantéren fick kinnedom...” ligger att det
ir den leverantdr som ansokt om dverprévning med 3beropande av
en overtridelse 1 det konkurrensuppsékande skedet som ska ha fatt
kinnedom om &vertridelsen for att en ansokan ska kunna avslds
med tillimpning av 6 § andra stycket. Om den sékande leverantoren
utan egen forskyllan inte har fitt kinnedom om omstindigheten,
kan ansokan inte avslis med tillimpning av denna bestimmelse.
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Med formuleringen ”...borde ha fitt kinnedom...” &syftas situa-
tionen att leverantdren ritteligen bér ha nitts av informationen,
men denne pd grund av omstindigheter som inte kan liggas den
upphandlande myndigheten till last, inte har tagit del av relevanta
uppgifter eller inte forstdtt innebdrden av dessa.

Det kan uppkomma situationer di en pdstddd overtridelse 1 en
upphandlings konkurrensuppsokande skede uppdagas forst efter att
den upphandlande myndigheten har genomfért prévningen och ut-
virderingen av leverantdrerna och anbuden, dvs. i praktiken ofta
forst nir meddelande om tilldelningsbeslut har skickats ut till an-
budsgivarna. Detta kan till exempel vara fallet om den upphand-
lande myndigheten under anbudstiden i svar pa frigor frin leveran-
torer gett uttryck for en tolkning av ett krav i upphandlingen, som
senare fringds och tillimpas annorlunda av myndigheten. Om det
varit omdjligt eller orimligt svirt for leverantéren att férstd hur kravet
skulle komma att tillimpas, dr det inte rimligt att kriva att det ska
anmirkas mot kravet innan det str klart hur det tillimpats av den
upphandlande myndigheten. Det kan dven férekomma situationer
da det inte dr mojligt att patala dvertridelser inom den angivna tiden
eftersom materialet varit si omfattande eller s3 komplicerat att det
inte funnits mojlighet att uppticka felet eller bristen. Enligt EU-
domstolens praxis ir det inte tillitet med nationella regler som 1 si-
dana situationer avskir méjligheten for leverantorer att med mojlig-
het till framgdng pitala 6vertridelser i upphandlingar, se bl.a. mil
C-327/00 Santex, punkterna 43-66.

For att bestimmelsen 1 6 § andra stycket ska dverensstimma med
unionsritten ska det alltsi vara méjligt {or ritten att besluta om
ingripande vid overtridelser 1 det konkurrensuppsékande skedet
som det varit omdgjligt eller orimligt svrt f6r leverantdren att an-
mirka inom den nu aktuella fristen. Momentet ”...fick kinnedom
eller borde ha fitt kinnedom om felet eller bristen” 1 6 § andra
stycket ska dirfor forstds si att ett fel eller en brist som det varit
omdjligt eller orimligt svart f6r leverantdren att anmirka mot redan
nir t.ex. upphandlingen annonserats och dokumenten publicerats,
inte kan anses utgora sidant som leverantdren har fitt eller borde
ha fitt kinnedom om.

Fristens lingd utgor en avvigning mellan intresset av att upp-
handlingsférfaranden inte f6rdrdjs mer in nédvindigt och leveran-
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torers mojlighet att hinna uppticka eventuella felaktigheter eller
brister.

Vad giller frigan om en leverantdr visat att anmirkning gjorts
bér det vara tillrickligt att leverantdren kan peka pd att e-post eller
skrivelse med anmirkningarna skickats till upphandlande myndighet.
Aven en muntlig anmirkning bér vara tillrickligt om leverantéren
kan visa att sd skett.

Forslaget behandlas 1 avsnitt 5.8.

Paragrafens tredje stycke motsvarar andra stycket 1 tidigare lydelse.

Fjérde stycket ir nytt. M3l om 6verprévning av upphandling ska
handliggas skyndsamt.

Forslaget behandlas 1 avsnitt 5.10.

Femte stycket ir nytt. Forvaltningsritterna ska senast inom 90
dagar frin det att ansdkan och handlingarna kom in till férvalt-
ningsritten avgdra mal om Sverprévning av upphandling. Endast om
hinder som omdjliggér provning foreligger far den angivna tidsfristen
overskridas. S&dant synnerligt hinder kan vara att forvaltningsritten
finner det nodvindigt att {8 utredningen kompletterad. Provning
ska i sddant fall ske omedelbart efter det att hindret har fallit bort.

Forslaget behandlas 1 avsnitt 5.10.

6a§

Paragrafen ir ny. En part fr i kammarritten till stéd for sin talan
dberopa en omstindighet eller ett bevis som inte lagts fram tidigare
endast om parten gor sannolikt att omstindigheten eller beviset inte
kunnat 3beropas vid forvaltningsritten, eller parten annars haft giltig
ursikt att inte gora det. I begreppet giltig ursikt fir anses ingd det
fallet att parten inte kunnat gora dberopandet tidigare. Bedémningen
boér ske utifrdn partens egna forutsittningar att fora processen pd
ett limpligt sitt. Om en av parterna tillits 8beropa en ny omstin-
dighet eller ny bevisning bér sjilvklart dennes motpart tillitas att
gora de dberopanden som behdovs till bemétande av detta. I sidant
fall ligger det 1 sakens natur att parten regelmissigt har giltig ursikt
att inte ha dberopat den nya omstindigheten eller det nya beviset
tidigare. For att processen inte ska fordrojas bor beslut 1 frigor om
tillitande av nya omstindigheter eller ny bevisning inte & 6verklagas
sirskilt. Detta dr ocksd huvudregeln for 6verklagande av beslut som
inte innebir att mélet avgors, se 34 § forvaltningsprocesslagen. Det
behévs inte ndgon sirskild lagregel om detta.
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Forslaget behandlas 1 avsnitt 5.8.10.

20 §

Tredje stycket ir nytt. Regeln innebir att kostnader f6r ombud, bi-
tride, utredning eller annat (processkostnader) som en part skiligen
har behovt for att ta till vara sin ritt 1 dverprévningsmal inte utgér
ersittningsgill skada. Detta dr friga om en speciallagstiftning dir
sirskilda 6verviganden gor sig gillande och regleringen betriffande
ersittningen for processkostnader bér dirfor inte tas till ledning fér
skadebegreppen i annan lagstiftning. Med éverprévning avses 6ver-
provning av en upphandling och éverprévning av ett avtals giltighet.

Forslaget behandlas 1 avsnitt 5.4.

21§

I forsta stycket har tidpunkten frin nir fristen {or att vicka talan om
skadestdnd avseende direktivstyrda upphandlingar dndrats for att
overensstimma med EU-domstolens praxis (jimfor Uniplex C-
406/08).

Andra stycket ir nytt men innebir ingen indring i1 sak av reglerna
frin vilken tidpunkt fristen for att vicka talan om skadestind av-
seende icke direktivstyrda upphandlingar ska borja l6pa.

Forslaget behandlas 1 avsnitt 5.11.

8.2 Forslaget till lag om andring i lagen
(2007:1092) om upphandling inom omradena
vatten, energi, transporter och posttjanster

4 kap.
2§
Andra stycket ir nytt. En inte uttémmande exemplifiering av vad
som kunnat férutses av den upphandlande enheten.
Forslaget behandlas 1 avsnitt 5.9.

16 kap.

6§

Andra stycket ir nytt. Beslut och dtgirder som en upphandlande
enhet vidtar fram till dess att halva tiden for att limna anbud [6pt

ut kommer att omfattas av leverantorers ”pdtalandeskyldighet”. De
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tgirder som vidtas under upphandlingens konkurrensuppsékande
skede, men efter t.ex. halva anbudstiden l6pt ut, t.ex. enhetens
uttalanden under “frigor och svar” omfattas av begreppet kon-
kurrensuppsékande skedet samtidigt som felet begitts forst efter
att preklusionen intritt. Vid upphandlingar med flera steg, sisom
selektivt foérfarande eller konkurrenspriglad dialog, kommer den
relevanta tidpunkten i stillet vara nir halva tiden fér att limna in
anbudsansokan 16per ut. Fel och brister som begitts 1 tiden efter
preklusionsfristens utgdng kan inte anses prekluderade eftersom
leverantéren inte har kunnat anmirka pd nigot som innu inte skett.
Bestimmelsen dr utformad s att ritten ska avstd frén att besluta
om ingripande pd den aktuella grunden om leverantdren inte kan
visa att han eller hon anmirkt mot felet eller bristen 1 ritt tid. Har
dven andra fel eller brister aktualiserats i milet, ska dessa provas i
sedvanlig ordning och, beroende pi utfallet 1 dessa delar, leda till
beslut om ingripande av domstolen. Det kan allts3 bli friga om att
bifalla en ansékan om 6verprévning pd viss grund, men att en
annan 1 méilet dberopad brist inte ska leda till bifall pd grund av att
leverantdren 1 den delen inte uppfyllt kraven enligt 6 § andra stycket.
Nir det giller kravet pd leverantdrens anmirkning enligt den
foreslagna bestimmelsen, bor motsvarande nivd kunna tillimpas
som enligt RA 2009 ref. 69 giller i allminhet for leverantérers talan
1 mil om 6verprévning enligt LOU. Leverantoren ska siledes 1 an-
mirkningen till den upphandlande enheten eller ritten pd ett klart
och tydligt sitt ange den eller de omstindigheter 1 upphandlingen
som denne anser utgor en dvertridelse av regelverket eller de grund-
liggande principerna. Vad som krivs av leverantéren fir bedémas
frdn fall ull fall, men en allmin mittstock bor vara att den upp-
handlande enheten genom anmirkningen objektivt sett borde ha
forstdct vad leverantdren menar ir fel i upphandlingen. Detta inne-
bir dock inte att leverantdren miste ange vilka bestimmelser eller
principer i LOU m.m., s.k. abstrakta rittsfakta, som denne anser
har &vertritts eller riskerar att dvertridas genom det anmirkta felet
eller bristen. Inte heller bér leverantéren vara férhindrad att 1 ett
senare skede 1 en domstolsprocess genom rittslig argumentation ut-
veckla och plidera for varfor den anmirkta omstindigheten utgor
en Overtridelse av regelverket, eller att 8beropa s.k. hjilpfakta for
att 8skddliggora varfor den anmirkta omstindigheten utgér en dver-
tridelse. Diremot bér krivas att det dr mojligt f6r den upphand-
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lande enheten att forstd att det dr friga om just en anmirkning mot
ett pastdtt fel, och inte endast en friga om innebérden av t.ex. ett
visst krav eller kriterium i1 upphandlingen. Genom att anmirkningen
ska vara av motsvarande omfattning och kvalitet som giller vid be-
démningen av vad som kan anses dberopat och kan ligga till grund
for rittens avgorande i ett mal om Sverprévning, underlittas dom-
stolarnas tillimpning av den nya bestimmelsen, eftersom en sidan
provning gors av domstolarna 1 6verpréovningsmél redan 1 dag.

I formuleringen ”att leverantéren fick kinnedom...” ligger att
det dr den leverantdr som ansokt om dverprévning med &beropan-
de av en overtridelse 1 det konkurrensuppsékande skedet som ska
ha fitt kinnedom om &vertridelsen for att en ansdkan ska kunna
avslds med tillimpning av 6 § andra stycket. Om den sdkande leve-
rantdren utan egen forskyllan inte har fitt kinnedom om omstindig-
heten, kan ansékan inte avslds med tillimpning av denna bestim-
melse. Med formuleringen ”...borde ha fitt kinnedom...” dsyftas
situationen att leverantdren ritteligen bor ha ndtts av informationen,
men denne pd grund av omstindigheter som inte kan liggas den
upphandlande enheten till last, inte har tagit del av relevanta upp-
gifter eller inte f6rstdtt innebérden av dessa.

Det kan uppkomma situationer d& en pdstidd overtridelse 1 en
upphandlings konkurrensuppsokande skede uppdagas forst efter
att den upphandlande enheten har genomfért prévningen och ut-
virderingen av leverantdrerna och anbuden, dvs. i praktiken ofta
forst nir meddelande om tilldelningsbeslut har skickats ut till anbuds-
givarna. Detta kan till exempel vara fallet om den upphandlande
enheten under anbudstiden i svar pd frigor frin leverantdrer gett
uttryck for en tolkning av ett krav i upphandlingen, som senare
fringds och tillimpas annorlunda av enheten. Om det varit oméjligt
eller orimligt svdrt for leverantdren att forstd hur kravet skulle
komma att tillimpas, ir det inte rimligt att kriva att det ska anmirkas
mot kravet innan det str klart hur det tllimpats av den upphand-
lande enheten. Det kan dven férekomma situationer di det inte idr
mojligt att pitala overtridelser inom den angivna tiden eftersom
materialet varit s§ omfattande eller s§ komplicerat att det inte funnits
mojlighet att uppticka felet eller bristen. Enligt EU-domstolens
praxis ir det inte tillitet med nationella regler som 1 sddana situa-
tioner avskir mojligheten for leverantorer att med méojlighet till
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framgdng patala overtridelser 1 upphandlingar, se bl.a. mil C-
327/00 Santex, punkterna 43—66.

For att bestimmelsen 1 6 § andra stycket ska éverensstimma med
unionsritten ska det alltsi vara méjligt for ritten att besluta om
ingripande vid 6vertridelser i det konkurrensuppsokande skedet
som det varit omdjligt eller orimligt svirt f6r leverantdren att an-
mirka inom den nu aktuella fristen. Momentet ”...fick kinnedom
eller borde ha fitt kinnedom om felet eller bristen” 1 6 § andra
stycket ska dirfor forstds s att ett fel eller en brist som det varit
omdjligt eller orimligt svart f6r leverantdren att anmirka mot redan
nir t.ex. upphandlingen annonserats och dokumenten publicerats,
inte kan anses utgdra sddant som leverantéren har fitt eller borde
ha fatt kinnedom om.

Fristens lingd utgdr en avvigning mellan intresset av att upp-
handlingsférfaranden inte f6rdréjs mer in ndédvindigt och leveran-
torers mojlighet att hinna uppticka eventuella felaktigheter eller
brister.

Vad giller frdgan om en leverantdr visat att anmirkning gjorts
boér det vara tillrickligt att leverantdren kan peka pd att e-post eller
skrivelse med anmirkningarna skickats till upphandlande enhet.
Aven en muntlig anmirkning bér vara tillrickligt om leverantéren
kan visa att s8 skett.

Forslaget behandlas 1 avsnitt 5.8.

Paragrafens tredje stycke motsvarar andra stycket 1 tidigare lydelse.

Fjérde stycket ir nytt. M3l om 6verprovning av upphandling ska
handliggas skyndsamt.

Forslaget behandlas 1 avsnitt 5.10.

Femte stycket ir nytt. Forvaltningsritterna ska senast inom
90 dagar frin det att ansdkan och handlingarna kom in till férvalt-
ningsritten avgora mil om 6verprévning av upphandling. Endast
om hinder som oméjliggér provning foreligger fir den angivna tids-
fristen 6verskridas. S&dant synnerligt hinder kan vara att foérvalt-
ningsritten finner det nédvindigt att i utredningen kompletterad.
Provning ska 1 sidant fall ske omedelbart efter det att hindret har
fallit bort.

Forslaget behandlas 1 avsnitt 5.10.
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6ag§

Paragrafen ir ny. En part f8r i kammarritten till stod for sin talan
8beropa en omstindighet eller ett bevis som inte lagts fram tidigare
endast om parten gor sannolikt att omstindigheten eller beviset
inte kunnat dberopas vid forvaltningsritten, eller parten annars haft
giltig ursikt att inte gora det. I begreppet giltig ursike fir anses
ingd det fallet att parten inte kunnat gdra dberopandet tidigare.
Bedémningen bor ske utifrin partens egna forutsittningar att fora
processen pd ett limpligt sitt. Om en av parterna tillits dberopa en
ny omstindighet eller ny bevisning bor sjilvklart dennes motpart
tilldtas att gora de 8beropanden som behévs till bemétande av detta.
I sdant fall ligger det 1 sakens natur att parten regelmissigt har
giltig ursikt att inte ha 3beropat den nya omstindigheten eller det
nya beviset tidigare. For att processen inte ska férdréjas bor beslut
1 frdgor om tillitande av nya omstindigheter eller ny bevisning inte
fa overklagas sirskilt. Detta dr ocksd huvudregeln for éverklagande
av beslut som inte innebir att méilet avgors, se 34 § foérvaltnings-
processlagen. Det behovs inte nigon sirskild lagregel om detta.

Forslaget behandlas 1 avsnitt 5.8.10.

20§

Tredje stycker ir nytt. Regeln innebir att kostnader f6r ombud,
bitride, utredning eller annat (processkostnader) som en part skali-
gen har behovt for att ta till vara sin ritt 1 6verprévningsmaél inte
utgor ersittningsgill skada. Detta ir friga om en speciallagstiftning
dir sirskilda dverviganden gor sig gillande och regleringen betrif-
fande ersittningen for processkostnader bor dirfér inte tas till led-
ning for skadebegreppen i1 annan lagstiftning. Med Sverprévning
avses dverprévning av en upphandling och verprévning av ett avtals
giltighet.

Forslaget behandlas 1 avsnitt 5.4.

21§
I forsta stycket har tidpunkten frin nir fristen for att vicka talan om
skadestind avseende direktivstyrda upphandlingar indrats for att

overensstimma med EU-domstolens praxis (jimfér Uniplex C-
406/08).
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Andpra stycket ir nytt men innebir ingen dndring i sak av reglerna
frén vilken tidpunkt fristen f6r att vicka talan om skadestind av-
seende icke direktivstyrda upphandlingar ska bérja [6pa.

Forslaget behandlas 1 avsnitt 5.11.

8.3 Forslaget till lag om andring i lagen
(2011:1029) om upphandling pa forsvars-
och sidkerhetsomradet

4 kap.
4§
Andra stycket ir nytt. En inte uttdmmande exemplifiering av vad
som kunnat férutses av den upphandlande myndigheten/enheten.
Forslaget behandlas 1 avsnitt 5.9.
Paragrafens tredje stycke motsvarar andra stycket 1 tidigare lydelse.

16 kap.

6§

Andra stycket ir nytt. Beslut och dtgirder som en upphandlande
myndighet/enhet vidtar fram tll dess att halva tiden f6r att limna
anbud 16pt ut kommer att omfattas av leverantérers “pdtalande-
skyldighet”. De dtgirder som vidtas under upphandlingens konkur-
rensuppsdkande skede, men efter t.ex. halva anbudstiden 16pt ut,
t.ex. myndighetens/enhetens uttalanden under ”frigor och svar”
omfattas av begreppet konkurrensuppsékande skedet samtidigt som
felet begdtts forst efter att preklusionen intritt. Vid upphandlingar
med flera steg, sdsom selektivt forfarande eller konkurrenspriglad
dialog, kommer den relevanta tidpunkten i stillet vara nir halva
tiden for att limna in anbudsansékan I6per ut. Fel och brister som
begitts 1 tiden efter preklusionsfristens utging kan inte anses pre-
kluderade eftersom leverantoren inte har kunnat anmirka p& nigot
som innu inte skett.

Bestimmelsen ir utformad s att ritten ska avstd frin att besluta
om ingripande pd den aktuella grunden om leverantéren inte kan
visa att han eller hon anmirkt mot felet eller bristen i ritt tid. Har
dven andra fel eller brister aktualiserats 1 milet, ska dessa provas i
sedvanlig ordning och, beroende pi utfallet 1 dessa delar, leda till
beslut om ingripande av domstolen. Det kan alltsd bli friga om att
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bifalla en ansékan om 6verprévning pd viss grund, men att en
annan i milet dberopad brist inte ska leda till bifall pd grund av att
leverantéren i den delen inte uppfyllt kraven enligt 6 § andra stycket.

Nir det giller kravet pd leverantdérens anmirkning enligt den
foreslagna bestimmelsen, bér motsvarande nivd kunna tillimpas
som enligt RA 2009 ref. 69 giller i allminhet for leverantérers talan
1 mil om 6verprévning enligt LOU. Leverantdren ska sdledes 1 an-
mirkningen till den upphandlande myndigheten/enheten eller ritten
pa ett klart och tydligt sitt ange den eller de omstindigheter i upp-
handlingen som denne anser utgér en vertridelse av regelverket
eller de grundliggande principerna. Vad som krivs av leverantéren
fir bedémas frin fall till fall, men en allmin mattstock bor vara att
den upphandlande myndigheten/enheten genom anmirkningen
objektivt sett borde ha forstitt vad leverantdren menar ir fel i upp-
handlingen. Detta innebir dock inte att leverantéren méiste ange
vilka bestimmelser eller principer 1 LOU m.m., s.k. abstrakta ritts-
fakta, som denne anser har &vertritts eller riskerar att évertridas
genom det anmirkta felet eller bristen. Inte heller bor leverantéren
vara forhindrad att 1 ett senare skede i en domstolsprocess genom
rittslig argumentation utveckla och plidera for varfor den anmirkta
omstindigheten utgdr en dvertridelse av regelverket, eller att 3beropa
s.k. hjilpfakta for att dskddliggora varfor den anmirkta omstindig-
heten utgor en overtridelse. Diremot bor krivas att det dr mojligt
fér den upphandlande myndigheten eller enheten att forstd att det
ir friga om just en anmirkning mot ett pastitt fel, och inte endast
en friga om inneboérden av t.ex. ett visst krav eller kriterium 1 upp-
handlingen. Genom att anmirkningen ska vara av motsvarande om-
fattning och kvalitet som giller vid bedémningen av vad som kan
anses dberopat och kan ligga till grund for rittens avgérande i ett
mél om 6verprovning, underlittas domstolarnas tillimpning av den
nya bestimmelsen, eftersom en sddan prévning gérs av domstolarna
1 6verprévningsmal redan 1 dag.

I formuleringen ”att leverantéren fick kinnedom...” ligger att
det ir den leverantdér som ansékt om éverprévning med dberopan-
de av en overtridelse 1 det konkurrensuppsékande skedet som ska
ha fitt kinnedom om &vertridelsen for att en ansékan ska kunna
avslds med tillimpning av 6 § andra stycket. Om den sokande leve-
rantdren utan egen forskyllan inte har fitt kinnedom om omstin-
digheten, kan ansokan inte avslds med tillimpning av denna bestim-
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melse. Med formuleringen ”...borde ha fitt kinnedom...” &syftas
situationen att leverantdren ritteligen boér ha nitts av informa-
tionen, men denne pd grund av omstindigheter som inte kan liggas
den upphandlande myndigheten eller enheten till last, inte har tagit
del av relevanta uppgifter eller inte f6rstitt innebérden av dessa.

Det kan uppkomma situationer d& en pdstddd overtridelse 1 en
upphandlings konkurrensuppsokande skede uppdagas forst efter
att den upphandlande myndigheten eller enheten har genomfort
prévningen och utvirderingen av leverantdrerna och anbuden, dvs.
1 praktiken ofta foérst nir meddelande om tilldelningsbeslut har
skickats ut till anbudsgivarna. Detta kan till exempel vara fallet om
den upphandlande myndigheten eller enheten under anbudstiden 1
svar pa frigor frin leverantorer gett uttryck for en tolkning av ett
krav i upphandlingen, som senare fringds och tillimpas annorlunda
av myndigheten. Om det varit omgjligt eller orimligt svart for leve-
rantdren att foérstd hur kravet skulle komma att tillimpas, ir det
inte rimligt att kriva att det ska anmirkas mot kravet innan det stdr
klart hur det tillimpats av den upphandlande myndigheten eller en-
heten. Det kan dven férekomma situationer d det inte ir mojligt
att pitala 6vertridelser inom den angivna tiden eftersom materialet
varit s3 omfattande eller s komplicerat att det inte funnits mojlig-
het att uppticka felet eller bristen. Enligt EU-domstolens praxis dr
det inte tillitet med nationella regler som 1 sddana situationer avskir
mojligheten for leverantorer att med mojlighet till framgdng pétala
overtridelser 1 upphandlingar, se bl.a. mdl C-327/00 Santex, punk-
terna 43-66.

For att bestimmelsen 1 6 § andra stycket ska overensstimma
med unionsritten ska det alltsi vara mojligt for ritten att besluta
om ingripande vid dvertridelser i det konkurrensuppsckande skedet
som det varit omdjligt eller orimligt svirt fér leverantdren att an-
mirka inom den nu aktuella fristen. Momentet ...fick kinnedom
eller borde ha fitt kinnedom om felet eller bristen” i 6 § andra
stycket ska dirfor forstds sd att ett fel eller en brist som det varit
omdjligt eller orimligt svirt fér leverantdren att anmirka mot redan
nir t.ex. upphandlingen annonserats och dokumenten publicerats,
inte kan anses utgora sddant som leverantdren har fitt eller borde
ha fatt kinnedom om.

Fristens lingd utgor en avvigning mellan intresset av att upp-
handlingsférfaranden inte f6rdréjs mer dn nédvindigt och leveran-
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torers mojlighet att hinna uppticka eventuella felaktigheter eller
brister.

Vad giller frigan om en leverantér visat att anmirkning gjorts
bor det vara tillrickligt att leverantéren kan peka pd att e-post eller
skrivelse med anmirkningarna skickats till upphandlande myndig-
het/enhet. Aven en muntlig anmirkning bor vara tillrickligt om
leverantoren kan visa att sd skett.

Forslaget behandlas 1 avsnitt 5.8.

Paragrafens tredje stycke motsvarar andra stycket 1 tidigare lydelse.

Fjdrde stycket ir nytt. M3l om Sverprévning av upphandling ska
handliggas skyndsamt.

Forslaget behandlas 1 avsnitt 5.10.

Femte stycket ir nytt. Forvaltningsritterna ska senast inom 90
dagar frin det att ansdkan och handlingarna kom in till férvalt-
ningsritten avgdra mil om Sverprévning av upphandling. Endast
om hinder som oméjliggér provning foreligger far den angivna tids-
fristen overskridas. Sidant synnerligt hinder kan vara att forvalt-
ningsritten finner det nédvindigt att i utredningen kompletterad.
Provning ska 1 sidant fall ske omedelbart efter det att hindret har
fallit bort.

Forslaget behandlas 1 avsnitt 5.10.

6a§

Paragrafen ir ny. En part fir i kammarritten till stod f6r sin talan
dberopa en omstindighet eller ett bevis som inte lagts fram tidigare
endast om parten gér sannolikt att omstindigheten eller beviset inte
kunnat 3beropas vid forvaltningsritten, eller parten annars haft
giltig ursikt att inte gora det. I begreppet giltig ursikt fir anses
ingd det fallet att parten inte kunnat géra dberopandet tidigare. Be-
démningen bor ske utifrdn partens egna forutsittningar att fora
processen pd ett limpligt sitt. Om en av parterna tillits dberopa en
ny omstindighet eller ny bevisning bér sjilvklart dennes motpart
tilltas att gora de 8beropanden som behovs till bemétande av detta.
I sddant fall ligger det i sakens natur att parten regelmissigt har
giltig ursikt att inte ha dberopat den nya omstindigheten eller det
nya beviset tidigare. For att processen inte ska férdréjas bor beslut
i frigor om tillitande av nya omstindigheter eller ny bevisning inte
fa overklagas sirskilt. Detta dr ocksd huvudregeln for 6verklagande
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av beslut som inte innebir att mélet avgors, se 34 § forvaltnings-
processlagen. Det behovs inte nigon sirskild lagregel om detta.
Forslaget behandlas 1 avsnitt 5.8.10.

20 §

Tredje stycket ir nytt. Regeln innebir att kostnader fér ombud,
bitride, utredning eller annat (processkostnader) som en part skili-
gen har behovt for att ta till vara sin ritt 1 dverprévningsmadl inte
utgdr ersittningsgill skada. Detta dr friga om en speciallagstiftning
dir sirskilda overviganden gor sig gillande och regleringen betrif-
fande ersittningen for processkostnader bor dirfér inte tas till led-
ning f6r skadebegreppen i1 annan lagstiftning. Med 6verprévning
avses dverprovning av en upphandling och éverprévning av ett avtals
giltighet.

Forslaget behandlas 1 avsnitt 5.4.

21§

I forsta stycket har tidpunkten frdn nir fristen fér att vicka talan om
skadestind avseende direktivstyrda upphandlingar dndrats for att
overensstimma med EU-domstolens praxis (jimfér Uniplex C-
406/08).

Andra stycket ir nytt men innebir ingen dndring 1 sak av reglerna
frén vilken tidpunkt fristen f6r att vicka talan om skadestind av-
seende icke direktivstyrda upphandlingar ska bérja [6pa.

Forslaget behandlas 1 avsnitt 5.11.
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Sarskilt yttrande av experten Daniel Johansson
Fristen for att anséka om upphandlingsskadeavgift

Jag anser till skillnad frin utredningen att fristen for att anséka om
upphandlingsskadeavgift bor forlingas till minst tvd &r. Det finns
starka skil som talar for att ansokningsfristen ska forlingas. De
skil emot en forlingning som utredningen har angett till st6d for
sin bedémning ir mycket svaga.

Upphandlingsskadeavgiften ir en sanktion gentemot avgiftssubjekt
som 1 huvudsak utgdrs av det allminna eller som har en nira an-
knytning till det allmidnna. Privatpersoner kan inte 3liggas att be-
tala upphandlingsskadeavgift. Dirfér bor inte resonemang om att
myndigheter ska kunna ligga bakom sig gamla évertridelser eller
att de inte ska behdva sviva 1 ovisshet om nigon talan kommer att
vickas, vara avgérande vid avvigningen av vad som dr den limp-
ligaste ansékningsfristen. Istillet bor bedémningen ske utifrin de
bakomliggande syftena med upphandlingsskadeavgiften, det vill siga
bittre efterlevnad och effektivitet samt 6kad legitimitet for upp-
handlingslagstiftningen.

Upphandlingsskadeavgiften leder — till skillnad frdn éverprov-
ningar — inte till nigot ingripande 1 pdgdende upphandlingar eller
ingingna avtal. Upphandlingsskadeavgiften paverkar allts3 inte leve-
rans av nddvindiga varor och tjdnster. Detta innebir att ovissheten
om myndigheten kommer bli féremdl for en sddan talan dr klart
mindre betungande och ingripande 1 verksamheten in 1 friga om
dverprovning. Det kan utan tvivel vara besvirande for enskilda
yanstemin eller beslutsfattare att myndigheten blir féremal f6r en
talan om upphandlingsskadeavgift, men sddana hinsyn ir inte ett
legitimt skil for att inte f6rlinga ansékningsfristen.
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Upphandlingsskadeavgiften ir en sanktion som utgdr nir upp-
handlande myndigheter eller enheter har genomfért otillitna direkt-
upphandlingar. Det dr en av de allvarligaste overtridelserna som
finns pd upphandlingsomridet. De otillitna direktupphandlingar
som Konkurrensverket viljer att ta till domstol ska inte samman-
blandas med ”formaliafel”, “procedurfel” eller andra typiskt sett
ursiktliga misstag i offentliga upphandlingar. Tanken ir att upphand-
lingsskadeavgiften ska minska forekomsten av de allra allvarligaste
overtridelserna, bidra till mer rittvis och effektiv konkurrens samt
leda till bittre hushillning med den offentliga sektorns medel. En
okad regelefterlevnad bér ocksd bidra till att minska antalet 6ver-
provningsprocesser. Dessa effekter miste betraktas som positiva
och énskvirda.

Flera av de uttalanden emot lingre ansékningsfrister som gjorts
inom ramen for tidigare lagstiftningsirenden, har avsett bdde fristen
for talan om skadestdnd och fristen f6r ansékan om upphandlings-
skadeavgift. Dessa bdda frister har inte nigot relevant samband
med varandra. Skadestind ir en rittighet for leverantérer som har
intressen 1 en viss upphandling och kan avse vilken 6vertridelse
som helst av upphandlingsreglerna (iven hogst beskedliga formalia-
fel). Upphandlingsskadeavgiften ir samhillets reaktion mot otillitna
direktupphandlingar. En vickt skadestindstalan ir resultatet av en
kommersiell aktdrs affirsmissiga dverviganden, medan en ansdkan
om upphandlingsskadeavgift grundas pd andra 6verviganden. Tillsyns-
myndigheten ska iaktta regeringsformens krav pd saklighet och
opartiskhet 1 sin verksamhet och har inget egenintresse 1 frigan,
utan driver irenden om upphandlingsskadeavgift utifrin allmin-
intresset. Det dr svdrt att overtygas om att en risk for sddana pi
sakliga skil grundade rittsprocesser skulle vara ett problem.

I forhallande till sanktionsavgifter enligt andra lagar i svensk
ritt, ir en ansdkningsfrist om endast ett &r pafallande kort. Minga
andra sanktionsavgifter har istillet frister om tvd eller fem &r frén
det att 6vertridelsen utfordes eller upphérde. Vid sanktionsavgifter
som har kortare frister ir det nidstan uteslutande frdga om att
tillsynsmyndigheten av olika skil har kinnedom om &vertridelsen
direkt nir den begds, eller mycket kort direfter fir sidan kinne-
dom. Dessutom kan tillsynsmyndigheten, enligt flera regelverk
som har kortare frister, vidta preskriptionsbrytande dtgirder fér att
direfter kunna utreda drendena utefter vad deras beskaffenhet kriver.
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Nigon sddan méjlighet finns inte avseende upphandlingsskade-
avgiften. Jag har svdrt att se nigra sakligt motiverade skil till varfor
just upphandlingsskadeavgiften bér avvika frin andra regelverk 1
svensk ritt avseende ansékningsfristen.

I norsk upphandlingslagstiftning giller en frist f6r motsvarig-
heten till upphandlingsskadeavgiften (overtredelsegebyr) om tv4 ar.
I dansk upphandlingslagstiftning giller en frist om fem ar f6r dess
motsvarighet (okonomisk sanktion). Aven hir avviker alltsi den
svenska upphandlingsskadeavgiften frdn andra liknande regelverk.

Det frimsta problemet vid tillsynen ir att dagens ettdrsfrist leder
till att storre, komplicerade och mer principiellt intressanta drenden
inte hinner utredas tillrickligt — eller inte uppticks alls — innan
ans6kningsfristen loper ut. Detta innebir att flera av de irenden
som idag tas till domstol avser relativt sma upphandlingar och inte
de allvarligaste otillitna direktupphandlingarna. Dessutom gor den
korta fristen att det dr svdrare att uppticka och lagfora otillitna
direktupphandlingar som sker 1 det férdolda. Med en lingre ansok-
ningsfrist skulle fokus kunna férskjutas mot stérre, allvarligare och
mer principiellt intressanta drenden om upphandlingsskadeavgift.
Milen om upphandlingsskadeavgift skulle di kunna bidra till ritts-
utvecklingen dnnu mer in vad som sker idag. Nuvarande ansoknings-
frist innebir alltsd att de allvarligaste otillitna direktupphandling-
arna ir svirare att ta till domstol och beivras mer sillan in de mindre
allvarliga. Denna ordning kan knappast vara den mest effektiva och
definitivt inte den mest legitima utifrin medborgarnas, kommun-
medlemmarnas eller skattebetalarnas perspektiv.

Det bér poidngteras att Konkurrensverket mycket sillan kan
anvinda sig av hela ettdrsfristen for att utreda ett visst drende. Ofta
kommer en misstinkt 6vertridelse till Konkurrensverkets kinne-
dom fé6rst nir en kortare eller lingre tid har forflutit sedan avtalet
slots. Detta innebir minga ginger att Konkurrensverket har alltfor
kort tid pd sig att utreda irenden och inhimta erforderlig infor-
mation frin upphandlande myndigheter och enheter. En forcerad
utredningstakt medfor att den upphandlande myndigheten eller
enheten inte kan, eller vill, ge all information av relevans i drendet
innan en ansékan till domstol méste goras. D3 kan viktiga omstin-
digheter for prévningen komma att férebringas forst 1 domstols-
processen. En sddan ordning drabbar sivil upphandlande myndig-
heter och enheter som domstolar. Detta ir inte processekonomiskt
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och problemet kan inte avhjilpas genom att Konkurrensverket ligger
mer resurser pd arbetet med irenden om upphandlingsskadeavgift,
eftersom det inte skulle piverka upphandlande myndigheters och
enheters mojlighet eller benigenhet att snabbt ta fram och till-
handahilla alla relevanta uppgifter som behovs for en allsidig belys-
ning av drendet.

En férlingning av ansdkningsfristen bér ske avseende de fall som
regleras 1 nuvarande 17 kap. 7 § andra stycket i respektive lag, dvs.
fakultativa ansékningar dir nigon oOverprévning av det aktuella
avtalets giltighet inte har skett. Detta kan ske genom en idndring av
17 kap. 7 § andra stycket dir ordet “ett” byts ut till det hogre antal
ir som istillet ska gilla. Ett alternativ till att férlinga ansoknings-
fristen skulle kunna vara att 1 lagstiftningen inféra en mojlighet for
tillsynsmyndigheten att inom den befintliga fristen vidta preskrip-
tionsbrytande 4tgirder. En sddan 16sning avhjilper dock inte prob-
lemen med de fall dir tillsynsmyndigheten 6ver huvud taget inte
har fitt kinnedom om en otilldten direktupphandling innan fristen
har 16pt ut.

Sammanfattningsvis menar jag att en ettdrig frist for att ansdka om
upphandlingsskadeavgift utgér hinder mot en effektivare tillimpning
av upphandlingsskadeavgiften och minskar regelverkets legitimitet.
Ansokningsfristen dr pdtagligt kort 1 jimférelse med andra sank-
tionsavgifter. Det finns dirutdver éver huvud taget inga birande
sakskil till att inte forlinga ansdkningsfristen. Fristen bor dirfor
forlingas till minst tvd ar.

Den forlangda avtalssparren och dverprovning av upphandling
trots att avtal har slutits

Jag instimmer 1 utredningens férslag att nigon férindring inte bér
goras av bestimmelsen om f6rlingd avtalsspirr 1 forvaltningsritten
och bestimmelsen om att ett ingdnget avtal utgér hinder mot att
overprdva en upphandling. Jag vill i denna friga ligga till foljande.
Syftet med rittsmedelsdirektiven ir att sikerstilla att upphand-
lingsdirektiven verkligen tillimpas, sirskilt pd ett stadium dir dver-
tridelserna dnnu kan rittas till. Enligt EU-domstolens avgérande 1
mal C-81/98 Alcatel innebir detta att medlemsstaterna ir skyldiga
att tillhandahélla en mojlighet till 6verprévning dir den sokande leve-
rantoren kan fi beslut i upphandlingar undanréjda innan avtal har
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slutits. Detta giller enligt EU-domstolen oberoende av mojligheten
att erhdlla skadestind nir kontraktet har ingdtts. Enligt EU-dom-
stolen gors en dtskillnad 1 rittsmedelsdirektiven mellan prévningen
fore och efter att avtal 1 upphandlingen har slutits. Denna skillnad
ska enligt min uppfattning inte underskattas. Undanrdjandet av ett
beslut innan avtal har slutits innebir att leverantéren behiller sin
mojlighet att tilldelas kontraktet 1 upphandlingen. Skadestindet kan
diremot inte 1 sig anses utgora ett tillrickligt rittsmedel.

Efter Alcateldomen infordes den sd kallade tiodagarsfristen 1
ddvarande LOU. Denna lagindring fick avgérande effekter pd den
praktiska mojligheten att begira 6verprévning av en upphandling. I
lagstiftningsirendet uttalade regeringen (prop. 2001/02:142 s. 54)
att det inte var nddvindigt att infora regler om att interimistiska
beslut ska meddelas som huvudregel nir en ansékan om &verprov-
ning gjorts. Trots detta forarbetsuttalande har Hogsta forvaltnings-
domstolens tolkningar av Alcateldomen i avgdrandena RA 2003
ref. 64 och RA 2005 ref. 17, medfért att huvudregeln i mal om
overprovning av upphandling har varit just att upphandlingen genom
interimistiskt beslut stoppas till dess att ritten avgjort méilet. Av
bland annat detta skil innebar 2010 4rs lagindringar, dd en auto-
matiskt forlingd avtalsspirr i stora delar ersatte det interimistiska
beslutet i férvaltningsritten, inte nigra stdrre praktiska forindringar
1 svensk ritt fo6r stoppet av pigdende upphandlingar nir de &ver-
provas.

Mot bakgrund av EU-domstolens avgérande 1 Alcatel-maélet och
Hégsta forvaltningsdomstolens tolkning av detta avgorande, r det
enligt min bedémning inte férenligt med unionsritten att avskaffa
den forlingda avtalsspirren eller pd annat sitt inféra en ordning dir
upphandlande myndigheter kan ingd avtal i upphandlingen 1 stérre
utstrickning in vad som ir mojligt idag nir en upphandling blir
dverprovad.

Preklusionsregel

Jag motsitter mig inte att det inférs en preklusionsregel 1 upp-
handlingar likt den som utredningen foreslar. Jag dr dock inte dver-
tygad om att regeln sammantaget kommer att medféra nigra effek-
tivitetsvinster for den offentliga upphandlingen i Sverige. Jag be-
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démer vidare att effektivitets- och skyndsamhetsmilen 1 ritts-
medelsdirektiven inte skulle dventyras om nuvarande ordning i den
svenska upphandlingslagstiftningen behalls. Ndgot krav pd att det i
svensk lagstiftning mdste finnas en preklusionsregel 1 upphand-
lingar kan inte utlisas av EU-domstolens rittspraxis. En sidan regel
bor istillet, om den inférs, motiveras av andra skil 4n unionsrittens
krav.

En preklusionsregel 1 upphandlingslagstiftningen kan vid en férsta
anblick framstd som tilltalande, utifrdn synsittet att det ir rimligt
att den som har invindningar mot hur en upphandling ir utformad,
inte medvetet bor kunna avvakta med att pdtala detta. Det finns
dock en risk att de praktiska tillimpningsproblemen som en pre-
klusionsregel medfér, blir s& omfattande och betungande f6r aktor-
erna att den avsedda nyttan med regeln uteblir.

Det kan bland annat uppstd svira tillimpningsfrigor avseende
om en viss pdstddd felaktighet i en upphandling omfattas av pre-
klusion eller inte, nir den relevanta tidpunkten fér att senast an-
mirka mot felet egentligen intrider eller om leverantdren kan anses
ha anmirkt mot felaktigheten pd ett si tydligt sitt att den fir
3beropas 1 en senare overprévningsprocess. Andra tillimpnings-
problem som kan uppkomma ir vad som giller nir anbudstiden
forlings eller vid vissa upphandlingsférfaranden och tilldelnings-
metoder som inte har en enda i férvig bestimd frist, utan dr upp-
delade 1 flera moment eller ir tidsmissigt mer 6ppna, t.ex. dynamiska
ink6pssystem eller kvalificeringssystem. Likasd kan det uppkomma
komplicerade bedémningsfrigor om det 1 vissa fall 1 praktiken varit
omdjligt eller orimligt svért for leverantdrer att patala en felaktig-
het i det konkurrensuppsdkande skedet innan fristen 16pt ut, och
preklusion dirfor inte ska intrida.

Alla dessa nya frigor kan uppkomma och behéva redas ut i nya
dverprévningsprocesser 1 domstolarna. Det dr ocksd svart att ver-
blicka vilken inverkan den féreslagna preklusionsregeln kommer att
f3 for leverantorers agerande under anbudstiden (eller andra lik-
nande frister) i upphandlingar, och hur mycket kostnadsdrivande
merarbete regeln kan skapa for sivil leverantérer som fér upp-
handlande myndigheter och enheter.

Om en preklusionsregel inférs kan det enligt min mening finnas
skil att gora ytterligare 6verviganden i friga om bestimmelsens
utformning och motivuttalanden samt dess praktiska konsekvenser
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1 upphandlingar, for att 1 méjligaste m&n minimera tillimpnings-
problemen.

Forbud att aberopa nya omstandigheter och bevis i
kammarratten

Utredningen har féreslagit att det ska inféras en regel 1 upphand-
lingslagarna som innebir att en part i kammarritten f&r 8beropa
omstindigheter eller bevis som inte lagts fram tidigare endast om
parten gor sannolikt att omstindigheten eller beviset inte kunnat
8beropas vid forvaltningsritten, eller parten annars haft giltig ur-
sikt att inte gora det. Den foreslagna bestimmelsen ir alltsd en
processrittslig preklusionsregel (till skillnad frdn den ovan behand-
lade preklusionsregeln i upphandlingar) och har utformats pd ett
sitt som motsvarar vad som giller 1 hovritt i dispositiva tvistemal
enligt 50 kap. 25 § tredje stycket rittegdngsbalken. Om bestimmel-
sen inférs skulle det innebira att den princip som foéljer av ritts-
fallet HFD 2013 ref. 5 inte lingre giller i dessa mal.

Jag anser inte att en sidan regel bor inféras. Skilen for detta ir
foljande.

Enligt min mening bér éverforingar av regler och principer frin
processen 1 allmin domstol tll férvaltningsmél géras med forsik-
tighet. Manga av bestimmelserna 1 rittegdngsbalken kan inte iso-
lerade foras over till forvaltningsmal, eftersom de tillsammans med
andra bestindsdelar i den allminna processritten bildar en helhet
som riskerar att gd forlorad vid en sddan overféring. Forbudet mot
nya omstindigheter och bevis 1 hovritten ir en sidan bestimmelse.
Den maéste forstds tillsammans med andra regler och element 1 pro-
cessen 1 allmin domstol som saknas eller 1 praktiken sillan tillimpas 1
forvaltningsdomstolarna. Jag anser att utredningens éverviganden i
denna friga inte ir tillrickliga.

Tingsritten har i dispositiva tvistemdl en mer aktivt process-
ledande roll under den skriftliga och muntliga férberedelsen in vad
som forekommer i forvaltningsritterna i mal om &verprévning
enligt upphandlingslagarna. Innan maélet tas upp till avgérande av
tingsritten har parterna klarlagt sina stdndpunkter och tvistefore-
maélet har ringats in pd ett tydligt sitt. Tvistefrigorna avhandlas
ocks& som huvudregel koncentrerat och muntligen vid tingsrittens
huvudférhandling. 1 6verpréovningsmal ir det mdnga ginger inte
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lika tydligt vilka omstindigheter som kan anses 3beropade av part-
erna och dirmed kan ligga till grund for rittens provning. Nir sé-
dana oklarheter foreligger, reds de i1 allminhet inte heller ut av for-
valtningsritten genom processledning innan maélet avgérs. Det ir
vidare inte reglerat i férvaltningsprocessen nir skriftvixlingen ir
over och milet tas upp till avgérande, och nigra upplysningar om
detta fir parterna normalt inte heller av forvaltningsritten. Med
andra ord vet parterna i dverprévningsmdl inte — till skillnad frin
vad som giller 1 tvistemdl — nir de senast méste dberopa omstin-
digheter och bevis for att undgd preklusion. Den otydlighet som finns
1 dessa avseenden 1 dverprovningsmal gor att ett férbud mot nya
omstindigheter och bevis i kammarritten enligt min mening vicker
betinkligheter ur rittssikerhetssynpunkt.

Vidare har reglerna i rittegingsbalken om rittegdngskostnads-
ansvar vid férsumlig processtoring en dterhdllande verkan pd parter-
nas benigenhet att dberopa fler omstindigheter och bevis i tings-
ritten dn vad som ir sakligt motiverat. I éverprévningsmal finns
inga regler om rittegingskostnadsansvar som kan balansera ett
féorbud mot nya omstindigheter och bevis i kammarritten (i denna
utredning liggs inte heller nigot forslag om att inféra sidana reg-
ler). Den féreslagna bestimmelsen riskerar dirfér att leda ull att
parter och ombud for sikerhets skull dberopar fler omstindigheter
(fler pdstddda felaktigheter 1 upphandlingen) och mer bevisning 1
férvaltningsritten dn vad som sker idag, vilket d& gor dessa mél mer
omfattande och tungrodda i férsta instans. Antalet 6verprévnings-
mal 1 kammarritterna dir prévningstillstind meddelats (170 maél
4r 2013) motsvarar endast cirka fem procent av antalet éverprévnings-
mil i férvaltningsritterna (fler in 3 000 mal per r de senaste &ren).
De eventuella effektivitetsvinster for processen 1 kammarritten som
den foreslagna regeln skulle kunna medféra kan dirfér, enligt min
mening, inte antas 6verviga de effektivitetsforluster regeln skulle
dsamka mdlen i forvaltningsritterna. Totalt sett riskerar alltsi den
foreslagna regeln att leda till stérre negativa dn positiva praktiska
effekter.

I 6verprévningsmdl finns det ibland starka och beaktansvirda
tredjemansintressen eller allminna intressen. Detta gor att en pre-
klusionsregel efter forebild frin vad som giller i dispositiva tviste-
mal 1 vissa fall kommer att leda till mycket otillfredsstillande mate-
riella resultat. Om exempelvis en upphandlande myndighet utan giltig
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ursikt har underldtit att i forvaltningsritten dberopa omstindig-
heter eller bevis for att det foreligger tvingande hinsyn till ett
allminintresse att ldta ett avtal bestd enligt 16 kap. 14 § LOU, ska
kammarritten med den foreslagna regeln avvisa sddana férst i
kammarritten dberopade omstindigheter eller bevis, oavsett vilka
konsekvenser en ogiltigférklaring av avtalet 1 det enskilda fallet skulle
kunna fa f6r t.ex. minniskors liv och hilsa. Jag anser att en sidan
ordning ir olimplig.

Synnerlig bradska som uppkommit pa grund av en
Overprovningsprocess

Jag instimmer i utredningens bedémning att undantaget f6r synner-
lig briddska pd grund av en 6verprévningsprocess har tolkats vil
restriktivt 1 férvaltningsdomstolarna och 1 tidigare yttrande av Kon-
kurrensverket. Undantaget for synnerlig brddska i respektive upp-
handlingsdirektiv — och 1 de svenska bestimmelserna dir undan-
taget genomforts — bor kunna tolkas pd ett mer indamélsenligt sitt
in att en upphandlande myndighet tidsmissigt ska behéva planera
for en fullstindig prévning i tvd instanser, eller en dnnu lingre
tidsdtgdng. Négra prejudikat i frigan finns inte, men det ir enligt
min bedémning inte otinkbart att den av utredningen gjorda tolk-
ningen av undantaget skulle godtas av Hogsta férvaltningsdomstolen
och EU-domstolen.

Det bor poingteras att mojligheten att ingd avtal utan foregs-
ende annonsering for att ticka tllfilliga behov av varor och tjinster,
inte ska sammanblandas med frigan om eventuella férindringar av
den férlingda avtalsspirren. Bida frigorna tar visserligen sikte pd
problem som kan uppstd nir upphandlingar stoppas 1 verprov-
ningsprocesser. Ur ett unionsrittsligt perspektiv dr det dock en
avgorande skillnad mellan att ingg tillfilliga avtal om det mest ound-
gingliga med tillimpning av undantaget f6r synnerlig bridska, och
att sluta ordinarie avtal 1 den annonserade upphandlingen. Den sist-
nimnda situationen ir mer ldngtgdende, bland annat eftersom mojlig-
heten att utverka rittelser av felaktiga upphandlingar helt och hillet
utslicks, vilket inte ir fallet vid tillfilliga tickningskép med st6d av
undantaget for synnerlig bradska.

Enligt min mening ir en i praktiken 6kad mojlighet f6r upphand-
lande myndigheter och enheter att pd grund av &verprévnings-
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processer gora icke-annonserade upphandlingar med st6d av undan-
taget for synnerlig bridska, den enskilt viktigaste férindringen for
att komma till ritta med de samhillsekonomiska problem som kan
uppstd vid domstolsprocesser som drar ut pd tiden. Jag vilkomnar
att det infors en hjilpregel 1 lagtexten for att tydliggéra en mer
indamalsenlig tolkning av undantaget. Det kan dock diskuteras om
den foreslagna ordalydelsen — som behéver tillimpas motsatsvis f6r
att den avsedda effekten ska uppnds — ir den bista tinkbara. I detta
sammanhang ir det ocksd av vikt att forslaget om att férvaltnings-
ritten ska avgéra mél inom 90 dagar genomfors, eftersom detta
tydliggér hur ldng tid en 6verprévningsprocess 1 forsta instans
maximalt kan f6érvintas ta i de allra flesta mélen.

Det finns behov av ytterligare vigledning om hur undantaget fér
synnerlig brddska ska tolkas i situationer dir bridskan uppstitt pd
grund av en Sverprévningsprocess. Denna vigledning bér kunna
ske sdvil 1 kommande férarbeten och rittspraxis som 1 stillnings-
taganden frin tillsynsmyndigheten.
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Kommittédirektiv 2013:105

Okad effektivitet i upphandlingar i samband med
overprévningar

Beslut vid regeringssammantride den 21 november 2013

Sammanfattning

En sirskild utredare ska se dver rittsmedlen i upphandlingslagstift-
ningen, dvs. méjligheten att bl.a. 6verpréva en upphandling. Utred-
aren ska dven nirmare utreda frigan om s.k. temporir direktupp-
handling samt utreda frigor om avgifter och processkostnader i
upphandlingsmal. Syftet med utredningen ir att 6ka effektiviteten 1
upphandlingsférfarandena genom att finna sitt att komma till ritta
med de problem som orsakas, bdde samhillsekonomiskt och fér
berérda aktorer, av att upphandlingar stoppas nir de begirs 6ver-
provade 1 domstol. En given utgdngspunkt for utredningen ir att
eventuella forindringar av regelverket inte fir innebira att rittssiker-
heten eftersitts.
Utredaren ska bl.a.

— analysera limpligheten av att inféra bestimmelser om en s.k. pre-
klusionsfrist 1 upphandlingslagarna,

— analysera i vilken omfattning den férlingda avtalsspirren ska gilla,
om en domstol ska kunna préva en upphandling trots ingdnget
avtal och om och i sd fall hur en skadelidande leverantér ska kunna
kompenseras,

— undersoka mojligheten att inféra ett undantag 1 upphandlings-
lagarna fér direktupphandling under pigiende 6verprévning, samt
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— utreda och 6verviga bestimmelser om ersittning fér process-
kostnader eller avgifter vid ansékan 1 m8l om éverprévning.

En utblick mot EU/EES-omridet, sirskilt Norden, ska goras. Ut-
redaren ska overviga vilka forslag som bist tillgodoser syftet och
utifrin de dverviganden som gors limna fullstindiga férfattnings-
forslag.

Uppdraget ska redovisas senast den 15 juni 2014.

Behovet av en utredning

Offentlig upphandling ir ett viktigt verktyg for att oka effektivi-
teten i de offentliga utgifterna. Upphandlingen kan ocksd bidra till
att uppnd gemensamma sambhilleliga mél sdsom skydd fér miljon
samt frimjande av innovation, sysselsittning och social integration.
Den offentliga upphandlingen utgér en betydande andel av BNP
och har en direkt inverkan p& den svenska ekonomin.
Upphandlingsregelverket ger férutsittningar f6r en effektiv och
rittssiker offentlig upphandling och en vilfungerande &verprov-
ningsprocess dr ett nddvindigt inslag fér att lagstiftningen ska fa
genomslag. Bestimmelserna om rittsmedel finns i lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling (LOU), lagen (2007:1092) om upphand-
ling inom omrddena vatten, energi, transporter och posttjinster
(LUF) och lagen (2011:1029) om upphandling pi foérsvars- och
sikerhetsomridet (LUFS), upphandlingslagarna. De genomfér be-
stimmelserna om rittsmedel i rdets direktiv 89/665/EEG av den
21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar
for provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och
anliggningsarbeten och Ridets direktiv 92/13/EEG av den 25 feb-
ruari 1992 om samordning av lagar och andra férfattningar om
gemenskapsregler om upphandlingsférfaranden tillimpade av fére-
tag och verk inom vatten-, energi-, transport- och telekommunika-
tionssektorerna, rittsmedelsdirektiven, som har dndrats genom
Europaparlamentets och ridets direktiv 2007/66/EG av den
11 december 2007 om indring av ridets direktiv 89/665/EEG och
92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden fér provning av
offentlig upphandling, indringsdirektivet, samt Europaparlamentets
och ridets direktiv 2009/81/EG av den 31 juli 2009 om samordning
av forfarandena vid tilldelning av vissa kontrakt fér byggentrepre-
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nader, varor och tjinster av upphandlande myndigheter och enheter
pd forsvars- och sikerhetsomrddet och om idndring av direktiven
2004/17/EG och 2004/18/EG.

Alltsedan tillkomsten av rittsmedel 1 upphandlingsregelverket,
dvs. 1 samband med Sveriges anslutning till Europeiska ekonomiska
samarbetsomridet (EES), har prévningen av upphandlingsmal varit
foremal for diskussion. Debatten har tilltagit bl.a. till foljd av att
antalet upphandlingsmil — med undantag fér &r 2011 — har okat
stadigt under flera &r. Diskussionen har ocksi handlat om dom-
stolarnas handliggningstider. Enligt statistik frdn Konkurrensverket
och Domstolsverket tog ett éverprovningsirende under 2012 i
genomsnitt 1,9 minader for férvaltningsritterna att avgora. Hand-
liggningstidernas lingd varierar dock mycket. Vid en jimforelse
mellan upphandlingar under respektive éver EU:s troskelvirden var
det under 2011 mer dn dubbelt s3 vanligt med éverprévningar i det
senare fallet. Vidare var anbudsgivare i vissa branscher, t.ex. trans-
portbranschen, mer benigna in andra att anséka om dverprévning.

Under senare &r har det diskuterats olika problem som féljer av
att upphandlingarna regelmissigt stoppas under handliggningen i
domstol. Stoppen leder till svirigheter att forsérja offentliga verk-
samheter med varor och tjinster som den offentliga sektorn ofta ir
skyldig att tillhandah&lla medborgarna eller som pi ett eller annat
sitt ingdr 1 den offentliga servicen. Nir en upphandling blir éver-
provad och stoppad dr de upphandlande myndigheterna eller enhet-
erna ofta tvingade att genomfora en direktupphandling for att ticka
behoven under den pigdende dverprévningen och den tid det tar
att genomfora en eventuell ny upphandling. Sddana upphandlingar
riskerar 1 sin tur att bli stoppade i en ny overprévning eller bli
foremal for en talan om ogiltighet enligt upphandlingslagarna. Upp-
handlingsutredningen konstaterade 1 sitt slutbetinkande att antalet
overprévningar var en av de mest diskuterade frdgorna i samband
med utredningsarbetet (Goda affirer — en strategi for héllbar till-
vixt, SOU 2013:12). Overprévningarna ansigs vara en av de vik-
tigaste orsakerna till att minga upphandlande myndigheter och
foretag upplever att offentlig upphandling blivit mer som en juridisk
process dn en process som syftar till att dstadkomma goda affirer.
Ridslan for att upphandlingen stoppas i en 6verprévning leder enligt
utredningen till suboptimering, dvs. att upphandlingarna utformas
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pd ett sddant sitt som inte gagnar utvecklingen av innovativa och
hillbara varor och tjinster av god kvalitet.

Det fir anses sannolikt att leverantdérerna kompenserar sig for
den osikerhet som en utdragen process medfér. Upphandlingar
som riskerar att dra ut pd tiden kan dirfér féranleda hojningar av
priset pd de aktuella varorna eller tjinsterna. Vidare kan mindre fére-
tag ha svrt att std vid sina anbud under lingre stopp. Det riskerar i
sin tur att inverka negativt pd konkurrensen.

For att komma till ritta med de beskrivna problemen ir tvd stra-
tegier tinkbara. Den ena innebir att man vidtar dtgirder som minskar
de negativa konsekvenserna av att en upphandling blir 6verprovad.
Den andra innebir att man forséker minska antalet éverprévningar
och dirmed antalet stoppade upphandlingar.

Upphandlingsutredningen limnade forslag med huvudsakligt syfte
att minska de negativa effekterna av stoppade upphandlingar. For-
slagen handlade bl.a. om att koncentrera upphandlingsmalen till ett
fatal forvaltningsritter och en kammarritt. Den frigan bereds for
nirvarande inom Regeringskansliet.

Sdvitt framkommit ir det inom den nirmaste tiden inte aktuellt
med ndgon oversyn av rittsmedelsdirektiven pd EU-nivi. Rege-
ringen bedémer diremot att tiden ir mogen for en éversyn av hur
direktiven har genomférts 1 svensk ritt.

Jimforelser med hur relevanta europeiska stater har genomfért
direktiven och deras erfarenheter av tillimpningen kan ge uppslag
till hur det svenska regelverket skulle kunna férindras for att minska
de negativa konsekvenserna av en 6verprévning. I synnerhet vira
nordiska grannlinder ir intressanta att analysera i detta avseende.
Andra underlag kan vara nationell domstolspraxis och aktérernas
erfarenheter.

I det sammanhanget finns det skil att pd nytt 6verviga om en
preklusionsfrist ska inféras 1 lagstiftningen.

Vidare ska Upphandlingsutredningens forslag att inféra ett undan-
tag for direktupphandling under pigiende verprévning (temporir
upphandling) utredas nirmare.

Nir det giller den andra strategin kan ett sitt att minska antalet
upphandlingsmal, eller &tminstone bromsa ¢kningen, vara att inféra
ansdkningsavgifter eller bestimmelser om ansvar fér processkost-
nader. Aven hir kan lirdomar dras av 6vriga EU-/EES-linders till-
vigagdngssitt och erfarenheter.
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En given utgingspunkt for utredningen ir att eventuella férind-
ringar av regelverket inte fir innebira att rittssikerheten eftersitts.

Uppdraget att se 6ver rittsmedlen och utreda frigan om
temporir upphandling

En preklusionsfrist for att renodla mdlen i domstolarna

Med preklusionsfrist menas att vissa av de inledande momenten 1i
en upphandling endast fir 6verprovas inom en viss tid. En frist kan
t.ex. innebira ett férbud mot invindningar mot férfrigningsunder-
lagets utformning efter att anbudstiden 16pt ut. Rittsmedelsdirek-
tiven ger medlemsstaterna en mojlighet att inféra preklusionsfrister.

Sverige har dock hittills valt att inte inféra bestimmelser om
preklusionsfrist. Frigan ¢vervigdes senast 1 propositionen Nya ritts-
medel pd upphandlingsomridet (2009/10:180, del 1 s. 155 f.). Som
frimsta skil mot en frist framhélls att det ofta dr forst nir anbuds-
givarna tar del av tilldelningsbeslutet som det stir klart for leve-
rantdren vad forfrigningsunderlaget har betytt f6r utvirderingen.
Forst d& har leverantoren tillricklig information fér att avgéra om
det finns anledning att begira dverprévning av férfrigningsunder-
laget.

Overprévningsmal som kommer in till domstolen i ett sent skede
av upphandlingsforfarandet och innehiller invindningar om bade
det inledande konkurrensuppsékande skedet 1 upphandlingen (t.ex.
mot valet av upphandlingsforfarande eller villkor 1 férfrignings-
underlaget) och anbudsutvirderingen tenderar att bli omfattande
och ”tungrodda” bide fér den handliggande domstolen och for
parterna. Detta paverkar rimligen handliggningstiden. Om domstolen
sedan beslutar att upphandlingen ska géras om t.ex. pd grund av fel
1 forfrigningsunderlaget, innebir det en férsening och framfér allt
hogre kostnader f6r den upphandlande myndigheten eller enheten
och anbudsgivarna jimfért med om felet hade upptickts och korri-
gerats tidigare.

Vissa upphandlande myndigheter har vidare redogjort fér upp-
fattningen att det finns leverantérer som ansoker om dverprévning
for att skapa affdrstillfillen 1 samband med de direktupphandlingar
som genomfors for att ticka behoven av varor eller tjinster som
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uppstdr nir den huvudsakliga upphandlingen stoppas i vintan pd
avgorande.

Syftet med en preklusionsfrist ir att pdskynda upphandlings-
processen 1 de fall 6verprévning sker. Mot bakgrund av det ckade
antalet upphandlingsmal anser regeringen att det dr angeliget att
striva efter att hanteringen av maélen blir s& smidig som mojligt.
Dirfor finns det skil att pd nytt éverviga frigan om en preklu-
sionsfrist bér infoéras. Aldre analyser och 6verviganden kan tjina
som utgdngspunkt. De bor dock kompletteras bl.a. med hinsyn till
att de inte beaktade om och 1 vilken utstrickning leverantdrernas
affirsstrategiska bedémningar eventuellt pdverkar nir en ansokan
om overprévning limnas.

Utredaren ska dirfor

— undersoka férekomsten av preklusionsfrister 1 andra europeiska
staters rittsordningar och erfarenheter frn tillimpningen,

— underséka om och varfér leverantérerna vintar till efter tilldel-
ningsbeslutet med att begira 6verprévning med invindningar
mot de inledande momenten i1 upphandlingen, samt

— analysera limpligheten av att inf6éra bestimmelser om en preklu-
sionsfrist.

Storre mojligheter att ingd avtal trots pagdende éverprévning

Nir en upphandlande myndighet eller enhet har skickat ut en under-
rittelse om tilldelningsbeslut intrider en s.k. avtalsspirr. Spirren
innebir att myndigheten eller enheten inte fir ingd avtal under en
period pd normalt tio dagar. Om nigon leverantér under den peri-
oden ansoker om 6verprévning hos forvaltningsritten forlings avtals-
sparren automatiskt (forlingd avtalsspirr), som huvudregel under
den tid det tar att handligga mélet dir. Forvaltningsritten ska alltsd
inte fatta ndgot interimistiskt beslut eller géra nigon skadeavvig-
ning 1 frigan om huruvida avtalsspirren ska bestd under tiden for
domstolens handliggning. Det finns en mgjlighet for férvaltnings-
ritten att hiva den forlingda avtalsspirren, men den méojligheten
ska anvindas i undantagsfall, som huvudregel pd yrkande av part,
for att undvika orimliga konsekvenser. I 6verinstanserna giller inte
nigon forlingd avtalsspirr. Hir mdste leverantdren begira ett
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interimistiskt beslut f6r att utesluta mojligheten att upphandlingen
avslutas genom att avtal ingds under tiden f6r domstolens prov-
ning.

Enligt upphandlingslagarna giller vidare att om en upphand-
lande myndighet eller enhet ingdr avtal i en upphandling, fir upp-
handlingen inte lingre 6verprévas. Sammantaget med den forlingda
avtalsspirren blir konsekvensen att en upphandling regelmissigt
stoppas upp under hela den tid som férvaltningsrittens prévning
pdgdr. Den upphandlande myndigheten eller enheten, liksom dom-
stolen, har i praktiken sm& mojligheter att paverka detta.

Att den forlingda avtalsspirren giller under hela tiden for
forvaltningsrittens provning foljer inte av rittsmedelsdirektiven,
utan beror pd andra 6verviganden. Direktiven innebir endast att
medlemsstaterna ska se till att nir ndgon har klagat pd ett tilldel-
ningsbeslut, ska den upphandlande myndigheten eller enheten inte
kunna ingd avtal férrin provningsorganet har hunnit préva en
ansokan om interimistiska dtgirder. Vid ett sidant interimistiskt
beslut fir prévningsorganet gora en skadeavvigning for alla berorda
intressen, inklusive allminintresset.

Det finns heller inget krav 1 rittsmedelsdirektiven att ett avtal
ska avskira mojligheten till 6verprévning av upphandlingen. Vid en
jimforelse med t.ex. de dvriga nordiska linderna ir det bara Sverige
som har valt en sidan ordning. I Finland kan Marknadsdomstolen
besluta om ”gottgorelse” om en upphandling ir avslutad vid dom-
stolens prévning.

Det finns alltsd ett nationellt utrymme att utforma regelverket
for att mojliggdéra en mer nyanserad prévning av om upphandlingen
ska f8 fortgd och avslutas under den tid som en dverprévning pagir.

En friga ir vad rittsmedelsdirektiven och 6évrig unionsritt kriver
och vad som 1 6vrigt ir limpligt i frdga om kompensation till en
skadelidande leverantér, om en foérvaltningsdomstol kommer fram
till att en avslutad upphandling har varit felaktig i ndgot avseende.

Utredaren ska dirfor

— redogora for hur ett relevant urval av EU- eller EES-linder valt
att genomfora bestimmelserna om forlingd avtalsspirr, om upp-
handlingar kan prévas efter det att kontrakt eller ramavtal slutits
och vilken kompensation som 1 sidana fall finns tillginglig for
en leverantdr som far ritt 1 Gverprdvningen,

255

Bilaga 1



Bilaga 1

SOU 2015:12

— analysera i vilken omfattning den férlingda avtalsspirren ska gilla,

— analysera om en domstol ska kunna préva upphandlingen trots
ingdnget avtal, samt

— analysera om och 1 sd fall hur en skadelidande leverantor ska
kompenseras och dven 1 6vrigt se dver rittsfoljderna 1 dverprov-
ningsmal.

I uppdraget ingdr inte att dverviga om civilrittsliga skadestdnds-
tvister ska prévas 1 allmin forvaltningsdomstol.

Tempordr upphandling

Upphandlingsutredningen foreslog i sitt slutbetinkande att ett nytt
undantag ska inféras 1 15 kap. i upphandlingslagarna av innebord
att direktupphandling ska f anvindas temporirt nir en upphand-
ling éverprévats och en forlingd avtalsspirr intritt (SOU 2013:12
5. 366).

En sddan reglering kan vara ett alternativ for att minska de nega-
tiva konsekvenserna av att en upphandling stoppas. Regeringen
anser dock, 1 likhet med minga remissinstanser, att férslaget kriver
ytterligare analys av de rittsliga férutsittningarna, de faktiska kon-
sekvenserna och hur en eventuell reglering bér utformas fér att
bist uppnd det avsedda syftet.

Utredaren ska dirfor

— undersoka mojligheten att inféra ett undantag 1 upphandlings-
lagarna f6r temporir upphandling (direktupphandling under p3-
gdende 6verprovning).

Uppdraget att utreda fragor om avgifter och processkostnader i
upphandlingsmal

Trenden i Sverige under senare ir visar pd en dkande tillstrémning
av upphandlingsmal. Ovriga nordiska linder tillimpar anséknings-
avgifter eller 13ter férlorande part ansvara f6r motpartens kostnader
1 upphandlingsmal.

Upphandlingsutredningen ansig att varken ansékningsavgifter
eller ersittning fér motpartens processkostnader borde inféras
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(SOU 2013:12 s. 364). Ett antal organisationer, bl.a. Domstols-
verket, Forsvarets materielverk, Skatteverket, Géteborgs kommun
och Nacka kommun pétalade i sina remissvar att frigan borde ut-
redas grundligare.

Forvaltningsprocesslagen (1971:291) och upphandlingslagstift-
ningen saknar motsvarighet till huvudregeln i dispositiva tvistem4l 1
allminna domstolar om ersittningsskyldighet for forlorande part
och ritt till ersittning for vinnande part. Precis som i merparten av
de méltyper som handliggs 1 de allminna férvaltningsdomstolarna
stdr vardera parten for sina egna processkostnader oavsett utgdngen.

Parterna 1 forvaltningsdomstolarna ir normalt en eller flera en-
skilda mot det allminna. Upphandlingsmalen ir 1 flera avseenden
inte jimforbara med 6vriga maéltyper 1 férvaltningsdomstolarna
utan uppvisar snarare likheter med civilmil 1 allmin domstol. An-
budsgivarna ir niringsidkare och parterna i processen ir, 1 f6rhill-
ande till varandra, képare respektive siljare. Riskerna som féljer av
att forlorande part blir skyldig att helt eller delvis ersitta mot-
partens kostnader torde inte skilja sig nimnvirt 3t i de olika pro-
cessformerna. En skillnad ir dock att parterna i ett upphandlings-
mél inte fir forlikas. Férutom parterna finns det minga ginger
andra intressenter, framfor allt andra anbudsgivare eller anbuds-
sokande, som 1 hogre eller ligre grad pdverkas av utgingen 1 mélet.

Bestimmelser om skyldighet att ersitta vinnande parts process-
kostnader skulle kunna medféra att upphandlande myndigheter
och enheter tvingas bli mer omsorgsfulla vid utformningen av sina
forfrigningsunderlag och vid kontraktstilldelning samt att sékanden
tvingas gora en mer gedigen bedémning av méojligheten till fram-
gdng innan ansdkan om 6verprévning limnas in. Det borde rim-
ligen kunna inverka pd méltillstrémningen. Det ligger dirfér nira
till hands att 6verviga bestimmelser om ersittning foér process-
kostnader i upphandlingsmdl som motsvarar bestimmelserna som
giller for civilprocessen i allmidn domstol.

Mot detta ska rittssikerhetsaspekterna vigas, i synnerhet att ocksd
mindre resursstarka men skadelidande féretag méste ha mojlighet
att ansdka om 6verprévning och beivra vertridelser som de har lidit
eller kan komma att lida skada av. I det sammanhanget bor utred-
aren beakta Hogsta domstolens avgorande den 18 juli 2013 1 maél
nr T 3576-11.
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Utredningen ska ocksd omfatta frigan 1 vad min det ir néd-
vindigt med kompletterande bestimmelser om t.ex. yrkanden och
bevisning for att domstolen ska kunna avgora vilken part i mélet som
vinner respektive forlorar mdlet och om det finns skil foér jaimk-
ning.

I Finland finns bestimmelser om férdelning av processkost-
naderna mellan parterna i upphandlingsmal, dir Marknadsdomstolen
ir forsta instans.

Avgifter for att ansoka om domstolens provning tillimpas inte 1
ndgon miltyp i allmin férvaltningsdomstol. I Norge och Danmark
tillimpas emellertid avgifter vid ansékan om prévning av klagomal
mot offentliga upphandlingar. Bida linderna har ocksd nyligen sett
over respektive avgiftssystem med syftet att minska antalet klago-
mél i de provningsorgan som handligger upphandlingsirenden.
Danmark och Norge har differentierade ansokningsavgifter och dessa
terbetalas om klagomalet bifalls.

Trots att en sddan avgift skulle innebira en principiell nyordning
ir det motiverat att undersoka om foérdelarna med en avgift skulle
overviga nackdelarna. I detta sammanhang ska domstolarnas admini-
stration av avgifterna belysas.

Utredaren ska dirfor

— utreda och éverviga bestimmelser om ersittning for process-
kostnader 1 mal om 6éverprévning enligt upphandlingslagarna,

— utreda och 6verviga bestimmelser om avgifter vid ansdkan 1 mél
om dverprovning enligt upphandlingslagarna, samt

— analysera vilka behov av f6ljdindringar 1 exempelvis f6rvaltnings-
processlagen som kan féranledas av nya bestimmelser om pro-
cesskostnader och avgifter.

Samrad, konsekvensbeskrivningar och redovisning av uppdraget

Oversynen ska ske inom ramen for gillande rittsmedelsdirektiv.
Utredaren ska 6verviga vilka forslag som bist tillgodoser syftet att
oka effektiviteten i upphandlingsférfarandena och utifrin de ver-
viganden som gors limna fullstindiga forfattningsforslag. Utred-
aren ir oforhindrad att ta upp andra frigor in de som sirskilt om-
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nimns 1 uppdraget, forutsatt att de har samband med syftet och
uppdraget 1 §vrigt.

Utredaren ska genomféra uppdraget pa ett utdtriktat sitt 1 kon-
takt med statliga myndigheter, kommuner, landsting, niringslivs-
organisationer och andra berdrda organisationer.

Utredaren ska 1 relevanta delar beakta Upphandlingsutredningens
forslag samt det arbete som pgir i Regeringskansliet.

I den utstrickning betinkandet innehéller férslag till nya eller
indrade regler, ska forslagens kostnadsmissiga och andra konse-
kvenser anges och di motsvara de krav som giller i friga om kon-
sekvensutredning vid regelgivning. Utredaren ska sirskilt analysera
vilka effekter forslagen fir for smd foretag, inkluderande deras
mojligheter att tillvarata sina rittigheter enligt EU:s regelverk. Om
forslagen forvintas leda till kostnadsokningar f6r det allminna, ska
utredaren féresld hur de ska finansieras. Uppdraget ska redovisas
senast den 15 juni 2014.

(Socialdepartementet)

259

Bilaga 1






Bilaga 2

Kommittédirektiv 2014:63

'[illéiggsdirektiv till
Overprovningsutredningen (S 2013:15)

Beslut vid regeringssammantride den 30 april 2014

Forlingd tid f6r uppdraget

Regeringen beslutade den 21 november 2013 kommittédirektiv om
en Oversyn av  rittsmedlen 1 upphandlingslagstiftningen
(dir. 2013:105). Uppdraget skulle enligt utredningens direktiv redo-
visas senast den 15 juni 2014.

Utredningstiden férlings. Uppdraget ska i stillet redovisas senast
den 1 februari 2015.

(Socialdepartementet)
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Kommittédirektiv 2014:154

'[illéiggsdirektiv till
Overprovningsutredningen (S 2013:15)

Beslut vid regeringssammantride den 11 december 2014

Utvidgning av och f6rlingd tid f6r uppdraget

Regeringen beslutade den 21 november 2013 kommittédirektiv om
en oversyn av rittsmedlen 1 upphandlingslagstiftningen (dir.
2013:105).

Utredningsuppdraget utvidgas nu pd s sitt att utredaren ska
dverviga behov av dndring av fristerna for ansékan om upphand-
lingsskadeavgift och ansékan om skadestind i upphandlingslagstift-
ningen samt limna de férfattningsférslag som évervigandena kan
leda will.

Enligt tidigare tilliggsdirektiv (dir. 2014:63) skulle uppdraget redo-
visas senast den 1 februari 2015. Utredningstiden f6rlings nu ytter-
ligare. Uppdraget ska i stillet redovisas senast den 2 mars 2015.

Utvidgningen av uppdraget

Enligt 17 kap. 7 § andra stycket lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling (LOU) och lagen (2007:1092) om upphandling inom om-
ridena vatten, energi, transporter och posttjinster (LUF) samt lagen
(2011:1029) om upphandling pd férsvars- och sikerhetsomriet
(LUEFS) ska, nir ingen leverantér har ansékt om éverprévning av
avtalets giltighet inom de tidsfrister som anges 1 16 kap. 17§, an-
sokan om upphandlingsskadeavgift ha kommit in till férvaltnings-
ritten inom ett ir frdn det att avtalet sléts.
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Konkurrensverket (KKV), som ir tillsynsmyndighet enligt LOU,
LUF och LUFS, uppger 1 en skrivelse av den 18 september 2013 att
den vanligaste orsaken till att ett drende inte &ppnas eller sedermera
avskrivs dr att drendet dr preskriberat, dvs. avtalet som har ingdtts
med leverantdren ir idldre dn ett r eller att avtalet inom kort
kommer att preskriberas och siledes inte kan utredas tillrickligt vil
innan preskriptionstiden 16pt ut. Minga otillitna direktupphand-
lingar undgir dirfér verkets ingripanden. Vidare ir minga drenden
utredningstunga och komplicerade si att de inte kan firdigutredas
innan preskriptionsfristen 16pt ut. Det finns dirfér enligt KKV ménga
otillitna direktupphandlingar som verket fir kinnedom om men
som bortprioriteras direkt eller avskrivs efter utredning pd grund av
den korta preskriptionsfristen. KKV foresldr dirfor att preskrip-
tionsfristen forlings till tvd 4r.

Med anledning av nya direktiv pd upphandlingsomradet,
2014/24/EU om offentlig upphandling och 2014/25/EU om upp-
handling av enheter som ir verksamma pd omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster, har Regeringskansliet 1 promemorian
Nya regler om upphandling (Ds 2014:25) foreslagit vissa dndringar
1 LOU och LUF. Reglerna om rittsmedel har éverférts 1 stort sett
oférindrade till den nya foreslagna lagstiftningen om offentlig
upphandling och upphandling inom omridena vatten, energi, trans-
porter och posttjinster. Nigra indringar av den ovan berérda ansok-
ningsfristens lingd foreslds inte.

Regeringen anser att det som har framkommit om problem vid
tillimpningen ir skil for en 6versyn av bestimmelserna. En sidan
oversyn bor inkludera en analys av vilka konsekvenser en férind-
ring av bestimmelserna fir for de aktuella verksamheterna. Utred-
aren ska 1 uppdragets utforande samrida med Forsvarets materiel-
verk.

Enligt 16 kap. 21 § LOU, LUF och LUFS ska talan om skade-
stdnd vickas vid allmin domstol inom ett &r frdn den tidpunkt d&
avtal har slutits mellan den upphandlande myndigheten respektive
upphandlande enheten och en leverantér eller har forklarats ogiltigt
enligt 13 § genom ett avgdrande som har vunnit laga kraft. Vicks
inte talan 1 tid, ir ritten till skadestind forlorad.

Aven fristen f6r talan om skadestind har forts in i de nya fér-
slagen till upphandlingslagstiftning utan nirmare éverviganden i friga
om fristens lingd.
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I samband med 6versynen av tidsfristen fér ansékan om upp-
handlingsskadeavgift finns det enligt regeringens bedémning skl
att gora en 6versyn av tidsfristen f6r talan om skadestand.

Utredaren ska dirfor

— overviga om fristerna for ansokan om upphandlingsskadeavgift
och ansékan om skadestind 1 upphandlingslagstiftningen behéver
indras och

— limna de forfattningsforslag som évervigandena kan leda till.

Ny tid f6r redovisning av uppdraget

Utredningstiden férlings. Uppdraget ska i stillet redovisas senast
den 2 mars 2015.

(Socialdepartementet)
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REGERINGSKANSLIET

Socialdepartementet

Enheten fér upphandlingsrétt
Utredningssekreterare

Ase Nevhage

Telefon 08-4053999

Mobil 072-5875667

Telefax 040-122437

E-post ase.nevhage@regeringskansliet.se

Overprovning av offentliga upphandlingar

Overprévningsutredningen ska se dver reglerna om 6verprévning
av offentliga upphandlingar med syfte att oka effektiviteten 1 for-
farandet. T uppdraget ingdr att hitta vigar for att férenkla och

snabba upp upphandlingsprocessen.

Det ir viktigt att utredningen far kinnedom om féretagens situa-
tion och problem inom detta omrdde. Vi skulle dirfor uppskatta

om ni kunde svara pd f6ljande frigor frén utredningen.
Att svara pd frigorna tar cirka fem minuter.

1.  Hur minga anstillda har ditt féretag?

0-9
10-49
50-249
250-
Vet ¢
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2. Kontaktar du upphandlande myndighet/enhet under anbuds-
tiden om du uppticker fel eller oklarheter i forfrdgningsunder-
laget?

Ja alltid

Ofta

Ibland

Nej aldrig

Har aldrig uppticke fel eller oklarheter 1 férfrigningsunderlaget
Vet ej/avstér

Kommentar

3. Om du péralar fel eller oklarheter 1 férfrigningsunderlaget, rittar
di den upphandlande myndigheten felet eller fortydligar det

som ir oklart?

Ja alltid
Ofta

Ibland

Nej aldrig
Vet ej/avstar
Kommentar

4. Avvilket eller vilka skil kan du avstd frin att ptala fel eller oklar-
heter i forfrigningsunderlaget? Fler alternativ ir méjliga. Om
fler alternativ viljs, vinligen markera det alternativ som ir van-
ligast med en 1:a, det nist vanligaste med en 2:a osv.

— For att det kan ge mig en konkurrensfordel

— Jagvill inte avsloja affirshemligheter fér konkurrenter

— Den upphandlande myndigheten eller enheten rittar eller
fortydligar ind3 inte underlaget

— For att det kan vara strategiskt att avvakta tilldelningsbeslutet
och se hur det gir for mitt foretag 1 upphandlingen

— Tidsbrist

— Annat

— Kommentar
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5. Uppticker du fel eller oklarheter i1 forfrigningsunderlaget forst
1 och med att du fér tilldelningsbeslutet?

Ja alltid
Ofta

Ibland

Nej aldrig
Vet ej/avstar
Kommentar

6. Forstdr du hur upphandlande myndighet/enhet kommer att
tillimpa forfrigningsunderlaget innan du har sett tilldelnings-
beslutet?

Ja alltid
Ofta

Ibland

Nej aldrig
Vet ej/avstar
Kommentar

7. Ansoker du om Sverprévning nir du uppticker fel eller oklar-
heter 1 forfrigningsunderlaget?

Jaalltud
Ofta

Ibland

Nej aldrig
Vet ej/avstir
Kommentar

8. Om du ansdker om éverproévning av sddant som stdr 1 forfrig-
ningsunderlaget gor du det oftast

Fore tilldelningsbeslutet

Efter tilldelningsbeslutet
Kommentar
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Om du begir 6verprovning av férfrigningsunderlaget innan du
har fitt tilldelningsbeslutet: Varfor viljer du att 6verklaga vid
denna tidpunkt? Fler alternativ ir mdjliga. Om fler alternativ
viljs, vinligen rangordna alternativen genom att markera det
vanligaste alternativet med en 1:a, det nist vanligaste med en 2:a
osv. Om frigan ej ir aktuell f6r dig behéver du inte ange svar hir.

Jag vill inte ligga ner tid pd anbudsarbete i onédan

— Upphandlande myndighet/enhet rittar inte fel i forfrignings-
underlaget trots pdpekanden

Annat

Kommentar

Om du begir éverprévning av f6rfrigningsunderlaget efter att du
har fitt tlldelningsbeslutet: Varfér viljer du att 6verklaga vid
denna tidpunkt? Fler alternativ ir mojliga. Om fler alternativ
viljs, vinligen rangordna alternativen genom att markera det
vanligaste alternativet med en 1:a, det nist vanligaste med en 2:a
osv. Om frigan ir ej aktuell f6r dig behéver du inte ange svar hir.

— Det var inte mojligt att uppticka felet tidigare

— Tidsbrist

— Jagvill inte 1 onddan stéta mig med den upphandlande myn-
digheten/enheten

— Jagvill inte ligga ner tid och pengar innan jag vet om jag kan
vinna kontraktet

— Annat

— Kommentar

Anlitar du juridiskt ombud som féretrider dig om du begir 6ver-
provning av en upphandling?

Ja alltid
Ofta

Ibland

Nej aldrig
Vet ej/avstar
Kommentar
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12. Om du inte anlitar juridiskt ombud, har ditt féretag egen kompe-
tens for att hantera éverprovningar av upphandlingar?

Ja
Nej

Kommentar

Viidr mycket tacksamma for att du tagit dig tid att svara pd véra frigor.

271






Statens offentliga utredningar 2015

Kronologisk férteckning

—_

. Deltagande med vipnad styrka
iutbildning utomlands. En utékad
beslutsbefogenhet for regeringen. Fé.
2. Virdepappersmarknaden

MiFID II och MiFIR. + Bilagor. Fi.
3. Med fokus pd kirnuppgifterna. En
angeligen anpassning av Polismyndig-
hetens uppgifter pd djuromridet. Ju.
4. Ett svenskt tonnageskattesystem. Fi.
5. En ny svensk tullagstiftning. Fi.
6. Mer gemensamma tobaksregler.
Ett genomférande av tobaksprodukt-
direktivet. S.
7. Krav pd privata aktorer 1 vilfirden. Fi.
8. En 6versyn av drsredovisningslagarna.
Ju.
9. En modern reglering
av jirnvigstransporter. Ju.

10. Grinser i havet. UD.

11. Kunskapsliget pa kirnavfallsomridet
2015. Kontroll, dokumentation och
finansiering fér 6kad sikerhet. M.

12. Overprévning av upphandlingsmal

m.m. Fi.
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Systematisk forteckning

Finansdepartementet

Virdepappersmarknaden
MiFID II och MiFIR. + Bilagor [2]

Ett svenskt tonnageskattesystem. [4]
En ny svensk tullagstiftning. [5]
Krav pd privata aktérer i vilfirden. [7]

Overprévning av upphandlingsm4l m.m.
(12]

Forsvarsdepartementet

Deltagande med vipnad styrka
1 utbildning utomlands. En utékad
beslutsbefogenhet fér regeringen. [1]

Justitiedepartementet

Med fokus pd kirnuppgifterna. En ange-
ligen anpassning av Polismyndig-
hetens uppgifter pd djuromridet. [3]

En 6versyn av drsredovisningslagarna. [8]

En modern reglering
av jirnvigstransporter. [9]

Miljo- och energidepartementet

Kunskapsliget pa kirnavfallsomrddet 2015.
Kontroll, dokumentation och finansie-
ring fér 6kad sikerhet. [11]

Socialdepartementet

Mer gemensamma tobaksregler.
Ett genomfoérande av tobaks-
produktdirektivet. [6]

Utrikesdepartementet
Grinser 1 havet. [10]
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