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Okad effektivitet i upphandlingar i samband  p;y.
med overprovningar 2013:105

Beslut vid regeringssammantriade den 21 november 2013

Sammanfattning

En sérskild utredare ska se over rattsmedlen i upphandlingslag-

stiftningen, dvs. mojligheten att bl.a. Gverprova en upphandling.

Utredaren ska dven nédrmare utreda frdgan om s.k. temporér

direktupphandling samt utreda fragor om avgifter och process-

kostnader i upphandlingsmaél. Syftet med utredningen ar att 6ka
effektiviteten i upphandlingsforfarandena genom att finna sétt
att komma till ratta med de problem som orsakas, bade sam-
hillsekonomiskt och for berdrda aktorer, av att upphandlingar
stoppas ndr de begirs Overprovade i domstol. En given ut-
gangspunkt for utredningen &r att eventuella fordndringar av
regelverket inte far innebéra att rittssdkerheten eftersitts.

Utredaren ska bl.a.

— analysera ldmpligheten av att inféra bestimmelser om en
s.k. preklusionsfrist i upphandlingslagarna,

— analysera i vilken omfattning den forlingda avtalsspérren
ska gilla, om en domstol ska kunna prova en upphandling
trots inganget avtal och om och i sé fall hur en skadelidande
leverantdr ska kunna kompenseras,

— undersdka mojligheten att infora ett undantag i upphand-
lingslagarna for direktupphandling under pagaende Over-
provning, samt

— utreda och Overvidga bestimmelser om erséttning for
processkostnader eller avgifter vid ansékan i mél om over-
provning.



En utblick mot EU/EES-omradet, sérskilt Norden, ska goras.
Utredaren ska Gvervéga vilka forslag som bést tillgodoser syftet
och utifran de 6verviganden som gors lamna fullstdndiga for-
fattningsforslag.

Uppdraget ska redovisas senast den 15 juni 2014.

Behovet av en utredning

Offentlig upphandling &r ett viktigt verktyg for att oka effek-
tiviteten i de offentliga utgifterna. Upphandlingen kan ocksa
bidra till att uppna gemensamma samhélleliga mél sdsom skydd
for miljon samt fraimjande av innovation, sysselsdttning och
social integration. Den offentliga upphandlingen utgér en be-
tydande andel av BNP och har en direkt inverkan pa den
svenska ekonomin.

Upphandlingsregelverket ger forutsittningar for en effektiv
och rittssdker offentlig upphandling och en vélfungerande
Overprovningsprocess ér ett nddvéndigt inslag for att lagstift-
ningen ska fa genomslag. Bestdmmelserna om rittsmedel finns i
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU), lagen
(2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjdnster (LUF) och lagen (2011:1029) om
upphandling péd forsvars- och sékerhetsomradet (LUFS), upp-
handlingslagarna. De genomfor bestimmelserna om rittsmedel
i radets 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 anldggnings-
arbeten och Radets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992
om samordning av lagar och andra forfattningar om gemen-
skapsregler om upphandlings—forfaranden tillimpade av foretag
och verk inom vatten-, energi-, transport- och telekommuni-
kationssektorerna, rittsmedelsdirektiven, som har &ndrats
genom Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av
den 11 december 2007 om &andring av radets direktiv
89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden
for provning av offentlig upphandling, dndringsdirektivet, samt
Europaparlamentets och radets direktiv 2009/81/EG av den
31 juli 2009 om samordning av forfarandena vid tilldelning av
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vissa kontrakt for byggentreprenader, varor och tjanster av
upphandlande myndigheter och enheter pd forsvars- och séker-
hetsomradet och om &andring av direktiven 2004/17/EG och
2004/18/EG.

Alltsedan tillkomsten av rittsmedel i upphandlings—regel-
verket, dvs. i samband med Sveriges anslutning till Europeiska
ekonomiska samarbetsomradet (EES), har provningen av upp-
handlingsmaél varit féremal for diskussion. Debatten har tilltagit
bl.a. till 6ljd av att antalet upphandlings—mél — med undantag
for ar 2011 — har okat stadigt under flera ar. Diskussionen har
ocksd handlat om domstolarnas handldggningstider. Enligt
statistik frdn Konkurrensverket och Domstolsverket tog ett
overprovningsirende under 2012 i1 genomsnitt 1,9 ménader for
forvaltningsritterna att avgora. Handldggningstidernas langd
varierar dock mycket. Vid en jimforelse mellan upphandlingar
under respektive over EU:s troskelvarden var det under 2011
mer dn dubbelt s& vanligt med Overpréovningar i det senare
fallet. Vidare var anbudsgivare i vissa branscher, t.ex. trans-
portbranschen, mer benédgna dn andra att ans6ka om &verprov-
ning.

Under senare &r har det diskuterats olika problem som foljer
av att upphandlingarna regelmaéssigt stoppas under handligg-
ningen i domstol. Stoppen leder till svarigheter att forsorja
offentliga verksamheter med varor och tjénster som den offent-
liga sektorn ofta &r skyldig att tillhandahalla medborgarna eller
som pé ett eller annat sétt ingér i den offentliga servicen. Nar en
upphandling blir 6verprévad och stoppad dr de upphandlande
myndigheterna eller enheterna ofta tvingade att genomftra en
direktupphandling for att ticka behoven under den pagaende
Overprovningen och den tid det tar att genomfora en eventuell
ny upphandling. Sddana upphandlingar riskerar i sin tur att bli
stoppade i en ny dverprévning eller bli foremal for en talan om
ogiltighet enligt upphandlingslagarna. Upphandlingsutred-
ningen konstaterade i sitt slutbetinkande att antalet Gverprov-
ningar var en av de mest diskuterade frigorna i samband med
utredningsarbetet (Goda affarer — en strategi for hallbar tillvaxt,
SOU 2013:12). Overprovningarna ansigs vara en av de vik-
tigaste orsakerna till att minga upphandlande myndigheter och
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foretag upplever att offentlig upphandling blivit mer som en
juridisk process dn en process som syftar till att dstadkomma
goda affarer. Rddslan for att upphandlingen stoppas i en Gver-
provning leder enligt utredningen till suboptimering, dvs. att
upphandlingarna utformas péd ett sddant sitt som inte gagnar
utvecklingen av innovativa och hallbara varor och tjanster av
god kvalitet.

Det far anses sannolikt att leverantdrerna kompenserar sig
for den osédkerhet som en utdragen process medfor. Upphand-
lingar som riskerar att dra ut pa tiden kan darfor foranleda hoj-
ningar av priset pa de aktuella varorna eller tjénsterna. Vidare
kan mindre foretag ha svart att sta vid sina anbud under léngre
stopp. Det riskerar i sin tur att inverka negativt pd konkurren-
sen.

For att komma till rdtta med de beskrivna problemen é&r tva
strategier tdnkbara. Den ena innebér att man vidtar dtgirder som
minskar de negativa konsekvenserna av att en upphandling blir
overprovad. Den andra innebér att man forsoker minska antalet
overprovningar och ddrmed antalet stoppade upphandlingar.

Upphandlingsutredningen ldmnade forslag med huvudsakligt
syfte att minska de negativa effekterna av stoppade upp-
handlingar. Forslagen handlade bl.a. om att koncentrera upp-
handlingsmaélen till ett fatal forvaltningsrétter och en kammar-
ratt. Den fragan bereds for narvarande inom Regeringskansliet.

Savitt framkommit &r det inom den nédrmaste tiden inte
aktuellt med nagon Oversyn av rittsmedelsdirektiven pd EU-
niva. Regeringen bedémer ddremot att tiden dr mogen for en
oversyn av hur direktiven har genomforts i svensk rétt.

Jamforelser med hur relevanta europeiska stater har genom-
fort direktiven och deras erfarenheter av tillimpningen kan ge
uppslag till hur det svenska regelverket skulle kunna foréndras
for att minska de negativa konsekvenserna av en dverprovning.
I synnerhet véra nordiska grannlénder &r intressanta att ana-
lysera i detta avseende. Andra underlag kan vara nationell dom-
stolspraxis och aktorernas erfarenheter.

I det sammanhanget finns det skél att pa nytt 6verviga om
en preklusionsfrist ska inforas i lagstiftningen.
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Vidare ska Upphandlingsutredningens forslag att infora ett
undantag for direktupphandling under pagéende Overprovning
(temporar upphandling) utredas nirmare.

Nar det géller den andra strategin kan ett sitt att minska an-
talet upphandlingsmal, eller &tminstone bromsa 6kningen, vara
att infora ansokningsavgifter eller bestimmelser om ansvar for
processkostnader. Aven hir kan lirdomar dras av &vriga EU-
/EES-ldnders tillvigagéngssétt och erfarenheter.

En given utgéngspunkt for utredningen &r att eventuella for-
dndringar av regelverket inte fir innebédra att réttssikerheten
eftersatts.

Uppdraget att se 6ver rittsmedlen och utreda fragan om
temporir upphandling

En preklusionsfrist for att renodla mdlen i domstolarna

Med preklusionsfrist menas att vissa av de inledande momenten
i en upphandling endast far Gverprdvas inom en viss tid. En frist
kan t.ex. innebédra ett forbud mot invandningar mot forfrig-
ningsunderlagets utformning efter att anbudstiden 16pt ut.
Réttsmedelsdirektiven ger medlemsstaterna en mojlighet att
infora preklusionsfrister.

Sverige har dock hittills valt att inte infora bestdmmelser om
preklusionsfrist. Fragan overvidgdes senast 1 propositionen Nya
rattsmedel pa upphandlingsomradet (2009/10:180, del 1 s. 155
f.). Som frimsta skél mot en frist framholls att det ofta &r forst
ndr anbudsgivarna tar del av tilldelningsbeslutet som det star
klart for leverantdren vad forfragningsunderlaget har betytt for
utvéirderingen. Forst d& har leverantoren tillrdcklig information
for att avgora om det finns anledning att begira dverprovning
av forfragningsunderlaget.

Overprévningsmal som kommer in till domstolen i ett sent
skede av upphandlingsforfarandet och innehéller invindningar
om béde det inledande konkurrensuppsdkande skedet i upp-
handlingen (t.ex. mot valet av upphandlingsforfarande eller
villkor i1 forfrdgningsunderlaget) och anbudsutvérderingen ten-
derar att bli omfattande och ”tungrodda” bade for den hand-
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laggande domstolen och for parterna. Detta paverkar rimligen
handldggningstiden. Om domstolen sedan beslutar att upphand-
lingen ska goras om t.ex. pa grund av fel i forfragningsunder-
laget, innebar det en forsening och framfor allt hdgre kostnader
for den upphandlande myndigheten eller enheten och anbuds-
givarna jamfort med om felet hade upptiackts och korrigerats
tidigare.

Vissa upphandlande myndigheter har vidare redogjort for
uppfattningen att det finns leverantorer som ansoker om dver-
provning for att skapa afférstillfillen i samband med de direkt-
upphandlingar som genomfors for att ticka behoven av varor
eller tjanster som uppstar nédr den huvudsakliga upphandlingen
stoppas i vantan pa avgdrande.

Syftet med en preklusionsfrist &r att paskynda upphand-
lingsprocessen i de fall dverprovning sker. Mot bakgrund av det
Okade antalet upphandlingsmél anser regeringen att det ar
angeldget att strdva efter att hanteringen av malen blir sa smidig
som mojligt. Darfor finns det skil att pa nytt overviga fragan
om en preklusionsfrist bor inforas. Aldre analyser och &ver-
viaganden kan tjana som utgangspunkt. De bor dock komplette-
ras bl.a. med hénsyn till att de inte beaktade om och i vilken
utstrackning leverantdrernas affarsstrategiska beddomningar
eventuellt paverkar nir en ansékan om overprovning lamnas.

Utredaren ska dérfor
— undersoka forekomsten av preklusionsfrister i andra euro-

peiska staters rittsordningar och erfarenheter fran tillimp-
ningen,

— underséka om och varfor leverantorerna véntar till efter
tilldelningsbeslutet med att begéra Sverprovning med in-
viandningar mot de inledande momenten i upphandlingen,
samt

— analysera lampligheten av att inféra bestimmelser om en
preklusionsfrist.



Storre mdjligheter att ingd avtal trots pagdende 6verprovning

Nir en upphandlande myndighet eller enhet har skickat ut en
underréttelse om tilldelningsbeslut intrader en s.k. avtalsspérr.
Spérren innebér att myndigheten eller enheten inte far ingé avtal
under en period pa normalt tio dagar. Om nédgon leverantor
under den perioden ansdker om Overprovning hos forvalt-
ningsratten forlangs avtalssparren automatiskt (férldngd avtals-
sparr), som huvudregel under den tid det tar att handldgga mélet
dér. Forvaltningsritten ska alltsd inte fatta nfgot interimistiskt
beslut eller géra ndgon skadeavvégning i frdgan om huruvida
avtalssparren ska bestd under tiden for domstolens handlagg-
ning. Det finns en mojlighet for forvaltningsratten att hdva den
forlingda avtalsspdrren, men den mojligheten ska anvéndas i
undantagsfall, som huvudregel pa yrkande av part, for att und-
vika orimliga konsekvenser. I overinstanserna giller inte ndgon
forlingd avtalssparr. Har maste leverantdren begéra ett
interimistiskt beslut for att utesluta mojligheten att upphand-
lingen avslutas genom att avtal ingés under tiden for domstolens
provning.

Enligt upphandlingslagarna géller vidare att om en upp-
handlande myndighet eller enhet ingér avtal i en upphandling,
far upphandlingen inte ldngre &verprovas. Sammantaget med
den forlingda avtalsspérren blir konsekvensen att en upphand-
ling regelmaissigt stoppas upp under hela den tid som forvalt-
ningsrittens provning pagar. Den upphandlande myndigheten
eller enheten, liksom domstolen, har i praktiken sm& mojlig-
heter att paverka detta.

Att den forlangda avtalssparren giller under hela tiden for
forvaltningsrittens provning foljer inte av réttsmedels—direk-
tiven, utan beror pa andra dverviganden. Direktiven innebér
endast att medlemsstaterna ska se till att niar ndgon har klagat pa
ett tilldelningsbeslut, ska den upphandlande myndigheten eller
enheten inte kunna ingd avtal forrdn provningsorganet har
hunnit prova en ansékan om interimistiska atgérder. Vid ett
sadant interimistiskt beslut far provningsorganet gora en skade-
avvigning for alla berérda intressen, inklusive allménintresset.



Det finns heller inget krav i réttsmedelsdirektiven att ett av-
tal ska avskdra mojligheten till 6verprovning av upphandlingen.
Vid en jimforelse med t.ex. de Gvriga nordiska ldnderna ar det
bara Sverige som har valt en sddan ordning. I Finland kan
Marknadsdomstolen besluta om gottgdrelse” om en upphand-
ling dr avslutad vid domstolens prévning.
Det finns alltsa ett nationellt utrymme att utforma regel-
verket for att mdjliggdra en mer nyanserad provning av om
upphandlingen ska fé fortgd och avslutas under den tid som en
Overprovning pagar.
En fraga &r vad rattsmedelsdirektiven och 6vrig unionsrétt
kréver och vad som i Ovrigt &r lampligt 1 friga om kompensa-
tion till en skadelidande leverantor, om en forvaltningsdomstol
kommer fram till att en avslutad upphandling har varit felaktig i
nagot avseende.
Utredaren ska dérfor
— redogora for hur ett relevant urval av EU- eller EES-lander
valt att genomfora bestimmelserna om forlédngd avtalssparr,
om upphandlingar kan provas efter det att kontrakt eller
ramavtal slutits och vilken kompensation som i sadana fall
finns tillgénglig for en leverantér som far rétt i Gverprov-
ningen,

— analysera i vilken omfattning den forlingda avtalsspérren
ska gélla,

— analysera om en domstol ska kunna préva upphandlingen
trots inganget avtal, samt

— analysera om och i sa fall hur en skadelidande leverantor
ska kompenseras och dven i Ovrigt se Over rattsfoljderna i
overprovningsmal.

I uppdraget ingér inte att Overvdga om civilrittsliga skade-

standstvister ska provas i allmén forvaltningsdomstol.

Tempordr upphandling

Upphandlingsutredningen foreslog i sitt slutbetinkande att ett
nytt undantag ska inforas i 15 kap. i upphandlingslagarna av
innebdrd att direktupphandling ska fa anvindas temporért nir
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en upphandling &verprévats och en forlangd avtalsspérr intrétt
(SOU 2013:12 s. 366).

En sddan reglering kan vara ett alternativ for att minska de
negativa konsekvenserna av att en upphandling stoppas. Rege-
ringen anser dock, i likhet med ménga remissinstanser, att for-
slaget kraver ytterligare analys av de rittsliga forutsittningarna,
de faktiska konsekvenserna och hur en eventuell reglering bor
utformas for att bést uppna det avsedda syftet.

Utredaren ska darfor
— undersdka mojligheten att infora ett undantag i upphand-

lingslagarna for temporir upphandling (direktupphandling
under pagaende dverprovning).

Uppdraget att utreda friagor om avgifter och
processkostnader i upphandlingsmal

Trenden i Sverige under senare ar visar pa en dkande tillstrom-
ning av upphandlingsmal. Ovriga nordiska linder tillimpar
ansOkningsavgifter eller later forlorande part ansvara for mot-
partens kostnader i upphandlingsmal.

Upphandlingsutredningen ansdg att varken ansoknings-
avgifter eller erséttning for motpartens processkostnader borde
inféras (SOU 2013:12 s. 364). Ett antal organisationer, bl.a.
Domstolsverket,  Forsvarets  materielverk,  Skatteverket,
Goteborgs kommun och Nacka kommun patalade i1 sina
remissvar att frigan borde utredas grundligare.

Forvaltningsprocesslagen (1971:291) och upphandlingslag-
stiftningen saknar motsvarighet till huvudregeln i dispositiva
tvistemal i allmdnna domstolar om erséttningsskyldighet for
forlorande part och rétt till ersittning for vinnande part. Precis
som i merparten av de maltyper som handldggs i de allminna
forvaltningsdomstolarna star vardera parten for sina egna
processkostnader oavsett utgangen.

Parterna i forvaltningsdomstolarna dr normalt en eller flera
enskilda mot det allmidnna. Upphandlingsmalen ar i flera avse-
enden inte jimforbara med 6vriga maltyper i forvaltningsdom-
stolarna utan uppvisar snarare likheter med civilmal i allméin
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domstol. Anbudsgivarna é&r néringsidkare och parterna i
processen dr, i forhallande till varandra, kopare respektive
sdljare. Riskerna som foljer av att forlorande part blir skyldig att
helt eller delvis ersitta motpartens kostnader torde inte skilja sig
ndmnvért &t 1 de olika processformerna. En skillnad &r dock att
parterna i ett upphandlingsmal inte far forlikas. Forutom
parterna finns det ménga ganger andra intressenter, framfor allt
andra anbudsgivare eller anbudssdkande, som i hogre eller lagre
grad péverkas av utgéngen i malet.

Bestimmelser om skyldighet att ersdtta vinnande parts
processkostnader skulle kunna medfora att upphandlande myn-
digheter och enheter tvingas bli mer omsorgsfulla vid utform-
ningen av sina forfragningsunderlag och vid kontraktstilldel-
ning samt att sékanden tvingas gora en mer gedigen bedomning
av mojligheten till framgang innan ansékan om &verprovning
lamnas in. Det borde rimligen kunna inverka pa maltillstrom-
ningen. Det ligger dérfor néra till hands att Gvervdga bestim-
melser om erséttning for processkostnader i upphandlingsmal
som motsvarar bestimmelserna som géller for civilprocessen i
allmén domstol.

Mot detta ska réttssikerhetsaspekterna végas, i synnerhet att
ocksd mindre resursstarka men skadelidande foretag méste ha
mdjlighet att ans6ka om Sverprévning och beivra dvertradelser
som de har lidit eller kan komma att lida skada av. I det sam-
manhanget bor utredaren beakta Hogsta domstolens avgdrande
den 18 juli 2013 i mél nr T 3576-11.

Utredningen ska ocksa omfatta fragan i vad man det dr ndd-
viandigt med kompletterande bestimmelser om t.ex. yrkanden
och bevisning for att domstolen ska kunna avgora vilken part i
mélet som vinner respektive forlorar mélet och om det finns
skél for jamkning.

I Finland finns bestimmelser om fordelning av processkost-
naderna mellan parterna i upphandlingsmél, dar Marknadsdom-
stolen &r forsta instans.

Avgifter for att anséka om domstolens provning tillimpas
inte 1 ndgon maltyp i allmédn forvaltningsdomstol. I Norge och
Danmark tillimpas emellertid avgifter vid ansdkan om provning
av klagomal mot offentliga upphandlingar. Bédda lédnderna har
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ocksa nyligen sett Over respektive avgiftssystem med syftet att

minska antalet klagomal i de prévningsorgan som handldgger

upphandlingsdrenden. Danmark och Norge har differentierade

ansOkningsavgifter och dessa aterbetalas om klagomalet bifalls.
Trots att en saddan avgift skulle innebédra en principiell ny-

ordning ar det motiverat att undersoka om fordelarna med en

avgift skulle Overvdga nackdelarna. I detta sammanhang ska

domstolarnas administration av avgifterna belysas.
Utredaren ska dérfor

— utreda och Overvidga bestimmelser om erséttning for
processkostnader i mal om Overprovning enligt upphand-
lingslagarna,

— utreda och Overviga bestimmelser om avgifter vid ansokan
1 mal om Overprovning enligt upphandlingslagarna, samt

— analysera vilka behov av foljdédndringar i exempel-vis
forvaltningsprocesslagen som kan foranledas av nya be-
stimmelser om processkostnader och avgifter.

Samrad, konsekvensbeskrivningar och redovisning av
uppdraget

Oversynen ska ske inom ramen for gillande rittsmedelsdirek-
tiv. Utredaren ska overvédga vilka forslag som bést tillgodoser
syftet att Oka effektiviteten i upphandlingsférfarandena och
utifran de Overviganden som gors ldmna fullsténdiga forfatt-
ningsforslag. Utredaren dr oforhindrad att ta upp andra fragor dn
de som sidrskilt omndmns i uppdraget, forutsatt att de har
samband med syftet och uppdraget i Gvrigt.

Utredaren ska genomf6ra uppdraget pa ett utatriktat sétt i
kontakt med statliga myndigheter, kommuner, landsting,
niringslivsorganisationer och andra berérda organisationer.

Utredaren ska i relevanta delar beakta Upphandlingsutred-
ningens forslag samt det arbete som pagar i Regeringskansliet.

I den utstrickning betéinkandet innehéller forslag till nya
eller dndrade regler, ska forslagens kostnadsmaissiga och andra
konsekvenser anges och dd motsvara de krav som giller i fraga
om konsekvensutredning vid regelgivning. Utredaren ska sér-



12

skilt analysera vilka effekter forslagen far for sméd foretag,
inkluderande deras mojligheter att tillvarata sina réttigheter
enligt EU:s regelverk. Om foérslagen forvintas leda till kost-
nadsokningar for det allménna, ska utredaren foresla hur de ska
finansieras. Uppdraget ska redovisas senast den 15 juni 2014.

(Socialdepartementet)
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