foretagarna

Finansdepartementet
Avdelningen for offentlig upphandling
103 33 Stockholm

Stockholm Var referens Fi2020/05179
2021-03-30 Magnus Johansson

Remissvar utkast till lagradsremiss "En effektivare
overprovning av offentliga upphandlingar”

Foretagarna dr Sveriges storsta medlemsorganisation for féretagare och foretrader i huvudsak smé och
medelstora foretag inom privat sektor med cirka 60 ooo medlemmar. Alla branscher finns
representerade och medelantalet anstéllda per foretag &r 4-5 personer.

Foretagarna har fatt mojlighet att yttra sig 6ver rubricerat utkast till lagradsremiss. Nedan foljer vara
synpunkter.

Sammanfattning

Foretagarna vilkomnar presenterade forslag dgnade att effektivisera dverprovning av offentliga
upphandlingar. Det dr av stort vikt att domstolsprocessen skots effektivt utan att ge avkall pé
réttssidkerheten da 6verprovning av offentlig upphandling ofta ror sig om stora belopp och
samhéllsviktiga funktioner. En balans som inte alltid ar l4tt att finna. Foretagarna anser det vil avvagt
att varken foresla inférande av ansokningsavgift i mal om overprovning eller ett msesidigt
processkostnadsansvar. Detta hade sannolikt medfort att sma och medelstora foretag i storre
utstrickning inte utnyttjat mojligheten att begéra overprovning och fa sin sak provad av domstol.
Inférande av avgift eller 6msesidigt processkostnadsansvar skulle sannolikt &ven ha paverkat sma och
medelstora foretags vilja att limna anbud, nagot som skulle ga tvirtemot Foretagarnas arbete att fa
fler sma och medelstora foretag att medverka i offentlig upphandling. Foretagarna anser darfor att
fokus ska laggas pa att effektivisera sjdlva 6verprovningsprocessen utan att i for stor utstrackning
beskéra leverantorers mojlighet att begéra dverprovning.

Foretagarna tillstyrker samtliga forslag i utkastet men onskar ldmna f6ljande forbehall och
kommentarer.

Preklusionsregler

Avseende preklusionsfrist under anbudstiden instimmer Foretagarna att det inte bor inforas en
skyldighet for leverantdrer att under anbudstiden pétala fel eller brister for att dessa ska kunna provas
av domstol. Det skulle ldggas en alltfor stor borda pa sma och medelstora foretag om de samtidigt som
de forberedde sina anbud dven skulle behova bedoma vilka fel och brister som maste dberopas i en
overprovningsprocess innan preklusionsfristen trdder in. Vissa fel och brister i
upphandlingsdokumenten blir dessutom inte uppenbara forrin tilldelningsbeslut meddelas.

Naér det géller preklusionsfrister i mal om offentlig upphandling har féreslagits att omstiandigheter
som leverantdren &beropar till grund for sin talan efter tva veckor fran det att ansdkan inkom till
domstolen far beaktas endast om leverantoren gor sannolikt att den inte har kunnat aberopa
omsténdigheten tidigare eller annars ha giltig ursékt for att inte gora det.
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Inférandet av en saddan preklusionfrist skulle med stor sannolikhet medféra en kortare
overprovningsprocess. A andra sidan traffar den foreslagna fristen bara den sokande leverantoren.
Varken den upphandlande myndigheten/enhetens eller eventuell tredje parts mdjligheter att aberopa
nya omstdndigheter foreslas begransas. Foretagarna anser att det hér finns en risk for att balansen i
overprovningsprocessen paverkas negativt. Det skulle d&ven kunna fa olyckliga foljder av att vissa
leverantorer vintar med att begéra dverprovning tills ndgon annan gjort det, for att sedan trdda in som
tredje part och da inte triffas av preklusionsfristen. Foretagarna stiller sig darfor har bakom bade
Svenskt Néringslivs och Almegas forslag att istillet infora ett s kallat "stupstocksforeldggande" dar
samtliga parter i processen maéste, efter viss tid, faststilla sin talan. En sddan regel skulle innebéra en
storre likabehandling mellan parterna och paverka rittssédkerheten positivt.

Foretagarna anser dven att fristen om tva veckor i sig dr avsevért kort. Manga av vara medlemsforetag
vittar om att det ar krangligt och tidskrdvande att fa ta del av anbudshandlingar och nddvandiga
dokument for att kunna beddma ifall en offentlig upphandling ska dverprovas. Aven om denna
omstidndighet skulle kunna beaktas som en "ventil" fran foreslagen huvudregel sa anser Foretagarna
att en frist om tva veckor ér alltfor kort och skulle paverka leverantérens mojlighet att dberopa nya
omsténdigheter péa ett alltfor ingripande satt.

Ansokningsavgift och processkostnadsansvar

Enligt forslaget bor varken ans6kningsavgift i mal om 6verprovning av upphandling eller 6verprovning
av ett avtals giltighet inféras. Vidare bor inte heller ett dmsesidigt processkostnadsansvar inforas.
Foretagarna vilkomnar sérskilt att dessa tva forslag inte bor inforas. Det hade med storsta sannolikhet
inneburit att sma och medelstora foretag avstétt frén att begira 6verprévning pa grund av ekonomiska
skél och ddrmed paverkat mojligheten att utnyttja de réttsmedel som lagstiftaren ger leverantorer pa

ett negativt sétt.

Tidsfristen for att ans6ka om 6verprovning av ett avtals giltighet

I utkastet anges att nér en upphandlande myndighet eller enhet har publicerat en icke-direktivstyrd
efterannons i en registrerad databas s ska en ansdkan om dverprovning av ett avtals giltighet ha
kommit in till forvaltningsrétten innan 30 dagar har gétt frn det att annonsen publicerades.

Sedan i januari 2021 drdet obligatoriskt att annonsera resultatet av icke-direktivstyrda
upphandlingar. Detta stiarker riattssdkerheten forleverantorer och 6kar mojligheterna att fa giltigheten
av ett avtal under troskelvirdena provat i domstol. Aven om foreslagen frist om 30 dagar &r
forhallandevis kort, och ett stort ansvar darfor 1aggs pé leverantorerna att hélla sig @ jour, anser
Foretagarna att tidsfristen dr vl avviagd mot bakgrund av att ogiltighetsforklaring av ett avtal dr en
mycket ingripande atgérd.

Tidsgranser vid uteslutning av en leverantor

Enligt forslaget far upphandlande myndigheter eller enheter inte 14ta en dom som ér dldre 4n fem &r
ligga till grund for ett beslut om uteslutning av en leverantdr pa grund av brott enligt lagen om
offentlig upphandling, lagen om upphandling inom forsorjningssektorerna eller lagen om upphandling
av koncessioner. Ovriga missforhallanden fir inte utgdra grund for uteslutning om hindelserna ér
dldre &n tre ar.

Forslaget ar en konsekvens av EU-domstolens praxis och en formell underrittelse frdn Europeiska
kommissionen i vilken framfordes att Sverige har underlétit att precisera den langsta tillditna
uteslutningsgrunden enligt de upphandlingsrittsliga direktiven. Foretagarna tillstyrker forslagen da
det blir mer transparent utifran ett leverantorsperspektiv att det sitts bortre granser for nir en
uteslutning kan se. Foretagarna erinrar dock om att, i likhet med Upphandlingsmyndigheten, att de
hinder som i dagsldget finns for upphandlande myndigheter och enheter att kontrollera foretradare
maste 10sas for att de foreslagna tidsgranserna ska fa nadgon reell effekt.
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Koncentration av domstolar

Avslutningsvis anser Foretagarna att koncentration av dverprovningsmal skulle innebéra en stor
effektiviseringsvinst. Handldggningstiderna skulle minska samtidigt som kompetensen hos utvalda
domstolar skulle 6ka, med positiva rittssdkerhetsaspekter som foljd.

Fredrik Ostbom Magnus Johansson
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