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Sammanfattning

Kollegiet tillstyrker forslaget om ett lagstadgat skyndsamhetskrav i
overprévningsmal men &r tveksam till om forslaget 1 praktiken kommer
att medféra nagra effektivitetsvinster jamfort med dagens ordning.

Kollegiet anser att det bor inféras en tidsfrist for avgérande av
upphandlingsmal i férvaltningsratt.

Kollegiet anser att en preklusionsfrist under anbudstiden, det vill séga
aven fore meddelat tilldelningsbeslut, bor inforas.

Kollegiet tillstyrker Utkastets forslag om preklusionsfrist i mal om
offentlig upphandling men menar att forslaget ar otillrackligt och
innebar inte ndgon reell fordndring jimfort med dagens ordning.

Kollegiet instimmer i Utkastets forslag om skadestand men vill
samtidigt uppmérksamma att det finns andra delar i denna fraga som
bor adresseras.

Kollegiet tillstyrker att fristen for att ansoka om skadestand bor
anpassas till EU-rdtten men att tidsfristen fér att anséka om skadestand
bor kortas ner.

Kollegiet tillstyrker att forslaget pa tidsgrianserna vid uteslutning av en
leverantor men stéller sig fragande till varfor inte hela artikel 57.7 1
LOU-direktivet genomfors.
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Kammarkollegiets synpunkter och kommentarer

Nedan redovisas kollegiets kommentarer med hédnvisning till respektive
avsnitt 1 Utkastet.

Utkastets avsnitt 5.2 Mal om 6verprovning ska handlaggas
skyndsamt

Kollegiet tillstyrker forslaget om ett lagstadgat skyndsamhetskrav men
staller sig tveksamt till om forslaget 1 praktiken kommer att medféra
nagra effektivitetsvinster jamfort med dagens ordning.

Av férordningen (1996:382) med férvaltningsinstruktion respektive
forordningen (1996:380) med kammarréattsinstruktion framgér att mal
ska handldggas med fértur, om méalet av nagon sarskild anledning bor
avgoras skyndsamt. Vilka méal som ar fortursmal bestams i respektive
domstols arbetsordning. Som framgar av Utkastet har en klar majoritet
av forvaltningsdomstolarna i sina arbetsordningar angett att mal om
offentlig upphandling ska handldggas med fértur. Det finns saledes
redan idag ett skyndsamhetskrav gidllande denna malkategori. Som
poangteras i Utkastet 4r det domstolen som avgor nér ett mal ar
tillrackligt utrett for att kunna avgoras och omstandigheter sdsom
malets komplexitet och parternas processféring paverkar
handlaggningstiden. Mojligen kan skyndsamhetskravet bidra till att
tiderna for kommunicering férkortas nagot. Utan en mer aktiv
processledning fran domstolarnas sida bedémer Kollegiet dock det som
osannolikt att ett lagstadgat skyndsamhetskrav mer &n marginellt skulle
minska handldggningstiden avseende upphandlingsmal, eftersom dessa
mal redan idag handlaggs med fortur.

Utkastets avsnitt 5.3 En tidsfrist for malens avgorande bor inte
inféras

Kollegiet anser att det bor inforas en tidsfrist for avgérande av
upphandlingsmal i férvaltningsratt.

Eftersom syftet med de lagdndringar som foreslas 1 Utkastet ar att

effektivisera handldaggningen i domstol ar det rimligt att férvanta sig att
andringsforslagen ocksé innebér en reell forbattring jamfort med dagens
ordning. Sarskilt mot bakgrund av de betydande negativa konsekvenser
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som utdragna domstolsprocesser innebar for samhéllsekonomin 4r det av
storsta vikt att de &ndringar som vidtas for att snabba pa
handliaggningen faktiskt har en pavisbar effekt. Av skil som anforts
ovan dr Kollegiet av uppfattningen att ett lagstadgat skyndsamhetskrav
inte kommer att innebéra nagon betydande forandring av
handlaggningstiderna géllande 6verprévningsmal. Kollegiet anser
déremot att en bortre tidsgrians fér malens avgorande 1 forsta instans
skulle 6ka forutsebarheten for inblandade parter. Mot bakgrund av att
upphandlingsméalen varierar i omfattning och komplexitet, och att
behovet av ytterligare skriftvixling ddrmed ockséa varierar, har Kollegiet
forstaelse for att en fast bortre tidsgréans fran nir ansékan inkommit till
domstolen kan medféra tillampningssvarigheter. Kollegiet anser dock att
sadana argument inte gor sig gdllande efter att mélet ar
fardigkommunicerat. Kollegiet anser déarfor att det bor inféras en fast
bortre tidsgréins for ndr dom senast maste meddelas efter att domstolen
forklarat malet vara klart for avgérande. Upphandlingsmalens
sarstallning bland 6vriga forvaltningsmal satillvida att processen i regel
fors mellan tva jambordiga parter samt en uttalad skyldighet enligt
rattsmedelsdirektivet! att prova upphandlingsmal s& effektivt, och i
synnerhet s skyndsamt som mojligt, anser Kollegiet kan motivera en
lagstadgad tidsfrist, trots att en sddan enligt Utkastet anses frimmande
for svensk rattstradition.

Utkastets avsnitt 6.2 En preklusionsfrist under anbudstiden bor
inte inforas

Kollegiet anser att en preklusionsfrist under annonseringstiden bor
inforas.

Sverige har hittills inte utnyttjat mojligheten att inféra
preklusionsregler i upphandlingslagstiftningen. Det kan ifragasittas om
den ordning som tillampas i Sverige, som innebir att leverantoérer tillats
att aberopa overtriadelser av reglerna for offentlig upphandling i varje
skede av upphandlingsférfarandet, verkligen leder till att de
skyndsamhets- och effektivitetsmal som uppstélls i rattsmedelsdirektivet

1 Artikel 1.1 i direktiv 89/665/EEG (rdttsmedelsdirektivet for den klassiska
sektorn).
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uppnaés.2 Oavsett om inférande av preklusionsfrister kan anses utgéra en
rattighet eller en skyldighet for medlemsstaterna ar det Kollegiets
bestdmda uppfattning att rddande ordning i svensk ratt uppmuntrar till
strategiskt utnyttjande av riattsmedlen och inte i tillrdcklig utstriackning
beaktar det allméinnas intresse av ett skyndsamt och effektivt
upphandlingsforfarande.

Det ar Kollegiets erfarenhet att leverantorer inte sdllan avvaktar med
att patala fel och brister i ett upphandlingsdokument till dess att det
star klart att leverantoren inte tilldelats avtal. Detta beteende leder till
forseningar i upphandlingsprocessen som 1 sintur leder till merkostnader
1 form av tid och resurser for den upphandlande myndigheten,
rattsvasendet, ovriga anbudsgivare samt for allmidnheten som inte far
tillgang till aktuella varor eller tjanster i tid. De rattssdkerhetsaspekter
som fors fram i Utkastet som argument mot inférandet av
preklusionsfrister bor balanseras mot de negativa effekter for
samhéllsekonomin 1 stort som dagens nistan obegransade tillgang till
rattsmedlen i alla skeden av upphandlingsforfarandet innebéar. For att
syftet med riattsmedelsdirektivets ska forverkligas méaste det finnas en
béattre balans mellan leverantorens intresse av att klaga och det
allménna intresset av ett snabbt och effektivt forfarande. Kollegiet
menar att det 1 dagslaget rader en tydlig 6vervikt till forman fér den
enskilda leverantéren 1 detta avseende.

For att astadkomma béttre balans mellan den enskildes och det
allminnas intressen enligt ovan anser Kollegiet att den rattighet som
tillkommer leverantorer att under hela upphandlingsférfarandet nyttja
befintliga rattsmedel bor speglas av en motsvarande skyldighet att
begrinsa sin skada. Leverantorer har alla mojligheter att Aberopa brister
1 upphandlingsdokumenten under annonseringstiden. Konsekvenserna
av den enskilde leverantorens underlatelse att nyttja denna mojlighet
bor enbart ligga leverantoren sjalv till last, pa sa satt att denne efter en

2 Se om detta exempelvis C-470/99, Universale-Bau m.fl., p. 75 "Ett fullstdndigt
uppnédende av malet med direktiv 89/665 skulle 4ventyras om anbudssokande
och leverantor tilldts att aberopa 6vertrddelser av reglerna for offentlig
upphandling i varje skede av upphandlingsférfarandet, eftersom den
upphandlande myndigheten da skulle tvingas att borja om hela forfarandet for
att korrigera 6vertrddelserna [...]” samt SOU 2015:12, Overprévning av
upphandlingsmal m.m. s. 146-147.
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viss tidpunkt inte ldngre kan vicka talan avseende det annonserade
underlaget For att undvika att upphandlingar beh6ver géras om i onédan
och 6ka forutséattningarna for Sverige att leva upp till
rattsmedelsdirektivets skyndsamhets- och effektivitetsméal anser
Kollegiet sdledes att en preklusionsfrist under anbudstiden ska inforas.

Utkastets avsnitt 6.3 Preklusionsfrister i mal om offentlig
upphandling

For att effektivisera handldggningen i domstol ska en leverantor enligt
Utkastet alaggas att presentera samtliga omstandigheter senast tva
veckor efter att ansékan om 6verprévning inkom till forvaltningsréatten.

Det ar Kollegiets erfarenhet att leverantorer endast undantagsvis
aberopar nya omstandigheter sent under domstolsprocessen, varfor det
kan ifragaséattas om den foreslagna preklusionsfristen dr den mest
effektiva atgdrden for att astadkomma kortare handlaggningstid.
Kollegiet anser darutéver att forslaget riskerar att motverka sitt syfte
eftersom det tydliggor att ansokan om 6verprévning inte behover vara
fullstandig, utan kan kompletteras inom en tvaveckorsperiod. En
sannolik konsekvens av forslaget ar att ansékan om 6verprovning sillan
eller aldrig innehaller samtliga omsténdigheter som aberopas av
klagande, vilket 1 sig kan leda till utokade handlaggningstider.

Det faktum att nya omstandigheter enligt forslaget anda far beaktas
efter tva veckor om leverantoren gor sannolikt att den ”inte har kunnat”
aberopa dessa tidigare eller annars har haft en giltig ursidkt” for att inte
gora det, medfor troligtvis tolknings- och tillampningsproblem for
domstolarna, vilket ocksa kan skapa ldngre handlaggningstider.

Om en preklusionsfrist efter tilldelningsbeslutet ska inforas foreslar
Kollegiet istéllet att denna som huvudregel 16per ut samtidigt som
avtalsspéarren. Ansokan om ¢verprovning maste darmed som huvudregel
redan fran bérjan innehalla samtliga omstiandigheter och bevis som
aberopas. Som konstateras 1 Utkastet kan klaganden antas vara vl
fortrogen med upphandlingsdokumenten redan fore tilldelningsbeslutet,
varfor tiden for att gora énskade aberopanden inte behover vara langre
an avtalssparren.

Kollegiet tillstyrker Utkastets forslag om preklusionsfrist i mal om
offentlig upphandling men menar att férslaget &r otillrackligt och
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innebir inte nagon reell fordndring jamfort med dagens ordning. Om
forslaget genomfors kommer leverantorer dven fortsdttningsvis aberopa
overtradelser av regelverket i samtliga skeden av
upphandlingsférfarandet. Rattsmedlen kommer ocksa pa samma satt
som idag kunna missbrukas pa bekostnad av det allménnas intressen.
Av den anledningen samt av skil som anforts 1 avsnitt 6.2 ovan anser
Kollegiet att en preklusionsfrist under anbudstiden i forsta hand bor
genomforas. Om en siddan inte genomfors anser Kollegiet att en
preklusionsfrist som 1oper ut samtidigt som avtalssparren har langt
battre forutsdttningar att bidra till en snabbare handldggning i domstol,
an det forslag som presenteras i Utkastet.

Utkastets avsnitt 9.1 Ersattning for rattegangskostnader

Kollegiet tillstyrker Utkastets forslag under de forutsattningar som
framgar av de redovisade domarna fran HD, dock séarskilt NJA 2018 s.
1127. I dessa fall 4r det rimligt med erséttning for nedlagda
rattegangskostnader. Eftersom denna rattighet skapar en obalans
mellan parterna, bér en utvidgning av dess tillamplighet vara restriktiv.
Huvudregeln bor vara att parterna star sina egna rattegangskostnader.
P4 s4 satt kan det medféra att parterna processfér mer omsorgsfullt.
Kollegiet vill dock 1 sammanhanget framhalla att det inte sidllan
forekommer att en leverantér som redan har ett ramavtal 6verprévar en
ny upphandling fran samma upphandlande myndighet av taktiska skal.
Eftersom processerna kan paga under en lang tid kan en leverantor
saledes utnyttja sin position ldngt 6ver den grins som anges i det
befintliga avtalet. Det 4r saledes inte endast obalansen av att bara
leverantoren har mojlighet att fa sina rattegangskostnader ersatta utan
denna obalans paverkar myndigheten pa flera sétt och orsakar
kostnader. Det ar viktigt att Sverige lever upp till sina dtaganden enligt
EU-ratten, att leverantorerna tillerkanns adekvata rattsmedel men dven
att det rader en ekonomisk balans samt att den goda affiaren inte gloms
bort i det sammanhanget.

Utkastets avsnitt 9.2 Fristen for att ans6ka om skadestand bor
anpassas till EU-ratten

Kollegiet tillstyrker berdkningen av nér fristen borjar 16pa. Daremot
anser Kollegiet att fristen 1 sig ar alldeles for vl tilltagen. Kollegiet
grundar sitt stdllningstagande pa att 1 den absolut 6verviagande
majoriteten av 6verprovningsmal, inkommer ansékan om éverprévning
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av en leverantér som lamnat anbud 1 en upphandling. En sadan
leverantor far darmed anses informerad om och i sa fall nér ett avtal har
ingatts med vinnande leverantér. En sddan leverantor kan inte anses
behova ett ar for att besluta sig for om den 6nskar féra en talan om
skadestand. Det saknas sdledes anledning att ha en frist pa ett ar. Det
kan finnas anledning till en nigot ldngre frist i fall déar ett avtal
forklarats ogiltigt, eftersom informationen om en lagakraftvunnen dom
inte alltid nar ut till berérda leverantorer. Trots detta anser dock
Kollegiet att ett ar 4nd& ar en for lang tidsfrist. Kollegiet foreslar att
tidsfristen bor kortas ner till att motsvara regleringen fér ansékan om en
ogiltighetstalan av ett inganget avtal, det vill sdga sex ménader.

Utkastets avsnitt 11 Tidsgranser vid uteslutning av en leverantor

Kollegiet valkomnar Utkastets férslag att nu genomfora artikel 57.7 1
LOU-direktivet 1 svensk ratt. Kollegiet ifragasitter dock varfor artikel
57.7 inte genomfors fullt ut. Utover de tidsgrianser for uteslutning om
fem ar (13 kap. 1 § LOU) respektive tre ar (13 kap. 3 § LOU) kan en
tidsgrans enligt artikel 57.7 dven utgéras av en uteslutningsperiod som
faststallts i en lagakraftvunnen dom. Aven om svensk ritt inte tillimpar
en saddan hantering kan det inte hallas for uteslutet att en utlandsk
leverantor med hénvisning till en lagakraftvunnen dom gor géallande en
langre eller kortare uteslutningsperiod 4n de perioder som foreslas i
Utkastet, vilket riskerar leda till tilldimpningssvarigheter.

I likhet med artikel 57.7 foreslas i Utkastet att 13 kap. 3 a § LOU ska
formuleras pa si satt att en upphandlande myndighet inte far 1ata
hdndelser som intraffade for mer 4n tre ar sedan ligga till grund for ett
beslut om uteslutning av en leverantor enligt 3 §. Kollegiet befarar att
begreppet "handelser” kan ge upphov till olika tolkningar och ddarmed till
olika tillampning av aktuell bestimmelse. For att astadkomma en
enhetlig tillampning anser Kollegiet att det 1 forfattningskommentaren
bor fortydligas vad som 1 sammanhanget avses med “"hindelser”. Ledning
for detta kan hittas i mal C-124-173 dar det anges att utgangspunkten
for berdkningen av uteslutningsperioden dr det datum da den
ekonomiska aktorens olagliga beteende var foremal for ett beslut fran

3 Styckena 37, 38 och 41.
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behorig myndighet, och inte det datum d& de fakta som gav upphov till
denna 6vertradelse intréaffade.

Detta remissvar har beslutats av avdelningschefen Anna Clara Térnvall
Wittgren. Upphandlingsjuristen Thomas Mora har varit foredragande. I
den slutliga handlaggningen har upphandlingsjuristerna Anna Nessen,
Emma Dufva och Gustav Hammargren deltagit.

Anna Clara Térnvall Wittgren

Thomas Mora
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