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SKL Kommentus ABs remissvar pa utkast till lagradsremiss En effektivare
overprovning av offentliga upphandlingar

SKL Kommentus Inkopscentral AB har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver utkast till lagradsremiss En
effektivare 6verprovning av offentliga upphandlingar. Svaret lamnas av moderbolaget SKL
Kommentus AB nedan.

Sammanfattning

e SKL Kommentus tillstyrker forslaget om inférande av skyndsamhetskrav i mal om
Overprévning av upphandling och har ingen invandning mot det forslaget nar det galler mal
om Overprovning av avtals giltighet respektive mal om utfaende av kontrakt.

e SKL Kommentus anser att det bor regleras att upphandlingsmal inte boér handlaggas langre &n
60 dagar i forvaltningsratt.

e SKL Kommentus tillstyrker forslaget om inférande av preklusionsfrist i forvaltningsratt och
kammarratt.

o SKL Kommentus anser att en preklusionsfrist dven bor inféras under anbudstiden.

o SKL Kommentus tillstyrker forslaget om att inte inféra ansdkningsavgift eller 6msesidigt
processkostnadsansvar i mal om 6verprovning av en upphandling eller éverprovning av ett
avtals giltighet.

e SKL Kommentus tillstyrker forslaget om inte sarskilt reglera ratten ersattning for
rattegangskostnader i 6verprévningsmal genom skadestand.

e SKL Kommentus anser att dven upphandlande myndigheter bor ges mojlighet att under vissa
omstandigheter fa ersattning for motsvarande rattegangskostnader.

o  SKL tillstyrker forslaget att infora tidsfrister for uteslutningsgrunder men anser att forslagets
materiella utformning behover ses 6ver.

e SKL Kommentus avstyrker forslaget om att alla direktupphandlingar 6ver 100 000 kr ska
efterannonseras och anser att kravet endast bor omfatta de upphandlingar som 6verstiger
beloppsgranserna for direktupphandling.

e SKL Kommentus avstyrker utformningen av forslaget om frist for att vicka talan om
skadestand.

e SKL Kommentus anser att det bor inféras dvergangsbestammelser som innebar att de nya
bestimmelserna endast ska gélla for sddana upphandlingar som har pabérjats efter
ikrafttradandet.

Skyndsamhetskrav och tidsfrist for mals avgérande

SKL Kommentus instdmmer med Sveriges Kommuner och Regioners (SKR) remissvar och tillstyrker
forslaget om skyndsamhetskrav i mal om dverprévning av upphandling dven om effekten av forslaget
bara kan férvantas bli marginell givet att majoriteten av forvaltningsratterna redan handlagger malen
med fortur.

Vi anser liksom SKR att det vore battre att infora en tidsfrist inom vilken upphandlingsmal normalt
ska avgoras och tillféra forvaltningsdomstolarna resurser sa att tidsfristerna kan hallas. Det skulle
enligt SKL Kommentus bl.a. medféra
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- samhallsekonomiska vinster genom forbattrade planeringsforutsattningar for offentlig sektor
som ar i behov av de upphandlande varorna och tjansterna for att kunna bedriva sin
verksamhet och tillhandahalla allménnyttiga tjanster;

- att det blir enklare att planera och genomféra entreprenader som vid langdragna
overprovningar inte sallan leder till omfattande kostnader for den enskilda entreprenaden
och for samhallet i stort (se exempelupphandling 2, bilaga 1); samt

- okad rattslig forutsebarhet for upphandlande myndigheter som vid utdragna 6verprovningar
tvingas upphandla varor och tjanster utan foregaende annonsering enligt 6 kap. 15 § och 19
kap.7 & LOU.

Enligt var uppfattning saknas juridiska och processuella skal for att en 6verprovning i forvaltningsratt
behéver pagd langre dn 60 dagar. Det 4r verklighet i mer &n hélften av EU:s medlemslinder! och var
det tidigare i Sverige.

Om regeringen inte formar satta ner foten i fragan om maximala handlaggningstider bor det
klargoras hur de offentliga verksamheterna ska kunna férsorja sig med varor och tjanster, dvs.
oavsett om troskelvardena 6verskrids eller inte, nar handldggningen av mal pagar langre an tva
manader. Se avsnittet nedan om tackningskop.

Preklusionsregler

SKL Kommentus instdmmer i vad som framgar av SKRs remissvar vad géller preklusionsfrister. SKL
Kommentus vill dven tillagga foljande.

Kommentus staller sig bakom forslaget i 20 kap. 5 § LOU om att inféra en preklusionsfrist for nya
omstandigheter i forvaltningsratten eftersom att det ar en forbattring jamfért med nuvarande
forhallanden dar ingen motsvarande begransning rader. Det &r dven rimligt att fristen endast géller
for den s6kande, och inte for den upphandlande myndigheten som ar motpart, eftersom det primart
ar leverantéren som styr processen och satter processramen.

Kommentus vill — trots att vi stodjer forslaget — papeka att det riskerar leda till korsvisa
kommunikationer och att en lagéndring kan uppfattas som att avtalssparren de facto forlangs med
14 dagar. Som SKR anger i sitt remissvar, ar det ett stort problem for effektiva 6verprovningar att
leverantorer underlater att patala det som uppfattas som brister under anbudstiden och vantar med
att ansdka om Overprovning efter att tilldelning har skett. Detta agerande motverkas inte av de nu
foreslagna preklusionsfristerna. SKL Kommentus anser darfor att Overprévningsutredningens forslag
om den sa kallade "mellanvdgen”, eller en liknande preklusionsfrist, bor inforas. En sadan frist kan
kompletteras med en "sdkerhetsventil” som tillater provning av sadana krav vars innebérd rimligen
inte kunnat forutses forran efter tilldelningen.

|H

| utkastet anges att nackdelarna med en preklusionsfrist under anbudstiden vager tyngre an
fordelarna. Dock skulle de férmodade betungande effekterna fér mindre leverantérer, eller
leverantérer som ar ovana vid att delta i upphandlingar, kunna minskas genom en skyldighet for
upphandlande myndigheter att i upphandlingsdokumenten ge tydlig information om vad
preklusionsfristen under anbudstiden innebar och hur leverantérerna ska agera for att ta tillvara sin
ratt under anbudstiden. Vidare anges i utkastet att leverantdrerna i regel ofta ar resursstarka och
foretrads av juridiska ombud. Risken for att en preklusionsfrist under anbudstiden ska bli valdigt

! Economic efficiency and legal effectiveness of review and remedies procedures for public contracts,
MARKT/2013/072/C, 2015.
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betungande for denna grupp leverantorer bor darfor vara begransad. Det anses battre och mer
effektivt for alla som deltar i en upphandling om otydliga krav och kriterier klargérs innan sista
anbudsdag.

Utkastet lyfter dven risken att manga leverantérer upplever patalandeskyldigheten som sa
betungande att de avstar fran att delta i upphandlingar med samre konkurrens och dyrare anbud
som foljd. Med nuvarande ordning ar leverantorer, sarskilt inom vissa branscher, inte villiga att delta
i upphandlingar p.g.a. att risken for langdragna och upprepade 6verprévningar ar 6verhangande. SKL
Kommentus ifragasatter darfor slutsatsen att de negativa effekterna av en preklusionsfrist under
anbudstiden overstiger de positiva.

Vad galler de processuella gransdragningsproblemen med en preklusionsfrist under anbudstiden, vill
SKL Kommentus lyfta fram att det redan kan antas folja av principerna om skyndsamhet och
effektivitet i rattsmedelsdirektivet att svenska domstolar har en skyldighet att tillampa en slags
preklusionsfrist genom direktivkonform tolkning. Det maste beaktas att EU-domstolens
féorhandsavgérande i mal C-538/13 eVigilo inte hade meddelats nar Overprévningsutredningen
lamnade sitt slutbetdankande. Avgérandet fran EU-domstolen i det aktuella malet bor enligt bl.a.
professor Jérgen Hettne, Centrum fér europaforskning vid Lunds universitet (bilaga 2), tolkas pa sa
vis att de svenska domstolarna har en skyldighet att agera for en effektiv handlaggning av
upphandlingsmal. Da de svenska domstolarna inte tagit till sig EU-domstolens praxis menar SKL
Kommentus att regeringen bor foresla en lagstadgad preklusionsfrist. SKL Kommentus anser att en
lagstadgad preklusionsfrist under anbudstiden ar att foredra, jamfort med domstolarna ska gora en
direktivkonform tolkning av rattsmedelsdirektivet i de enskilda malen.

Uteslutning av leverantor pa grund av brott eller missforhallanden
SKL Kommentus tillstyrker, i likhet med SKR, forslaget att infora tidsfrister for uteslutningsgrunder.

Kommentus vill tilldgga att vad som géller for uteslutning enligt 13 kap. 3 § LOU inte &r tillrackligt
tydlig enligt forslaget. Tidsfristen ar enligt forslaget tre ar fran den relevanta héindelsen for sddana
missférhdllanden.

Enligt EU-domstolens avgérande C-124/17 Vossloh ska tidsfristen berdknas fran den dag da
beteendet konstaterats utgora en dvertradelse enligt en behorig myndighets beslut. Nar ett formellt
beslut inte fattas, kan det tolkas som den dag da handelserna sammanlagt konstateras utgéra grund
for uteslutning. Mot bakgrund av EU-domstolens avgérande kan lagradsremissens forslag, genom att
utga fran den tid da respektive hiandelse dgde rum, anses strida mot EU-ratten.

Om forslaget daremot inte beddms strida mot EU-ratten efterlyser Kommentus ett fortydligande av
den tidpunkten fran vilken tidsfristen ska berdknas. Det ar enligt var uppfattning otydligt vad som ska
anses utgora den relevanta hédndelsen fér ett missférhdllande nar det handlar om flera
sammanldnkade handelser, exempelvis ett utdraget forlopp av brottsligt beteende.

Annonsering av icke-direktivstyrda upphandlingar

SKL Kommentus instammer i vad som framgar av SKRs remissvar vad galler efterannonsering vid laga
varden och efterannonsering av valfardstjanster. SKL Kommentus vill dven tillagga féljande.
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Den samlade arbetsbordan for att efterannonsera direktupphandlingar och upphandling av
valfardstjanster framstar som nedtonad i konsekvensbeskrivningen. Enligt SKRs beskrivning av hur
deras medlemmar direktupphandlar anser dven Kommentus att de upphandlande myndigheterna
inte pa ett enkelt satt kan sammanstalla uppgifterna till efterannonsen. Det skulle krdva en mer
ingaende kunskap om offentlig upphandling, for en bredare krets an idag, fér att genomféra de nya
kraven. Forslaget skulle alltsa medfora kostnadsokningar for de upphandlande myndigheterna. |
forslaget gar det inte att utldsa pa vilket satt sddana kostnader skulle vara beréattigade i forhallande
till vardet av de insamlade uppgifterna. Den administrativa bérdan torde dessutom vara
forhallandevis tyngre for mindre upphandlande myndigheter som kan antas gora fler
direktupphandlingar dn deras storre motsvarigheter.

Kommentus anser att efterannonseringskravet endast bor omfatta de upphandlingar som 6verstiger
direktupphandlingsgransen. Det skulle innebara en battre balans mellan de upphandlande
myndigheternas arbetsborda a ena sidan och vérdet av de insamlade uppgifterna a andra sidan.

Ovriga fragor rérande dverprévning

SKL Kommentus instammer i promemorians beddomning att reglerna om forlangd avtalssparr inte bor
dndras i varken forvaltningsratt eller kammarréatt. Vidare bor ett inganget avtal dven i fortsattningen
forhindra 6verprévning av en upphandling.

SKL Kommentus anser att det behover inféras en mojlighet att gora tackningskop for att tillgodose
angelagna behov under en pagaende 6verprovning och den tid det tar att genomféra en ordinarie
upphandling (se under rubriken Skyndsamhetskrav och tidsfrist for mals avgorande). Vi valkomnar
darfor att civilminister Mickos prioriterar sadana forslag. Behovet av exempelvis livsmedel till
kommunens skolkok kommer snabbt att 6verstiga troskelvardet nar dverprovningen pagar langre an
3,9 manader, dvs. den genomsnittliga handlaggningstiden i forvaltningsratt. Detsamma géller manga
andra varor och tjanster som en kommun eller region har behov av for att kunna tillhandahalla
lagstadgade offentliga tjanster. Det maste finnas rattsliga utvagar fér upphandlande myndigheter
som behdver varor och tjdnster men dar upphandlingen stoppats som en féljd av langdragna
Overprovningar. Det géller oavsett om vardet 6verstiger EU:s troskelvarden eller inte.

| andra hand, dvs. om regeringen inte har for avsikt att mojliggora tackningskop vid upphandling 6ver
troskelvéirdena sa finns det skal att tydliggora for domstolarna mojligheten att hava den forlangda
avtalsspérren eller interimistiska beslut. Den majligheten finns i samtliga instanser och borde oftare
kunna tillampas nar den upphandlande myndigheten har ett angeldget behov av de varor eller
tjanster som upphandlas och malet exempelvis ligger klart for avgérande utan att dom avkunnas.
Den klagande leverantoren lamnas inte rattslos da mojligheten till skadestand enligt LOU kvarstar.

Overprovning av avtals giltighet pa det icke direktivstyrda omradet

SKL Kommentus ansluter till SKRs svar samt tillstyrker och delar de bedémningar som ligger till grund
for forslaget om att 6verprovning av avtals giltighet pa de icke direktivstyrda omradet. Sadan
moijlighet till dverprovning ska kunna begransas till 30 dagar efter att den upphandlande
myndigheten har publicerat en efterannons i en registrerad databas.
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Ansokningsavgift och processkostnadsansvar

SKL Kommentus tillstyrker forslaget att inte inféra ansdkningsavgift eller msesidigt
processkostnadsansvar vid éverprévning av upphandling eller dverprovning av avtalsgiltighet.

Skadestand
Erséittning for réiittegdngskostnader

SKL Kommentus tillstyrker forslaget vad galler leverantorers majlighet att fa ersattning for
rattegangskostnader i 6verprovningsmal som skadestand med hanvisning till rattsmedelsdirektivens
bestammelser om skadestand och den unionsrattsliga effektivitetsprincipen.

Dock vill SKL Kommentus framhalla att dven upphandlande myndigheter och enheter bér kunna
tillerkannas motsvarande skadestand under vissa omstandigheter, framfor allt nar en leverantor har
ansokt om dverprovning utan framgang och enbart i syfte att i strid med praxis forsena kontrakts-
eller ramavtalstilldelning for egen vinning. En mdjlighet for upphandlande myndigheter att krava
ersattning for sina rattegangskostnader som skadestand skulle vara en viktig signal till leverantorer
om att anvandande av 6verprovningar i rent taktiskt syfte, med foljden att saval upphandlande
myndigheter som vinnande leverantorer drabbas av ekonomiska forluster, inte ar acceptabelt. En
sadan skadestandsmojlighet skulle dven fungera som ett verktyg for att skapa battre balans mellan
leverantorers och upphandlande myndigheters rattigheter i dverprévnings- och
skadestdndsammanhang. Detta ar sarskilt sant nar den upphandlande myndigheten eller enheten &r
ett privat rattssubjekt med hanvisning samma effektivitetsprincip som utkastet namner som stod for
forslaget om att leverantorens ratt till skadestand for rattegangskostnader inte bor begransas i lag.

Fristen fér att anséka om skadestdnd

Liksom SKR, instammer SKL Kommentus i utredningens resonemang om att nuvarande frister for att
ansdka om skadestand bor anpassas till EU-ratten.

SKL Kommentus och SKR delar ocksa uppfattningen och argumenten for att forslaget pa preskription
avseende skadestandstalan ska avstyrkas i denna del. SKL Kommentus vill sarskilt lyfta fram det SKR
anfor om att forslaget bor kompletteras med en yttersta tidsgrans om 10 ar, alternativt att fragan bor
utredas vidare.

SKL Kommentus vill, i tillagg till det SKR anfér, lyfta foljande. Den foreslagna fristen for att anséka om
skadestand 6ppnar upp for potentiellt eviga frister. Det galler sarskilt for avtal vars ingaende
fortfarande inte, efter de féreslagna regelandringarna, behover efterannonseras och for
upphandlande myndigheter och enheter som inte omfattas av offentlighetsprincipen (men av
forfattningar som reglerar sekretess).

SKL Kommentus ar dven starkt kritisk till de forslag pa atgarder som en myndighet kan vidta for att fa
preskriptionsfristen att borja |I6pa. Dar namns att information till leverantérerna ar ett satt att starta
preskriptionsfristen. Det dr dock svart att sakerstalla att sadan information gar ut till en sa pass stor
krets leverantorer och pa ett sadant satt att de borde ha fatt kinnedom om att avtal ingdtts. De
forslagna atgarderna innebar en ytterligare administrativ borda fér upphandlande myndigheter
samtidigt som de inte dr nagon garanti for att fristen, vid en domstolsprévning, kommer anses ha
borjat 16pa. Forslaget bor darfor i denna del inte genomforas da det skulle leda till orimligt stora
risker for upphandlande myndigheter.
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Ikrafttradande- och dvergangsbestammelser

SKL Kommentus avstyrker forslaget om att bestdmmelserna om preklusionsfrist inte ska tillampas i
mal om Gverprovning dar ansdkan har getts in till forvaltningsratten fore ikrafttradandet. For de
upphandlingar vars frist for att ansdka om 6verprovning I6per bade innan och efter reglernas
ikrafttradande, kan 6vergangsbestimmelserna innebara att olika regler géller for olika ansékningar
beroende pa nér ansdkan i fraga har getts in. Detta trots att ansdkningarna avser samma
upphandling och kan grundas pa i allt vasentligt samma omstdndigheter. Det kan fa underliga
konsekvenser och leda till en oenhetlig hantering av de olika ansékningarna. SKL Kommentus anser
darfor att reglerna om preklusionsfrist istéllet bor gélla for upphandlingar som paborijas efter
reglernas ikrafttradande.

Vad giller fristen for att vacka talan om skadestand, har SKL Kommentus forstaelse for att regeringen
ar angeldgen om att de nya bestammelserna sa fort som mojligt genomfors i svensk lag. Bradskan
riskerar dock att leda till orimliga konsekvenser, inklusive retroaktivt betungande lagstiftning
gentemot privata rattssubjekt. Detta sarskilt i de upphandlingsférfaranden som har initierats eller
pagatt under lang tid innan reglerna tradde i kraft. Detsamma galler om avtal ingatts for sa pass lange
sedan att fristen for att vicka talan om skadestand ar mycket nara att ga ut nar reglerna trader i
kraft. | dessa fall kommer fristen for att vacka talan om skadestand potentiellt att forlangas i evig tid.
En sadan utveckling saknade den upphandlande myndigheten anledning att rékna med néar den
genomforde upphandlingen och ingick avtalet. SKL Kommentus foreslar darfor att dndringen av
tidsfristen for att vacka talan om skadestand inte ska gélla for sddana upphandlingar som har
pabdorjats fore ikrafttradandet.

Kommentus anser dessutom att de foreslagna tidsfristerna for uteslutning inte heller ska tillampas pa
upphandlingar som har pabérjats fore ikrafttradandet. Den foreslagna ordningen innebar att ett
separat beslut om uteslutning eller ett tilldelningsbeslut som var korrekt enligt LOU vid tidpunkten
nar det meddelandes, darefter kan anses felaktigt. Det kan anvandas som grund i en efterféljande
overprovning eller skadestandsmal. Det medfér en bristande rattssdkerhet for alla upphandlande
myndigheter som har pagaende upphandlingsforfaranden vid tidpunkten for ikrafttrddandet. Det kan
dven paverka potentiella anbudsgivares 6évervdaganden i anbudsfasen. Anbudsgivare behdver ta
stallning till om en uteslutningsgrund foreligger samt, i sadana fall, vilka sjdlvsaneringsatgarder som
anbudsgivaren kan behoéva vidta.

Kommentus ser heller ingen anledning till varfor reglerna for efterannonsering av icke-direktivstyrda
upphandlingar ska galla for upphandlingar av valfardstjanster som pabérjats innan ikrafttradandet.
Sadana 6vergangsbestdammelser skulle medféra en 6kad tydlighet och férenkla den initiala
tilldmpningen av de nya reglerna for efterannonser. Det skulle dessutom minimera
gransdragningsproblemen vid reglernas ikrafttradande.

Remissvaret har handlagts av bolagsjuristerna Sara-Li Olovsson och Lotta Olsson och beslutas av SKL
Kommentus koncernledning den 24 mars 2021.

Eva-Lotta Lowstedt Lundell
VD Asa Edman
Chefsjurist
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