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Remiss: Overprévning av upphandlingsmal m.m. (SOU 2015:12)

Allmanna synpunkter

Overprévningsutredningen har utrett ett antal fragestallningar avseende
overprovningsprocessen m.m. i mal om offentlig upphandling. Ett antal av
fragestallningarna som aterfinns i direktiven till utredningen har inte lett till nagra forslag,
medan ett antal av fragorna har lett till mer langtgaende forslag an vad som kan anses vara
forenligt med unionsréatten.

De allmanna synpunkter som kan lamnas pa forslagen ar att det saknas djupgéaende
analyser av dagens forhallanden inom éverprévningsprocessen i upphandlingsmal, t.ex.
avseende okynneséverprovningar och parternas specifika behov av forbattringar. En
sadan analys hade kunnat klargdra t.ex. om det faktiskt funnit behov av den foreslagna
"mellanvégen”, eller om problemen med att leverantérer i ett sent skede av
overprévningsprocessen aberopar formaliafel hade kunnat l6sas pa ett annat satt. En mer
omfattande analys hade dven kunnat klargéra huruvida det faktiskt funnits ett behov av ett
forbud mot att dberopa nya omstandigheter och bevis i kammarréatt. Det galler sarskilt
som det ar i den svenska rattspraxisen som situationen att en leverantor i en éverprévning
klagar pa beslutet medan domstolen fritt véljer paféljd, har ansetts vara for handen.
Eftersom motsvarande bestammelser inte aterfinns for liknande maltyper riskerar
forslaget att strida mot likvérdighetsprincipen i unionsratten.

Utredningens forslag riskerar att pa ett flertal punkter bryta mot grundldggande unionsrétt,
i det att forslagen innebér inskrankningar i leverantorernas tillgang till de rattsmedel i
form av mojligheter att dverpréva/dverklaga och att fa erséttning for skador de drabbats
av som garanteras i EU:s rattsmedelsdirektiv. Sadana inskrankningar &r inte mojliga for
Sverige att ensidigt infora, eftersom det handlar om tvingande unionsréttslig lagstiftning
och upphandlingsdirektiven utgor en skyddslagstiftning for leverantérer till det offentliga.
Enligt kommittédirektivet hade utredaren sérskilt att utreda effekterna av foérslagen for
sma foretag och deras mojligheter att tillvarata sina rattigheter enligt EU:s regelverk. Ett
flertal av forslagen i utredningen bidrar emellertid istéllet till att forsvara for sma och
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medelstora foretag (SME) att delta i offentliga upphandlingar och att utnyttja de
rattsmedel som aterfinns i den unionsréttsliga upphandlingslagstiftningen. Det galler t.ex.
forslaget om att ombudskostnader inte ska anses utgora ersattningsgill skada och
skyldigheten att patala felaktigheter i upphandlingen redan i dess inledande skede, nagot
som Okar den administrativa bordan bade for foretag och upphandlande myndigheter.

Specifika kommentarer

Juridiska fakultetsnamnden anser att forslagen om att infora en tidsfrist pa 90 dagar for
handlaggningen i forvaltningsratterna bidrar till att 6ka effektiviteten vid dverprovningar i
upphandlingsmal. Fragan &r dock om inte huvuddelen av alla Gverprévningar redan i dag
avgors av forvaltningsratterna inom den stipulerade tiden. Det undantag som foreslas for
komplicerade 6verprévningar skulle i sa fall redan i dag endast vara tillampligt pa de ca
10-20 procent av upphandlingarna som beddms som mer komplicerade och som i dag tar
langre tid for ratten att utreda. | sadant fall skulle forslaget alltsa inte ha nagot faktisk
effekt.

Fakultetsnamnden anser i likhet med utredningen att det inte bor inforas
ansokningsavgifter for leverantorer att ansoka om éverprévning i forvaltningsdomstol.
Om en sadan avgift satts for 1ag, riskerar administrationen att kosta mer an vad som
erlaggs av de sokande. Sétts avgiften for hogt kan den innebdra ett hinder for leverantorer,
sérskilt for SME, i strid med unionsratten att kunna utnyttja sina unionsrattsliga réttigheter
till snabba och effektiva rattsmedel.

Fakultetsnamnden anser att utredningens forslag att det inte langre ska vara mojligt for en
leverantor att erhalla skadestand for skéaliga omkostnader for att sakerstalla sin ratt
gentemot en upphandlande myndighet/enhet riskerar att strida mot Sveriges ataganden
genomt medlemskapet i EU. Ratten for en leverantor att erhalla skadestand pa grund av
upphandlande myndigheters/enheter évertradelser av den i upphandlingsdirektiven
tvingande regleringen kan inte lagstiftas bort i medlemsstaternas nationella réattsordningar.
| artikel 2.1.c i rattsmedelsdirektiv 89/665 (artikel 2.1.c. i direktiv 2007/66) anges att
medlemsstaterna ska sékerstélla de nationella prévningsorganens behdrighet att ge
ersattning at en person som skadats av 6vertradelse av upphandlingslagstiftningen.
Direktivens skadestandsbhestammelser syftar till att sékerstalla att upphandlande
myndigheter/enheter tillampar upphandlingsforfarandena pa ett korrekt sétt och har saval
en reparativ som en preventiv funktion, se bl.a. NJA 2013 s. 9009.

Artikel 2.1.c i rattsmedelsdirektiv 89/665 har genomforts i 16 kap. 20 § forsta stycket
LOU, vilken anger att en upphandlande myndighet som brutit mot
upphandlingslagstiftningen ar skyldig att ersatta den skada som uppstar till foljd av
brottet, utan nagon begransning avseende skadans karaktar. Leverantdrernas ratt till
skadestand for ombudskostnader i vissa fall har dven faststallts i svensk ratt av Hogsta
domstolen i domen NJA 2013 s. 762. Harutover riskerar en bestimmelse om att
ombudskostnader mm inte utgor ersattningsgill skada i upphandlingsmal att strida mot
den unionsréttsliga principen om likvardighet. HD har i domen NJA 2010 s. 112 faststallt
att om det har forekommit fel eller forsummelse fran det allmannas sida kan det bli
aktuellt att i vissa fall genom skadestand ersatta ombudskostnaderna i
forvaltningsprocessuella mal. Att da ha en annan ordning i just upphandlingsmal skulle
saledes strida mot unionsratten.

Fakultetsnamnden menar att det kan vara lampligt att i upphandlingsmal inféra nagon
form av preklusionsfrist. Den av utredningen féreslagna mellanvagen riskerar emellertid



att komplicera och fordyra upphandlingsprocessen for samtliga inblandade parter. Det
galler sarskilt som det forefaller att endast ca 300 dverprévningsmal om aret omfattar rena
formaliafragor, men forslaget skulle paverka processen i samtliga 10 000-tals
upphandlingar som varje ar genomfors i Sverige, oavsett om dessa blir foremal for
overprovningar. Den foreslagna mellanvagen innebér namligen att en leverant6r inom tio
dagar maste anméarka pa ett upptackt fel eller brist for att inte senare forlora ratten att
aberopa sagda fel eller brist. Anméarkningen kan framféras direkt till den upphandlande
myndigheten/enheten, eller framféras i en ansékan om dverprévning till
forvaltningsdomstol. Det innebér en risk for att leverantérer framstaller anmarkningar
aven i upphandlingar som inte blir éverprévade, for att sakra sig infér en eventuell
overprovningsansokan. En djupare analys av effekterna av forslaget hade varit dnskvard.
Problemet ar saledes att forslaget inte ar tillrackligt utrett och méangden av obesvarade
fragor gor att forfarandet med mellanvagen i huvudsak skulle fa utvecklas i rattspraxis,
nagot som knappast kan sagas minska antalet dverprovningar i upphandlingsmal. Som
exempel pa nagra fragor kan namnas hur det avgors nar den sokande leverantéren bort
kanna till den aktuella Gvertradelsen, om alla leverantdrer maste anméarka pa samma sak
for att inte forlora sin ratt att aberopa det eventuella felet och om formalian kring hur
anmarkningen maste vara utformad.

Fakultetsnamnden delar utredningens uppfattning att det bor inféras ett undantag for
temporér direktupphandling. Forslaget bor dock utredas ytterligare for att sékerstalla att
det inte strider mot unionsratten, da den foreslagna typen av undantagsforfarande inte
aterfinns i upphandlingsdirektiven.

Fakultetsnamnden tillstyrker utredningens forslag att andra fristen for ansékan om
skadestand s att tiden raknas fran dagen da leverantoren fick kdannedom om det aktuella
avtalet. Daremot ar det direkt olampligt att sdsom utredningen forslar bryta den radande
traditionen att ha likalydande bestammelser éver och under troskelvardena. En sadan
ordning riskerar att skapa en 6kad forvirring kring 6verprévningsprocessen och att
ytterligare komplicera forfarandet vid 6verprévningar av offentliga upphandlingar.



