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Till statsradet Ardalan Shekarabi

Regeringen bestutade den 21 november 2013 att uppdra it en sir-
skild utredare att se &ver rittsmedlen 1 upphandlingslagstiftningen.
Den 1 januari 2014 férordnades f.d. kammarrittslagmannen Christer
Sjédin som sirskild utredare.

Den 3 februari 2014 férordnades som experter att bitrida utred-
ningen departementssekreteraren Charlotte Brunlid, dmnesridet
Asa Edman, dmnessakkunnige Jonatan Wahlberg, rittssakkunnige
Eva Zawiska-Onnertson, lagmannen Birgitta Holmgren, juristen
Ulrica Dyrke, kammarrittsridet Gunilla Ericsson, processridet Daniel
Johansson, avtalscontroller Martin Magnusson, affarsjuristen Pernilla
Samuelsson, férbundsjuristen Magnus Ljung, juristen och enhets-
chefen Anna Ekberg samt juristen Olof Erixon. Den 3 mars 2014
forordnades professorn Torbjérn Andersson som expert att bitrida
utredningen. Asa Edman entledigades fr.o.m. den 16 december 2014.

Kammarrittsassessorn Ase Nevhage har varit anstilld som sekre-
terare fr.o.m. den 13 januari 2014,

Overprovningsutredningen  overlimmar  hirmed  betinkandet
Overprévning av upphandlingsmil m.m. (SOU 2015:12).

Utredningens uppdrag ir dirmed avslutat.

Sundsvall 1 mars 2015

Christer Sj6din

/Ase Nevhage
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Sammantattning

Betinkandet inneh8ller f6rfattningstérslag som syfrar wll att oka
effeltiviteten i upphandlingsforfarandena. Forslagen paverkar 1 forsta
hand dels féretag som dnskar delta 1 offenthg upphandling dels upp-
handlande myndigheter eller enheter men ocksd allménheten 1 form
av skattebetalare och avnimare samt domstolar.

I kommittédirektiven nimns tvd olika strategier som utredningen
bér underséka i1 syfte att 8ka effektiviteten i upphandlingsférfaran-
dena. Utredningen ska finna sitt att komma ull ritta med de problem
som orsakas, bide samhillsekonomiskt och {&r berérda aktsrer, av
att upphandlingar stoppas nir de begirs éverprévade i domstol.
Den ena strategin innebdr att man f6rséker minska antalet ansék-
ningar om &verprévaing genom antingen anstkningsavgifter eller
processkostnadsansvar. Den andra strategin innebir att man vidtar
tgirder som minskar de negativa konsekvenserna av att en upp-
handling blir éverprévad. En given utgingspunkt {dr utredningen
ir att eventuella férindringar av regelverket inte fir innebira att
rittssikerheten eftersitts.

Ansékningsavgift och processkostnadsansvar

Den strategi som innebir att man f8rsdker minska antalet ansok-
ningar om &verprévning genom antingen ansSkningsavgifter eller
processkostnadsansvar och dirmed antalet stoppade upphandlingar
har av utredningen inte ansetts vara en framkomlig vig. Utredningen
har dirfér inte foreslagit att ansdkningsavgifter eller processkost-
nadsansvar bér inféras. I dag dr det dock 1 vissa situationer méjligt
for en leverantdr att genom skadestind 3 ersittning {6r sina pro-
cesskostnader medan den upphandiande myndigheten/enheten aldrig
kan £ sina kostnader ersatta, vilket enligt utredningens mening
skapar en obalans mellan parterna. Utredningen foresldr dirfér en
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regel som innebir att kostnader {6r ombud, birride, utredning eller
annat (processkostnader) som en part skiligen har behove for att ta
till vara sin ritt 1 &verprévaingsmil inte utgdr ersittningsgill skada.
Utredningens avsikt med den féreslagna regeln ir att dterstilla balan-
sen mellan parterna i upphandlingsmal.

Strategin som innebir att man vidtar dtgirder som minskar de
negativa konsekvenserna av att en upphandling blir éverprévad har
av utredningen ansetts vara en mera framkomlig vig.

Forlin gd zz'.vmlsspcfrr

Utredningen ska enligt direktiven 6verviga om den f6rlingda avtals-
spirren bér avskaffas. Om systemet skulle avskaffas miste dom-
stolen enligt utredningens mening 1 stillet fatta etr nterimistiske
beslut, dir ocksd 1 och fér sig en skadebedémning miste géras.
Med beaktande av att det enligt praxis rider stark presumtion {6r
att meddela interimistiskt beshut att inte [3ta upphandlingen fortgi
anser utredningen att ett iterinforande av regler som innebir att
forvaltningsritten ska fatta interimistiskt beslut inte skulle innebira
att problemet med stoppade upphandlingar skulle minska nimnvirt.
I stillet kommer det att skapa merarbete for tdrvaltningsritterna,
Utredningen foresldr darfor att den f6riingda avtalsspirren ska kvar-
std 1 befintlig omfattning.

Préva efter ogiltigférklaring eller efter avtal

Utredningen anser inte att man skulle vinna ndgot 1 effektvitets-
hinseende i upphandlingsprocessen om domstolen efter ogiltig-
forklaring sedan ocksd skulle préva upphandlingen. Utredningen
bedémer att ndgot behov inte heller finns av att vid en Sverprév-
ningsprocess efter det att ett avtal har slutits mellan en upphand-
Jande myndighet eller enhet och en leverantér, vid sidan om mojlig-
heten att ogiltigfdrklara avtalet, ge domstolarna mdjlighet att for-
ordna om att en upphandling ska géras om eller att ett beslut om
upphandling ska upphivas.

12
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Preklusionsfrist m.m.

Utredningen bar ocksd i uppdrag att éverviga om det ska inféras
en preklusionsfrist innebdrande att ansékan om &verprévning som
avser brister 1 det konkurrensuppsékande skedet méste goras mom
en viss tid vid pafsljd att frigan annars inte provas. Utredningen
har funnit att en renodlad sidan inte bér inféras. Utredningen fére-
slar 1stillet en alternativ l6sning, den s.k. mellanvigen. Férslaget
innebir att det inférs en patalandeskyldighet (mellanvig) fér leve-
rantérer avseende fel och brister innan halva tiden {&r att limna
anbudsanstékan eller anbud 1 upphandlingen 16pt ut. Genom den
foreslagna regeln forstirks incitamenten till dialog mellan leveran-
térer och upphandlande myndigheter/enheter helire n domstols-
processer. Om dialog f8rs mellan parterna kan fel och brister upp-
dagas och rittas till j ett tidigare skede vilket skulle kunna leda ull
att behovet av att anséka om Sverprdvning minskar. Enligt utred-
ningens mening borde upphandlingsmilen i domstol bli mer ren-
odlade «ill foljd av den s.k. mellanvigen vilket borde leda till en béttre
och effektivare process.

Som utredningen ser det borde upphandlingsprocessen vidare
bli effektivare om processen koncentreras till underritt. Utredningen
har darfor {oreslagit att en regel bér inféras i upphandlingslagarna
som innebir att en part i kammarritten tll stéd for sin talan far
sberopa en omstindighet eller bevis som inte lagts fram udigare
endast om parten gdr sannolikt att omstindigheten eller beviset inte
har kunnat iberopas vid f6rvaltningsritten eller att parten annars
haft giltig ursike att inte gora det.

Tidsfrist och direktupphandling

Utredningen foreslar att det ska inforas en tidsfrist pd 90 dagar for
férvaliningsritternas handliggning och att det ocksd ska inféras ett
skyndsamhetskrav i forfattningstexten. Utredningen foreslir ocksd
att det 1 forfattningstexten exemplifieras att en upphandlande myn-
dighet/enhet bér kunna férutse att en upphandling begirs Gver-
prévad och att Gverprévning sker 1 en instans. Overprévningar ir
en viktig del av rittssikerheten vid upphandlingar. Samtidigt inne-
bir en 6verprovning att hela upphandlingsprocessen stannar upp,
eftersom varken leverant&ren eller myndigheten/enheten kan vara
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siker p4 nir och om kontraktet kan undertecknas. De flesta éver-
provningar avgdrs relativt smabbt men 25 procent av &verprév-
ningarna tar lingre tid in tre minader f6r férvaliningsritterna att
avgéra. I tre fjardedelar av alla éverprévaingar slutar Gverprov-
ningsprocessen nir forvaltningsritten har fattat site shutliga beslut.
En fyirdedel av férvaltningsrittens avgodrande éverklagas ull kammar-
ratt men det ir dock enbart cirka fem procent av férvaltnings-
rittens avgdrande som sakprovas 1 kammarritt. I mindre dn en pro-
cent av det totala antalet annonserade upphandlingar sker siledes
en sakprévning i tva instanser.

Systemet med upphandlingar inklusive Gverprévningssystemet
handlar, som wutredningen ser det, inte bara om att skydda den
leverantér som anser sig forfdrdelad under nigot stadium 1 upp-
handlingsférfarandet utan ocksd om att man ska kunna tillhanda-
halla varor och tjanster f&r allminheten pi ett bra sitt. Konsekven-
sen av ett system dir &verprévningar stoppar upp och fordrojer
upphandlingar under en lingre period drabbar ytterst allménheten.
En ling process kan exempelvis innebira att ett antal personer inte
fir den livsnsdvindiga medicin de skulle behdva.

Med de féreslagna forfattningsindringarna avseende en udsfrist
for forvaltningsritternas proévning samt exemplifieringen av vad
upphandlande myndighet/enhet kunnat férutse vill utredningen
gora upphandlingsprocessen mer fdrutsebar och 1 vissa fall gora
sverprévningstiden betydlige kortare dn tidigare. Leverantérer och
upphandlande myndigheter/enheter kan med de féreslagna ind-
ringarna bittre planera sin verksamhet. Genom en bittre planering
bér ocksi mojligheterna till att géra en god affir f6rbictras,

Om en ansdkan om &verprévning avslds 1 férvaltningsritten och
direfter inte éverklagas till hégre instans bér kontrake kunna slutas
efter drygt tre minader. Om en ansékan om Overprévning inte
stannar vid forvaltningsrittens avgdrande eller inte avgjorts inom
den tidsfrist som anges for forvaltningsrittens prévaing bor en
upphandlande myndighet eller enhet kunna tillimpa forhandlat for-
farande utan féregiende annonsering under &verprdvningstiden
och till dess att en ny upphandling kunnat genomféras om Gvriga
forutsittningar for synnerliga bridska ar uppfyllda. Att en upphand-
ling begirs dverprovad borde di inte {3 den konsekvensen att en
enskild individ inte kan f3 sitt behov tillgodosett pd grund av att en
&verprvning drar ut pi tiden. Det blir ocksd mer rittssikert f6r
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foretag att ingd aveal med upphandlande myndighet eller enhet under
dverprévningstiden.

Tidsfrist for ansékan om upphandlingsskadeavgift

Regeringen har tidigare ansett att den nuvarande tidsfristen f6r att
anstka om upphandlingsskadeavgift dr vil avvigd. Enligt utred-
ningens mening bér det dirfér komma fram skil som medfor ate
den bedémningen bor fringds. Konkurrensverket har pekat frimst
pé att den korta tiden far ull foljd att Konkurrensverket samman-
fattningsvis inte kan utreda och anséka om paférande av avgift 1 alla
de fall diir det kan anses vara pakallat. I sin skrivelse har verker dock
inte nirmare redogjort fér vilka alternativa méjligheter att losa
frigan verket har utrett. Det finns t.ex. inte nigot underlag som
g6r det majligt att utreda om det problem som Konkurrensverket
anser finnas skulle g& aut dtgirda genom t.ex. omorganisation av
verksamheten eller omférdelning av resurser. Utredningen anser
mot bakgrund av det anférda att de argument som tidigare lagts fram
emot en tvadrig tidsfrist viger tyngre in de skil som Konkurrens-
verket framfort for en forlingning av tidsfristen. Utredningen fore-
slar ddrfor ingen forindring av reglerna. Frigan bor 1 stillet hanteras
som en friga om resursférdelning inom Konkurrensverket.

Frist for vickande av talan om skadestdnd

Enligt utredningens mening har det inte kommit fram nigra skal
som leder till slutsatsen att fristen fér att viicka talan om skadestind
bor forlingas. Utredningen féreslar dirfér inte att fristen for att
vicka talan om skadestind bér indras. Diremot anser utredningen
att den tidpunkt frin vilken fristen f6r att viicka talan om skadestind
ska riknas borde dndras f6r att vara f6renlig med unionsritten.
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