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Kommunstyrelsen

SOU 2015:12; Overprévning av upphandlingsmal m.m.

Yttrande till regeringen

Forslag till beslut

Kommunstyrelsen antar foreslaget yttrande éver SOU 2015:12; Overprévning av
upphandlingsmal m.m.

Sammanfattning
Den si kallade Overpr6vningsutredningens torslag syftar till att komma tillritta med de

problem som orsakas av att upphandlingar stoppas nir de begirs éverprovade i domstol,
SOU 2015:12.

Stadsledningskontoret har tagit fram ett férslag till yttrande fran Nacka kommun. I det
foreslar kontoret ssmmanfattningsvis foljande.

e Nacka kommun tillstyrker férslaget om att en upphandlande myndighet far
genomfora temporir direktupphandling om 6verprévningen av en upphandling tar
lingre tid 4n 90 dagar.

e Den foreslagna tidsfristen for forvaltningsritt att avgéra mal pa 90 dagar bor goras
mer flexibel och bor riknas fran det att kommuniceringen dr avslutad.

e De forslag till processrittsliga dndringar som ir tinkta att koncentrera provningen
till forsta instans, forvaltningsritten, tillstyrks.

e Nacka kommun tycker att det borde ha lagts fram forslag om avgifter for att begira
overprévning och att férlorande part ska ersitta den andra partens
rattegangskostnader.

Arendet

Regeringen beslutade den 21 november 2013 (dir. 2013:105) att tillkalla en sirskild utredare
med uppdrag att se 6ver rittsmedlen 1 upphandlingslagstiftningen, det vill siga mojligheten
att bland annat éverpréva en upphandling. Utredaren skulle dven nirmare utreda fraigan om
sa kallad temporir direktupphandling samt utreda fragor om avgifter och processkostnader 1
upphandlingsmal. Syftet med utredningen var att 6ka effektiviteten i
upphandlingsforfarandena genom att finna sitt att komma tillritta med de problem som
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orsakas, bade samhillsekonomiskt och for berérda aktorer, av att upphandlingar stoppas
nir de begirs overprévade i domstol.

I kommittédirektiven nimndes tva olika strategier som utredningen borde undersoka 1 syfte
att 6ka effektiviteten 1 upphandlingsférfarandena. Den ena strategin innebar att man skulle
forsoka minska antalet ansékningar om Overprovning genom antingen ansokningsavgifter
eller processkostnadsansvar. Den andra strategin innebar att man skulle vidta atgirder som
minskar de negativa konsekvenserna av att en upphandling blir 6verprévad.

Regeringen beslutade om tillaggsdirektiv till utredningen den 30 april 2014 (dir. 2014:63)
samt den 11 december 2014 (dir. 2013:15).

Forslag till lagandringar

Forlingd avtalssparr

Utredningen foreslar att den automatiska avtalsspérren kvarstar. I dag intrider en
avtalsspirr om tio dagar efter att tilldelningsbesked meddelats. Nir en leverantor ansoker
om Overprévning av avtal fortsitter avtalssparren automatiskt under prévningen i
torvaltningsritten (forlingd avtalsspirr). Detta innebir att inget avtal far tecknas under
denna tid.

Alternativet till automatisk avtalssparr ér att forvaltningsritten fattar interimistiska beslut 1
varje enskilt mél. Enligt utredningen rader, i praxis, en stark presumtion fér att meddela
interimistiskt beslut att inte lata upphandlingen fortga och darfor skulle inte problem med
stoppade upphandlingar minska nimnvirt om den forlingda avtalsspirren skulle ersittas
med interimistiska beslut. I stéllet 6kar arbetsbérdan f6r domstolarna.

Stadsledningskontoret anser, trots utredningens bedomning, att foérvaltningsratterna bor
fatta ett interimistiskt beslut i varje enskild upphandling. Ett sadant forslag skulle vara ett
steg 1 ritt riktning, eftersom en skadebedémning da faktiskt gors i varje enskilt mal. Over-
provningarna skapar dven mycket merarbete f6r kommunen.

Undantag for temporar direktupphandling

Utredningen féreslar att det infors en regel som exemplifierar att omstindigheter som
kunnat férutses av den upphandlande myndigheten ar att upphandlingen begirs éverprévad
och att 6verprovning sker i en instans.

Exemplifieringen tydliggor att en upphandlande myndighet endast behéver forutse att
overprévning sker i en instans.

Forslaget innebir att en upphandlande myndighet inte kan aberopa grunden
“omstindigheter som inte kunnat férutses av den upphandlande myndigheten” 1 LOU syfte
att genomfora en direktupphandling under 6verprévningstiden i forvaltningsratten vilket
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skett i vissa fall men inte ansetts férenligt med bestimmelserna om upphandling. Forslaget
ar kopplat till férslaget nedan om en tidsfrist for forvaltningsrittens provning,.

Forslaget bor tillstyrkas da det skapar forutsigbarhet och klargor rittslaget.

En tidsfrist for forvaltningsrattens provning

Utredningen foreslar att, om det inte finns synnerliga hinder, ska férvaltningsritten avgora
mal om 6verprovning av upphandling innan det att 90 dagar har gatt fran att ansékan om
overprévning kom in till ritten. Upphandlingsmalen ska handliggas skyndsamt.

Forslaget innebar, tillsammans med ovan nimnda exemplifiering, att en upphandlande
myndighet kan, efter 90 dagar, om milet inte har avgjorts i forvaltningsritten eller
overprovats till kammarritten, tillimpa forhandlat forfarande utan annonsering
(direktupphandla) under 6verprovningstiden och fram till dess att ny upphandling kunnat
genomforas om Ovriga forutsittningar for synnerlig bradska dr uppfyllda.

Stadsledningskontoret anser att forslaget om att upphandlande myndigheter, om en
Overprévning pagar lingre dn 90 dagar, far gora en temporir direktupphandling under
overprovningstiden och till dess att ny upphandling kunnat genomféras bor tillstyrkas
eftersom det 6kar férutsidgbarheten f6r upphandlande myndigheter.

Det bor inféras en tidsfrist, men den kan kommas att ses som bade tak och golv samt
innebira att mojligheten att begira anstaind minskar. Det uppstir da en risk for att det inte
kommer att medges tid som behdvs for att utreda fraigorna grundligt. I stallet bor tiden
riknas fran det att kommuniceringen ir avslutad.

Avgifter vid ansokan om Overprovning samt ersattning for processkostnader
Utredningen presenterar inte nagra forslag som ror avgifter vid ansékan i mal om
overprévning eller ersittning for processkostnader.

Enligt utredningen 4r den strategi som innebir en minskning av antalet Overprévningar inte
en framkomlig vig da det kan ifragasittas ur rattssikerhetssynpunkt att ha som mal att
minska antalet Gverprévningar. Att infoéra en ansokningsavgift eller ansvar for
processkostnader skulle kunna riskera att medfora att dven befogade ansékningar om
overprévningar minskar.

I dag kan en leverantor genom att vicka talan om skadestiand fa sina processkostnader
ersatta. Utredningen foreslar darfor att en regel inférs som innebdr att processkostnader 1
overprévningsmal inte utgdr ersittningsgill skada i syfte att aterstilla balansen mellan
parterna i upphandlingsmal.

Stadsledningskontoret anser, till skillnad frin utredningens bedémning, att avgifter och
processkostnader bor inforas. Nacka kommun har tidigare f6r fram férdelarna med dessa
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torslag. Det skulle vara ett steg i ritt riktning och minska, 1 vart fall, vissa Gverprovningar
som saknar grund.

Att aterstilla balansen mellan leverantérer och upphandlande myndigheter ar viktigt och
bor tillstyrkas, men Stadsledningskontoret hade hoppats pa att utredningen skulle
presentera forslag om avgifter samt ersittning for processkostnader.

Preklusionsfrist, den s.k. mellanvagen

Med termen preklusionsfrist menas att vissa av de inledande momenten i en upphandling
endast far 6verprévas inom en viss tid. Utredningen foreslar, i stillet for preklusionsfrist, att
det infors en sa kallad patalandeskyldighet (kallas av jurister ”mellanvig”) for leverantorer
avseende fel och brister innan halva tiden for att 1imna anbudsansékan eller anbud i
upphandlingen har 16pt ut. Enligt utredningen uppnas det huvudsakliga syftet med en
preklusionsfrist genom mindre ingripande atgirder eftersom leverantéren inte ovillkorligen
maste vicka talan 1 domstol nir fel eller brister uppticks i en upphandling. Férslaget syftar
till att frimja dialog mellan upphandlande myndighet och leverant6r och dirigenom torde
behovet att anséka om Gverprovning minska.

Stadsledningskontoret tillstyrker forslaget som torde leda till 6kad dialog mellan leverantor
och upphandlande myndighet, men forslaget bor utredas ytterligare eftersom flera
tolkningssvarigheter kan uppkomma vid tillimpningen.

Nya omstadndigheter i kammarritt

En bestimmelse inférs som innebir att en part i kammarritten till st6d for sin talan far
aberopa en omstandighet eller bevis som inte lagts fram tidigare endast om parten gor det
sannolikt att omstindigheten eller beviset inte kunnat aberopas vid férvaltningsritten eller
parten annars haft giltig ursakt att inte géra det.

Syftet med forslaget ar att koncentrera malen till underritt, vilket dr positivt eftersom det
innebir effektivitetstérdelar och paskyndar 6verprovningsprocessen och bor darfoér
tillstyrkas. Men samtidigt kan malen i underritt svilla eftersom parterna vill forsdkra sig om
att samtliga omstindigheter dberopats.

Ovriga férslag

Ovriga forslag i betinkandet som stadsledningskontoret valt att inte kommentera r6r
tidsfrist for ansokan om upphandlingsskadeavgift, frist f6r vickande av talan om skadestand
samt prova upphandlingen efter ogiltigférklaring av avtal, dvs. att domstol kan férordna om
att upphandling ska goras om eller att ett beslut om upphandling ska upphivas.
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Forslaget till yttrande

Yttrandet inleds med att anfora att forslagen i betinkandet 1 stort ar juridiskt mycket vil
belysta men det saknas en mer ingiaende analys av konsekvenser f6r den kommunala
verksamheten. Infér utdragna 6verprévningsprocesser stills upphandlande myndigheter
infor problematiken mellan att f6lja upphandlingslagstiftningen och att folja andra
forfattningsreglerade skyldigheter. Fler foretradare for bland annat upphandlande
myndigheter som har praktisk och verksamhetsnira erfarenhet av 6verprovade
upphandlingar, bér ha deltagit i utredningen. Stadsledningskontoret tror inte att de férslag
som nu liggs fram fir onskade effekter.

Genom att inf6ra en tidsfrist pa 90 dagar f6r prévning 1 upphandlingsmal 6kar
forutsigbarheten for upphandlande myndigheter och de kan, om mal inte avgjorts inom 90
dagar, tillimpa forhandlat férfarande utan annonsering (direktupphandla) under
overprévningstiden och fram till dess att ny upphandling kunnat genomféras om Gvriga
forutsittningar for synnerlig bradska ar uppfyllda.

Dirutover, genom den foéreslagna s.k. mellanvigen, som innebar att det infors en
patalandeskyldighet f6r leverantorer avseende fel och brister innan halva tiden f6r att limna
anbud i1 upphandlingen 16pt ut, stimuleras dialog och torde medfora att antalet
6verprovningar minskas.
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