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

Sammanfattning

Nacka kommun anser att forslagen 1 stort ar vil genomarbetade men saknar en mer
verksamhetsnira konsekvensanalys i betdinkandet.

Nacka kommun anser att forvaltningsritterna bor fatta interimistiskt beslut och géra en
skadeavvigning i varje enskilt mal. Kommunen tillstyrker forslaget om att en upphandlande
myndighet far genomféra temporir direktupphandling om 6verprévningen av en
upphandling tar lingre tid 4n 90 dagar. Nacka kommun anser att tidsfristen for
forvaltningsritt att avgora mal pa 90 dagar bor goras mer flexibel bade for att det kan ga
snabbt att kommunicera vissa mal och fOr att parterna i mer komplicerade mal har behov av
mer tid for utredning innan yttrande avges. Tidsfristen bor dirfor riknas fran det att
kommuniceringen ér avslutad.

Avgifter vid ans6kan om 6verprovning samt ersittning for rittegangskostnader bor inforas.
Nacka kommun tillstyrker férslaget om den sa kallade mellanvigen samt forslaget om att
koncentrera malen till underratt genom att begrinsa parts mojligheter 1 kammarratt att
aberopa nya omstandigheter eller nytt bevis.

Allmant

Nacka kommun vill inledningsvis anfora att forslagen i betinkandet 1 stort ar juridiskt
mycket vil belysta men kommunen saknar mer ingaende analys av konsekvenser for till
exempel den kommunala verksamheten. Kommunen hade girna sett fler foretridare for
savil upphandlande myndigheter som leverantorer som har praktisk och verksamhetsnira
erfarenhet av overprévade upphandlingar, 1 utredningen.

De problem det innebir fér en kommun som tillhandahéller offentlig service, att ett stort
antal upphandlingar 6verprévas borde ha beaktats 1 storre utstrickning i betinkandet. I sista
hand ar det barn, ungdomar, ildre och sjuka som blir lidande av att kommunen inte kan
tillgodose behov som kommunen enligt lag ar skyldig att tillhandahélla. Kommunen anser
inte att lagen om offentlig upphandling (ILOU) i sig dr det stora bekymret, det dr det faktum
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att en stor del av genomférda upphandlingar 6verprovas och det merarbete och den
osikerhet detta innebdr, som ér problematiskt.

Forsenade upphandlingar medfor problem och kan lamsla en hel verksamhet, hur vil den
upphandlande myndigheten dn planerat genomférandet av upphandlingen tidsmissigt.
Dirutéver orsakar 6verprovningar ekonomiska forluster hos kommunen, fokus flyttas fran
affirsprocessen och upphandlande myndigheter vagar inte utnyttja de mojligheter som finns
1 LOU av radsla for att upphandlingen blir 6verprévad. Osikerheten om avtalet, bade for
bestillaren och vinnande leverantor/er, i upphandlingen som 6verprévas bestir under hela
den forlingda avtalsspirren. Vinnande leverantor vet inte om den kommer att kunna fa
tillhandahélla varorna/tjansterna i upphandlingen och dirmed om den fir de intdkter de
riknat med, och for upphandlande myndighet rader osidkerhet om behovet kommer att
kunna tillgodoses.

Enligt kommittédirektiven ar syftet med utredningen att komma tillritta med de problem
som uppstar nir upphandlingar stoppas efter att ha begirts 6verprévade. Utredningen
skulle ta fram forslag for att dels minska de negativa konsekvenserna av att en upphandling
blir 6verprovad, dels minska antalet 6verprévningar bland annat genom ansokningsavgifter
eller processkostnadsansvar. Nacka kommun tror inte att de férslag som nu liggs fram far
Onskade effekter.

Nacka kommun viljer att kommentera f6ljande forslag.

Forlangd avtalssparr, undantag for temporar direktupphandling och en
tidsfrist for forvaltningsrittens provning

Nacka kommun anser att forvaltningsritterna bor fatta interimistiskt beslut och 1 varje
enskilt mal gora en skadeavvigning, istillet for att en forlingd avtalsspirr I6per automatiskt
1 samtliga Overprovningar. Skil, enligt utredningen, for att inte dndra fran dagens system ar
att alternativet skapar merarbete f6r domstolarna och att problemen med stoppade
upphandlingar inte skulle minska namnvart. Nacka kommun anser trots detta att forslaget
skulle vara ett steg i ratt riktning, eftersom en skadebedémning da faktiskt gbrs i varje
enskilt mal. Overprévningarna skapar dven mycket merarbete fér kommunen.

Under tiden som den forlingda avtalsspirren giller, kan avtal inte ingds. Nacka kommun
tillstyrker forslaget om att upphandlande myndigheter, om en Gverprovning pagar lingre dn
90 dagar, far gora en temporir direktupphandling under 6verprévningstiden och till dess att
ny upphandling kunnat genomféras.

Forvaltningsritten ska, enligt utredningens forslag, avgéra mal om 6verprovning av
upphandling innan det att 90 dagar har gitt frin att ansékan om 6verprovning kom in till
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ritten. Nacka kommun tillstyrker att det infors en tidsfrist men ser en risk med att inféra en
tidsfrist med ett bestimt antal dagar da den kan kommas att ses som bade tak och golv, det
vill sdga forvaltningsritten kommer att prova de 6verprovade upphandlingarna inom 90
dagar, daven om malen, 1 vissa fall, hade kunnat provas mer skyndsamt. Forslaget kan ocksa
komma att innebira att moéjligheten att begira anstind minskar. Det uppstar en risk for att
det inte kommer att medges tid som behovs for att utreda fragorna grundligt.

Nacka kommun anser darfor att tiden bor riknas fran det att kommuniceringen ar avslutad.
Det dr rimligt att f6rvaltningsritten avgor mal om Gverprovning inom 14 dagar fran det att
kommuniceringen ér avslutad. Temporar direktupphandling bor da tillitas om ett mal om
overprévning inte dr avgjort senast inom totalt 90 dagar, oavsett om forvaltningsritten
avgjort malet eller inte.

Avgifter vid ansokan om overprovning

Nacka kommun har tidigare, i samband med remissynpunkter avseende
Upphandlingsutredningens bedémning vad giller avgifter (SOU 2013:12), framfort att
behovet av avgifter bor utredas ytterligare. Kommunen har dirvid framfort att upphandling
som maltyp redan dr tillrickligt vasensskild fran andra maltyper i forvaltningsritt for att
avgifter ska kunna tas ut.

Nacka kommun vidhaller att, aven om det i dag inte finns nagon tradition med
ansOkningsavgift eller att en part far ersittning for sina rittegangskostnader i
forvaltningsritt, bor det tas fram ett forslag om att infora en sadan avgift. Som utredningen
konstaterar tas avgifter ut vid overklaganden 1 en rad europeiska linder. Nacka kommun
anser att avgiftens storlek, trots 6kade administrativa kostnader f6r domstolarna och att
systemet avviker fran de principer som i dag giller, skulle kunna vara kopplad till virdet av
den omtvistade upphandlingen eftersom avgiften da blir proportionell.

Ett forslag om att infora avgifter skulle avhalla, i vart fall vissa, sa kallade
okynnesoéverprovningar och skulle leda till en viss littnad f6r upphandlande myndigheter.
Nacka kommun menar att en sadan avgift dirfér bor inforas.

Ersattning for processkostnader

Nacka kommun anser att forslaget om att infora en regel som innebir att processkostnader
1 6verprovningsmal inte utgor ersittningsgill skada dr ett steg i ritt riktning eftersom
forslaget aterstiller balansen mellan parterna i upphandlingsmal. En upphandlande
myndighet kan aldrig fa sina kostnader ersatta - och det ar viktigt att balansen mellan
motparterna dr lika. Forslaget innebar att vardera parten far std for sina egna kostnader i
6verprovningsmal.
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Nacka kommun har, i samband med remissynpunkter avseende Upphandlingsutredningens
bedémning vad giller rittegangskostnader (SOU 2013:12) framfért att fragan om
rittegangskostnader och avgifter ytterligare bor utredas. Nacka kommun haller fast vid sin
synpunkt att ett forslag om ersittning av rittegangskostnader bor presenteras eftersom det
skulle leda till att minska 6verprévningar som saknar grund. Ett sadant forslag skulle i sa fall
gilla f6r bada parter, dvs. att forlorande part ersitter vinnande partfér dennes
rittegangskostnader oavsett om det dr en leverantor eller upphandlande myndighet som
berors.

Preklusionsfrist

Nacka kommun tillstyrker férslaget och anser att det, ur ett processrattsligt perspektiv, finns
fordelar och kan minska antalet 6verprévningar genom en 6kad dialog mellan
upphandlande myndighet och leverantér. Kommunen anser dock att férslaget bor utredas
ytterligare eftersom det finns ett flertal fragestillningar som kommer att uppkomma vid
tillimpningen av bestimmelsen.

Sannolikt kommer leverantorerna att patala flera fel och brister innan halva tiden for att
limna anbud 1 upphandlingen 16pt ut for att forsikra sig om att inte férlora mojligheten att
senare 6verprova eftersom domstolen, om patalandeskyldigheten inte uppfyllts, ska avsta
fran att besluta om ingripande pa den aktuella grunden. Dessutom kan fraga uppsta om nir
och hur en leverant6r har patalat fel eller brist i upphandlingen. Det bor klargoras pa vilket
sitt denna patalandeskyldighet ska goras, till exempel om skriftligt ar ett krav. Fraga
uppkommer dven, om en upphandlande myndighet rittat ett patalat fel, har da leverantéren
forsuttit sin mojlighet att Overklaga eller far leverantéren ny tid att patala ett eventuellt fel
eller brist i en upphandling.
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Nya omstadndigheter i kammarritt

Nacka kommun tillstyrker forslaget som innebir att malen koncentreras till underritt, men
en moijlig nackdel som kan uppkomma ir att malen i férvaltningsritt blir storre eftersom
parterna kommer att forsikra sig om att aberopa samtliga omstindigheter och bevis som
kan liggas fram och handliggningstiden kommer didrmed att 6ka till £6ljd av detta.

Dirutéver kan, 1 6verprovningsmal, finnas starka tredjemansintressen, t.ex. dldre och sjuka,
som kan lida skada om en kommun inte, utan giltig ursakt, fort fram vissa omstandigheter i

forvaltningsritten. Detta dr en omstindighet som behdver ses 6ver om forslaget genomfors.

Nacka dag som ovan

Mats Gerdau Lena Dahlstedt
Kommunstyrelsen ordférande Stadsdirektor
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