Sammanfattning

Betinkandet innehiller forfattningsférslag som syfrar ull att 6ka
effektiviteten i upphandlingsférfarandena. Forslagen péverkar i f6rsta
hand dels féretag som 6nskar delta 1 offentlig upphandling dels upp-
handlande myndigheter eller enheter men ocksi allminheten i form
av skattebetalare och avnimare samt domstolar.

I kommittédirektiven nimns tvd olika strategier som utredningen
bor undersoka i syfte att 6ka effektiviteten 1 upphandlingsférfaran-
dena. Utredningen ska finna sitt att komma tll ritta med de problem
som orsakas, bide samhillsekonomiskt och fér berérda aktérer, av
att upphandlingar stoppas nir de begirs verprévade 1 domstol.
Den ena strategin innebir att man férséker minska antalet ansok-
ningar om &verprévning genom antingen ansékningsavgifter eller
processkostnadsansvar. Den andra strategin innebir att man vidtar
itgirder som minskar de negativa konsekvenserna av att en upp-
handling blir &verprévad. En given utgdngspunkt fér utredningen
ir att eventuella férindringar av regelverket inte fir innebira att
rittssikerheten eftersitts.

Ansdkningsavgift och processkostnadsansvar

Den strategi som innebir att man forséker minska antalet ansok-
ningar om 6verprévning genom antingen ansdkningsavgifter eller
processkostnadsansvar och dirmed antalet stoppade upphandlingar
har av utredningen inte ansetts vara en framkomlig vig. Utredningen
har dirfor inte foreslagit att ansékningsavgifter eller processkost-
nadsansvar bor inféras. I dag dr det dock 1 vissa situationer méjligt
for en leverantdr att genom skadestind {& ersittning for sina pro-
cesskostnader medan den upphandlande myndigheten/enheten aldrig
kan f3 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 fér ombud, bitride, utredning eller
annat (processkostnader) som en part skiligen har behévt {6r att ta
till vara sin ritt i dverprévningsmaél inte utgdr ersittningsgill skada.
Utredningens avsikt med den f6reslagna regeln ir att dterstilla balan-
sen mellan parterna i upphandlingsmal.

Strategin som innebdr att man vidtar itgirder som minskar de
negativa konsekvenserna av att en upphandling blir 6verprévad har
av utredningen ansetts vara en mera framkomlig vig.

Férlingd avtalsspérr

Utredningen ska enligt direktiven &verviga om den férlingda avtals-
spirren bor avskaffas. Om systemet skulle avskaffas miste dom-
stolen enligt utredningens mening i stillet fatta ett interimistiskt
beslut, dir ocksd 1 och f&r sig en skadebedémning mdste goras.
Med beaktande av att det enligt praxis rider stark presumtion fér
att meddela interimistiskt beslut att inte l3ta upphandlingen fortgd
anser utredningen att ett 3terinférande av regler som innebir att
forvaltningsritten ska fatta interimistiskt beslut inte skulle innebéra
att problemet med stoppade upphandlingar skulle minska nimnvirt.
I stillet kommer det att skapa merarbete for férvaltningsritterna.
Utredningen féresldr dirfor att den forlingda avtalsspirren ska kvar-
std 1 befintlig omfattning.

Priva efter ogiltigforklaring eller efter avtal

Utredningen anser inte att man skulle vinna ndgot 1 effekuvitets-
hinseende i upphandlingsprocessen om domstolen efter ogiltig-
forklaring sedan ocksd skulle préva upphandlingen. Utredningen
bedémer att nigot behov inte heller finns av att vid en dverprév-
ningsprocess efter det att ett avtal har slutits mellan en upphand-
lande myndighet eller enhet och en leverantér, vid sidan om méjlig-
heten att ogiltigférklara avtalet, ge domstolarna méjlighet att for-
ordna om att en upphandling ska géras om eller att ett beslut om
upphandling ska upphivas.
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Preklusionsfrist m.m.

Utredningen har ocksé i uppdrag att éverviga om det ska inféras
en preklusionsfrist innebirande att ansékan om &verprévning som
avser brister i det konkurrensuppsékande skedet méste goras inom
en viss tid vid pafsljd att frigan annars inte prévas. Utredningen
har funnit att en renodlad sidan inte bér inféras. Utredningen fére-
slar 1stillet en alternativ 18sning, den s.k. mellanvigen. Forslaget
innebir att det inférs en pitalandeskyldighet (mellanvig) for leve-
rantérer avseende fel och brister innan halva tiden for att limna
anbudsansokan eller anbud i upphandlingen 18pt ut. Genom den
foreslagna regeln férstirks incitamenten till dialog mellan leveran-
torer och upphandlande myndigheter/enheter hellre 4n domstols-
processer. Om dialog férs mellan parterna kan fel och brister upp-
dagas och rittas till i ett tidigare skede vilket skulle kunna leda till
att behovet av att ansdka om &verprévning minskar. Enligt utred-
ningens mening borde upphandlingsmalen i domstol bli mer ren-
odlade till f6ljd av den s.k. mellanvigen vilket borde leda till en bittre
och effektivare process.

Som utredningen ser det borde upphandlingsprocessen vidare
bli effektivare om processen koncentreras till underritt. Utredningen
har dirfor foreslagit att en regel bor inféras 1 upphandlingslagarna
som innebir att en part i kammarritten till stéd fér sin talan fir
sberopa en omstindighet eller bevis som inte lagts fram tdigare
endast om parten gér sannolikt att omstindigheten eller beviset inte
har kunnat 8beropas vid forvaltningsritten eller att parten annars
haft giltig ursike att inte géra det.

Tidsfrist och direktupphandling

Utredningen foreslar att det ska inféras en tidsfrist pd 90 dagar for
forvaltningsritternas handliggning och att det ocksé ska inféras ett
skyndsamhetskrav 1 forfattningstexten. Utredningen féreslar ocksé
att det i forfattningstexten exemplifieras att en upphandlande myn-
dighet/enhet bor kunna férutse att en upphandling begirs 6ver-
provad och att éverprévning sker i en instans. Overprévningar ir
en viktig del av rittssikerheten vid upphandlingar. Samtidigt inne-
bir en &verprévning att hela upphandlingsprocessen stannar upp,
eftersom varken leverantéren eller myndigheten/enheten kan vara
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siker p& nir och om kontraktet kan undertecknas. De flesta 6ver-
provningar avgors relativt snabbt men 25 procent av Sverprov-
ningarna tar lingre tid dn tre ménader f6r férvaltningsritterna att
avgdra. | tre fjirdedelar av alla éverprévningar slutar dverprov-
ningsprocessen nir forvaltningsritten har fattat sitt slutliga beslut.
En fjirdedel av férvaltningsrittens avgdrande 6verklagas till kammar-
ritt men det dr dock enbart cirka fem procent av férvaltnings-
rittens avgérande som sakprévas 1 kammarritt. I mindre 4n en pro-
cent av det totala antalet annonserade upphandlingar sker siledes
en sakprdvning 1 tvé instanser.

Systemet med upphandlingar inklusive 6verprévningssystemet
handlar, som utredningen ser det, inte bara om att skydda den
leverantdr som anser sig forfordelad under nigot stadium 1 upp-
handlingsférfarandet utan ocksi om att man ska kunna tillhanda-
hilla varor och tjinster fér allminheten pd ett bra sitt. Konsekven-
sen av ett system dir éverprévningar stoppar upp och férdrojer
upphandlingar under en lingre period drabbar ytterst allminheten.
En ling process kan exempelvis innebira att ett antal personer inte
far den livsnddvindiga medicin de skulle behova.

Med de foreslagna férfattningsindringarna avseende en tidsfrist
for forvaltningsritternas prévning samt exemplifieringen av vad
upphandlande myndighet/enhet kunnat férutse vill utredningen
gora upphandlingsprocessen mer férutsebar och i vissa fall gora
overprévningstiden betydligt kortare 4n tidigare. Leverantérer och
upphandlande myndigheter/enheter kan med de féreslagna ind-
ringarna bittre planera sin verksamhet. Genom en bittre planering
bor ocksé mojligheterna till att géra en god affir férbiattras.

Om en ansékan om &verprdvning avslds 1 f6rvaltningsritten och
direfter inte &verklagas till hégre instans bor kontrakt kunna slutas
efter drygt tre ménader. Om en ansdkan om 6verprévning inte
stannar vid forvaltningsrittens avgorande eller inte avgjorts inom
den tidsfrist som anges for fdrvaltningsrittens prévning bér en
upphandlande myndighet eller enhet kunna tillimpa férhandlat for-
farande utan féregiende annonsering under Sverprévningstiden
och till dess att en ny upphandling kunnat genomféras om &vriga
forutsiteningar fér synnerliga bridska ir uppfyllda. Att en upphand-
ling begirs éverprévad borde di inte fi den konsekvensen att en
enskild individ inte kan f4 sitt behov tillgodosett pd grund av att en
overprévning drar ut pi tiden. Det blir ocksd mer rittssikert for
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foretag att ingd avtal med upphandlande myndighet eller enhet under
Sverprévningstiden.

Tidsfrist f6r ansokan om upphandlingsskadeavgift

Regeringen har tidigare ansett att den nuvarande tidsfristen 6r att
ans6ka om upphandlingsskadeavgift ir vil avvigd. Enligt utred-
ningens mening bér det dirfér komma fram skil som medfér att
den bedémningen bér fringds. Konkurrensverket har pekat frimst
p3 att den korta tiden far ull f6ljd att Konkurrensverket samman-
fattningsvis inte kan utreda och anséka om paférande av avgift i alla
de fall dir det kan anses vara pakallat. I sin skrivelse har verket dock
inte nirmare redogjort fér vilka alternativa méjligheter att l6sa
frigan verket har utrett. Det finns t.ex. inte nigot underlag som
gor det méjligt att utreda om det problem som Konkurrensverket
anser finnas skulle gi att 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 tvidrig tidsfrist viger tyngre dn de skil som Konkurrens-
verket framfort for en férlingning av tidsfristen. Utredningen fére-
slar dirfor ingen férindring av reglerna. Frdgan bor istillet hanteras
som en friga om resursférdelning inom Konkurrensverket.

Frist for vickande av talan om skadestind

Enligt utredningens mening har det inte kommit fram nigra skil
som leder till slutsatsen att fristen fér att vicka talan om skadestdnd
bor forlingas. Utredningen féreslir dirfor inte att fristen for att
vicka talan om skadestind bor indras. Diremot anser utredningen
att den tidpunkt frin vilken fristen fér att vicka talan om skadestind
ska riknas borde dndras fér att vara férenlig med unionsritten.
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1 Forfattningsforslag

1.1 Forslag till
lag om andring i lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling

Hirigenom foreskrivs i friga om lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling

dels att 4 kap. 5 §, 16 kap. 6, 20 och 21 §§ ska ha f6ljande lydelse,

dels att det 1 lagen ska inféras en ny bestimmelse, 16 kap. 6 a §
av féljande lydelse.

Nuvarande lydelse Féreslagen lydelse
Foérhandlat férfarande utan foregdende annonsering

4 kap.
5§

En upphandlande myndighet fir anvinda férhandlat f6rfarande
utan féregiende annonsering vid tilldelning av kontrakt som avser
byggentreprenader, varor och tjinster om

1. det vid ett 6ppet eller selektivt forfarande inte limnats ndgra
anbudsansékningar eller inte limnats nigra anbud eller inte limnats
nigra limpliga anbud och de ursprungliga villkoren fér kontraktet
inte indrats visentligt,

2. det som ska upphandlas av tekniska eller konstnirliga skal
eller p4 grund av ensamritt kan fullgéras av endast en viss leveran-
tor, eller

3. det 4r absolut nédvindigt att tilldela kontraktet, men synner-
lig bridska, orsakad av omstindigheter som inte kunnat férutses av

! Senaste lydelse 2010:571.
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den upphandlande myndigheten gér det oméjligt att hélla tidsfrist-
erna vid 6ppet, selektivt eller férhandlat férfarande med féregiende
annonsering.

Exempel pd en omstindighet
enligt forsta stycket 3 som kunnat
forutses av  den wupphandlande
myndigheten dr att upphandlingen
begiirs éverprévad och att Gver-
prévning sker i en instans.

Om Europeiska kommissionen begir det, ska den upphandlande
myndigheten i en rapport till kommissionen redovisa sidana drenden
dir bestimmelserna i férsta stycket 1 har tillimpats av myndig-
heten.

Overprévning av en upphandling

16 kap.
6§

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot de grund-
liggande principerna i 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i
denna lag och detta har medfért att leverantéren har lidit skada eller
kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den fir avslutas f6rst sedan rittelse har gjorts.

Om en vertridelse enligt forsta
stycket avser fel eller brist som
finns innan halva tiden fér att
limna anbudsansékan eller anbud
i upphandlingen bar lopt ut, ska
vitten  besluta om  ingripande
endast om leverantoren visat att
anmdrkning mot felet eller bristen
giorts hos den upphandlande
myndigheten eller hos allmdn for-
valtningsdomstol 1 ett mdl om
Gverprévning. Anmidrkning ska ske
innan halva tiden for att limna
anbudsansokan eller anbud har

? Senaste lydelse 2011:1030.
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gatt, dock fir anmdirkning alltid
goras inom tio dagar frin det att
leverantiéren fick kinnedom eller
borde ha fitt kinnedom om felet
eller bristen.
Overprévning av en upphandling fir inte ske efter det att avtal
har slutits mellan den upphandlande myndigheten och en leverantér.

Mal om sverprévning av upp-
handling ska handliggas skynd-
sam.

Om inte synnerliga hinder finns
ska forvaltningsritten avgora mal
om éverprévning av upphandling
innan det att 90 dagar har gitt
fran det att ansékan om éver-
provning kom in till rétten.

6a§

En part far : kammarvitten till
stod fér sin talan dberopa en om-
stindighet eller ett bevis som inte
lagts fram tidigare endast om

1. parten gor sannolikt att om-
standigheten eller beuviset inte
kunnat dberopas vid férvaltnings-
rdtten, eller

2. parten annars haft giltig ur-
sikt att inte géra det.

Skadestand

20§

En upphandlande myndighet som inte har {6ljt bestimmelserna i
denna lag ska ersitta dirigenom uppkommen skada f6r en leveran-
tor.

Ritten till skadestdnd inbegriper ersittning till en anbudssok-
ande eller anbudsgivare som har deltagit i en offentlig upphandling

® Senaste Iydelse 2010:571.
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och som har haft kostnader fér att férbereda anbud och 1 6vrigt
delta i upphandlingen, om 3sidosittandet av bestimmelserna 1 denna
lag menligt har piverkat hans eller hennes majligheter att tilldelas

kontraktet.

Kostnader for ombud, bitride,
utredning eller annat som en part
skiligen har behovr for att ta till
vara sin vitt i mdl angdende dver-
provning uigr inte ersittningsgill
skada.

21 §*

Talan om skadestind ska
vickas vid allmin domstol inom
ett ir frin den tidpunkt di avtal
har slutits mellan den upphand-
lande myndigheten och en leve-
rantor eller har férklarats ogiltigt
enligt 13 § genom ett avgérande
som har vunnit laga kraft. Vicks
inte talan 1 td, dr ritten tll
skadestdnd forlorad.

Talan om skadestind ska
vickas vid allmin domstol inom
ett ir frin den tidpunkt di
leverantoren fick kinnedom om
eller borde ha fdtt kinnedom om
att avtal har slutits mellan den
upphandlande myndigheten och
en leverantor eller frin den tid-
punkt dé avtal har férklarats
ogiltigt enligt 13§ genom ett
avgdrande som har vunnit laga
kraft. Vicks inte talan 1 tid, ir
ritten till skadestind férlorad.

Fér sddan wupphandling som
avses 1 1kap. 2§ andra stycket
ska talan om skadestind vickas
vid allméin domstol inom ett dr
frén den tidpunkt dd avtal har
slutits mellan den upphandlande
myndigheten och en leverantor
eller har férklarats ogiltigt enligt
13 § genom ett avgbrande som
bar vunnit laga kraft. Viicks inte
talan 1 tid, dr réitten till skade-
stand férlorad.

* Senaste lydelse 2011:1030.
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1. Denna lag trider 1 kraft den 1 januar: 2017.

2. Aldre bestimmelser giller, férutom 4 kap. 5 § andra stycket
och 16 kap. 6 § fjirde stycket, {6r upphandlingar som har paborjats
fore ikrafttridandet.
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