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Forsvarets materielverks yttrande avseende utkast till
lagradsremiss En effektivare dverprovning av offentliga
upphandlingar

FMYV far harmed yttra sig 6ver remitterat utkast till lagrddsremiss (nedan lagridstemissen”) enligt
foljande.

1. Allmiant

FMV yttrar sig endast 6ver den del av lagradstemissen som satskilt beror FMV:s
verksamhetsomride. Det ar frimst friga om forslaget till lag om 4ndring i lagen om upphandling
p forsvars- och sikerhetsomridet (LUFS) men 4ven forslaget till lag om 4ndring i lagen om
offentlig upphandling (LOU).

FMV noterar att lagridsremissen i princip enbart motiverar limnade fotslag med olika skil
grundade pa erfarenhet, kunskap och praxis ifriga om tillimpningen av LOU. Motsvarande skil
med sirskild baring pd LUFS saknas i utkastet. Vad avser praxis kan en forklaring vara att denna ér
betydligt mindre omfattande avseende LUFS men FMV far ocksi ett inttyck av att innehéllet
faktiskt 4terspeglar en bristande kunskap och forstielse for det omride som LUFS omfattar och
LUFS-bestimmelsernas dirav foljande specifika och sirskilda karaktir (se forsvars- och
sakerhetsupphandlingsdirektivet 2009/81/EG och bl.a. ingtressen och skil 27 och 30). Inte minst
alla undantagsbestimmelser och specialbestimmelser om informationssikerhet och
forsorjningstrygghet borde klargtra detta sirskilda forhéllande. Denna specifika och sitskilda
karaktir praglar hela forsvars- och sikerhetsomradet och innebir att patterna i en upphandling pa
savil upphandlande myndighets- som pa leverantorssidan generellt sett ar av en helt annan dignitet
resursmassigt (stotlek, anstillda, ekonomi mm) 4n i LOU-upphandlingar som ofta forefaller
genomforas av mindre aktorer som sma kommuner och landsting (motsvarande i andra linder)
med deltagande av 4ven smié leverantérer och ofta pa nationell basis. P4 forsvars- och
sikerhetsomridet 4r det tvirtom allt vanligare med internationella samatbeten, dven pi
leverantorssidan, vilket ytterligare forstirker den stora skillnaden mellan upphandlingar pa detta
omtidde och LOU-upphandlingar. Det ér inte heller ovanligt att upphandlingar f6r deltagande
linder genomférs av internationella organisationer sisom NATO agencies eller OCCAR. De EU-
fondprogram som nyligen etablerats pi detta omride (det Europeiska forsvarsindustriella
utvecklingsprogrammet (EDIDP) och den Europeiska forsvarsfonden (EDF)) tydliggor att detta
omride har sina sirskilda mél och syften enligt EU och detta b6t genomsyra dven tolkning och
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tillimpning av upphandlingsbestimmelser pa omradet. Stotleken och omfattningen i t.ex. ekonomi
och tid av det slutliga resultatet av en forsvars- och sikerhetsupphandling, d.v.s.

upphandlingskontrakten, 4r ytterligare en faktor som tydliggor omradets specifika och sarskilda
karaktar.

Som alltid 1 sammanhang nufértiden nir upphandlingsbestimmelser 4r aktuella kan det forefalla
som om det ar dessa bestimmelser som 4r det mest visentliga 1 upphandlingar. I sjilva verket 4t
detta de samhillsbehov som ska fullgbras genom den matetiel och de tjinstet som upphandlas och
som ar orsaken till att en upphandling genomfors. Nir sidana samhillsbehov riskerar att inte
kunna fullgbras pa grund av de upphandlingsbestimmelser som beslutats och de rittsmedel som
giller har det grundliggande syftet med upphandlingsbestimmelserna gatt fotlorad. Tanken med
en konkurrensutsatt marknad genom dessa upphandlingsbestimmelser 4r rimligen att denna ska
medfora att nimnda samhillsbehov tillgodoses med de bista och ekonomiskt mest férdelaktiga
produkterna samt med forutsebarhet ifriga om kontrakt och leveranser. Det kan ifrigasittas om

detta kan dstadkommas med nuvarande alltmer komplicerade regelverk och med tillimpliga
rattsmedel 1 Sverige.

2. Andringsforslagen och lagradsremissens avstyrkta forslag

2.1 Skyndsamhetskravet

I mil om Sverprévning

FMV tillstyrker forslaget att infora ett krav pa skyndsam handliggning vid 6verprévning av en
upphandling och av ett avtals giltighet. FOr att forslaget ska fa avsedd effekt erfordras emellertid
preklusionsfrister och att synen pi upphandlingsmélens karaktir forindras i lag eller rittspraxis,
om det senare anses mojligt enligt nuvarande lagstiftning, i linje med de rittsfall som nimns nedan
om dberopsborda och forsiktighet vid tillimpning av officialprincipen, men att steget nu tas fullt
ut att jaimstalla dessa mél med vanliga dispositiva tvistemal med tillimpning av
dispositionsprincipen. Det dr vissetligen korrekt som lagridstemissen anger att det 1
upphandlingsmil inte ar fraga om att 16sa en tvist med eventuell fétlikning men det ar oftast friga
om tvistemalsliknande olika uppfattning hos den upphandlande myndigheten och den klagande
leverantéren om inneborden och tolkningen av forfrigningsundetlaget eller dess kotrekta
tillimpning for utvirderingen av anbuden enligt tilldelningsbeslutet eller en korrekt vardering av
anbuden 1 sig. Namnda forindring av synen pa officialprincipen i upphandlingsmal bor 1 vart fall
ske 1 mal enligt LUFS.

FMYV konstaterar att forvaltningsritts- och kammarrittsinstruktionen ger domstolarna en
moijlighet att 1 sina arbetsordningar ange att upphandlingsmil ska behandlas med fértur och att de
flesta gjort detta. Tyvirr ar FMV:s erfatenhet att detta inte far det genomslag ifrdga om
handliggningen av upphandlingsmélen som det borde. Forvaltningsprocesslagens bestimmelser
om utredningsskyldighet och kommunikation leder inte sillan till utdragna processetr och
mojligheten for domstolen att anse att arendet 4r tillrackligt utrett i ett visst skede utnyttjas inte pa
det satt som kravet pa fortur och skyndsamhet borde medféra. FMV g6r bedémningen att den
klagande leverantoren 1 vissa fall utnyttjar nimnda férhallanden som en strategi att fordrdja att en
konkurrent tilldelas ett kontrakt genom att i ett sent skede av processen inkomma med aberopande
av nya omstindigheter. Har kan preklusionsforslaget forbittra situationen (se mera nedan).
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FMV anser att man kan ifrigasitta limpligheten av krav pi utredningsskyldighet frin domstolens
sida 1 upphandlingsmail och sirskilt i sidana mél enligt LUFS. De rittsfall som finns i saken och
som niamns i utkastet dr pa LOU-omradet (HFD 2015 ref. 55, RA 2009 tef. 69 och HFD 2018 ref.
28). De uttalar att officialprincipen ska tillimpas pa ett forsiktigt sitt i upphandlingsmail pa grund
av att dessa 101 ekonomiska forhillanden mellan niringsidkare och att en klagande har en
dberopsborda, d.v.s. maste pi ett tydligt sitt ange vilka omstindigheter och bevis som denne
grundar talan pa och att dessa begrinsar processramen. Dessa forhallanden gor sig desto met
gillande pa forsvars- och sikerhetsomradet eftersom aktoérerna dir i regel 4t stora internationella
bolag med resurser att driva processer genom juridiskt stod frin advokatbytier. Sidana aktorer
behover inte stod av domstolar f6r att kunna tillvarata sin ritt. Det markliga forhallandet att
dberopsborda giller avseende omstindigheter och bevis medan domstolen inte ar bunden av
parternas yrkanden enligt annan LOU rittspraxis (RA 2005 ref. 47, HFD 2013 ref. 5 och indirekt
HFD 2012 ref. 2) och kan besluta om rittsféljd oberoende av parts yrkande, ir en annan
omstindighet som 1 vart fall inte borde gilla pa forsvars- och sikethetsomridet av namnda skal.
Upphandlingsmal enligt LUFS borde istillet handliggas som ett vanligt tvistem3l i allman domstol
med jambordiga patter och krav och behov ifrdga om yrkande, foreteende och dberopande av
handlingar och bevisning hanteras direfter i enlighet med dispositionsptincipen.

FMV har alldeles farsk erfarenhet av en éverprovningsprocess enligt LUFS dir alla negativa och
for rikets forsvar och sikerhet belastande konsekvenser av domstolarnas nimnda tillimpning av
forvaltningsprocesslagen enligt LOU rittspraxis stallts pa sin spets. Milet handlade om en s.k.
livstidsforlangning under ca 6 4r av forsvarets 6 st storte transportflygplan (TP 84) och nodvandigt
underhall under tiden fér modifieringsarbetet. Upphandlingen blev féremal for tva
overprovningsprocesser och passerade samtliga instanser, varav de tvd ligre ett antal ginger. Dessa
rattsprocesser har forsenat det nodvindiga livstidsfotlangningsarbetet med minst ca 2,5-3 ar.
Samtliga domstolsavgoranden utfoll till FMV:s fordel (i ett fall vissetligen dterforvisning) forutom
det sista forvaltningsrittsavgorandet som innebar att upphandlingen skulle géras om. P4 grund av
forseningen av modifieringsarbetet tvingades FMV i samtid med Forsvarsmakten fatta ett
strategiskt beslut att dterkalla Gverklagandet till kammarritten av den enligt FMV:s uppfattning helt
felaktiga sista forvaltningsrattsdomen och istillet Gverviga ett helt annat alternativ till den
konkurrensupphandling som varit féremal for Overprovning.

Avgorande for aterkallandebeslutet var nigra direkta konsekvenser av forseningen av
upphandlingen pa grund av réttsprocessen. Det var dels friga om de nya avvigningar som méste
goras nir sa lang tid som ca 3 ar gatt frin starten av den Sverprévade konkurrensupphandlingen
och omvirldsforhallanden inklusive teknisk utveckling och nya foérsvarsbudgetar kan innebira nya
behov och ny kravstillning. Vidare forelag en uppenbar risk for ytterligare en visentlig forsening
av det nodvandiga modifieringsarbetet genom férnyade domstolsprocesser i flera instanser. Enligt
FMYV:s bedomning skulle kammarritten sannolikt ha dterforvisat malet till forvaltningsritten for
ett nytt avgorande av milet 1 dess huvudfrigor. Forvaltningsritten skulle sedan meddelat ny dom
till FMV:s fordel och denna skulle sedan ha Gverklagats igen av motpatten. Detta skulle varit en
oacceptabel situation med hansyn till f6rmagebehovet och nationella sikerhetsintressen.

Den forvaltningsrattsdom som kom att gilla pd grund av édterkallelsen innebar just en rittsfoljd
som ingen patt yrkat (gora om istillet for yrkad rittelse) och en konsekvens som ingen av patterna
raknat med och alla blev fotlorare. Grunden for avgorandet i forvaltningsritten var dessutom nya
pastienden och omstindigheter av klaganden ca 6 ménader efter processens inledning.
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Domstolens fria” handldggning och beslut har dirmed paverkat forsvarets visentliga
transportférmaga under f n obestimd tid.

I m4al om utlimnande av kontrakt

Forslaget om skyndsamhetskrav i mal om utlimnande av kontrakt berér savitt f6rstas inte LUFS
och myndigheter inom vilka upphandlingskontrakt utgér an allmin handling. I dessa fall giller
istéllet ett skyndsamhetskrav enligt bestimmelserna om utlimnande av sidana allminna handlingar
enligt tryckfrihetsférordningen med begrinsningar enligt offentlighets- och sekretesslagen.
Eftersom FMV dirmed inte berérs av nimnda forslag yttrar sig FMV inte &ver detta.

2.2 Tidsfrist for malens avgorande

FMYV anser att en tidsfrist f6r malens avgérande bor inforas. Tidsfristens lingd kan méjligen
diskuteras men den bor vara nagonstans i haradet 90 dagar som foreslagits av
6verprévningsutredningen eller med tilligg av nigon yttetligare manad. Som framgar av FMV:s
redogorelse ovan avseende ett nyligen avgjort upphandlingsmal enligt LUFES, ricker det inte med
krav pa skyndsam handldggning for att rimliga handliggningstider ska uppsta. Skilen for tidsfristen
ar som nimnts bl.a. 6kad forutsebarhet for savil upphandlande myndigheter som leverantdrer.
Argumentet att en tidsfrist skulle vara frimmande f6r svensk rittstradition anser FMV inte viga
sarskilt tungt ifraga om upphandlingsmal. Upphandlingsbestimmelserna priglas av EU-ritten och
politiska kompromisser mellan EU:s medlemsstater och kanske kan péstds vara ndgon sorts hybrid
mellan internationell ritt, offentlig ritt och civilritt. Mot bakgrund av detta férhallande kan nog
hivdas att upphandlingsregelverken i sig dr frimmande f6r den réttstradition som fanns i Sverige

innan EU-intridet. Vi har siledes redan genom inférandet av dessa regelverk limnat svensk
rattstradition.

Nuvarande ofta utdragna domstolsprocesser 4r mycket svirhanterliga f6r bada parter sirskilt i
férening med de begrinsningar som giller ifrdga om dndring av f6rfrigningsunderlag och
kontrakt. Hela det rittsliga systemet f6r att hantera upphandlingar férefaller bygga pa en teoretisk
och politisk syn pa upphandlingar snarare dn kunskap om hur det fungerar pd den marknad som
upphandlingen riktar sig till. Detta giller sdrskilt forsvars- och sdkerhetsomridet dér utdragna
rattsprocesser kan paverka mojligheten att sikerstilla det férsvar av landet som planerats, som
framgar av nimnda erfarenhet fran ett av FMV:s upphandlingsmil. De méjligheter som finns i
LUFS att hantera sérskilt visentliga férsvars- och sikerhetsintressen och andra visentliga s.k.

allménintressen 4ar endast tillimpliga i ett begrinsat antal specialfall och ddrmed inte tillrickliga f6r
alla situationet.

2.3  Tidsplan f6r malens avgérande

FMYV anser att ett lagstadgat krav pa tidsplan f6r malen avgérande bér inféras och som skil 6kad
férutsdgbarhet och forbittrad réttssikerhet. Den i lagridsremissen nimnda
rittegangsbestimmelsen avseende tvistemal, d.v.s. 42 kap. 6 § fjirde stycket , bor tjina som
limplig utgangspunkt f6r en reglering. FMV har under 2.1 ovan argumenterat for att

upphandlingsrittsprocesserna bér handldggas enligt dispositiva tvistemalsforfaranden istillet f6r
som ett vanligt férvaltningsrattsmal.
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Den aberopade rittegingsbestimmelsen lyder: ” Ritten skall uppritta en tidsplan f6r malets
handliggning, om det inte pa grund av mélets beskaffenhet eller av nagot annat sarskilt skal ar
obehovligt. Parterna skall fortlépande kontrollera att tidsplanen kan héllas savitt géiller dem och
deras bevisning. Om en part bedomer att tidsplanen inte kan hillas, skall detta genast anmilas till
ritten. Om ratten bedomer att tidsplanen inte kan hallas, skall parterna underrittas om detta.”

2.4 Domstolens ansvar for materiell processledning

FMYV anser att domstolens materiella processledning 1 upphandlingsmal bor starkt begransas och
anpassas till hur dispositiva tvistemal handliggs och enligt dispositionsprincipen. Upphandlingsmal
foreter stora likheter med dispositiva tvistemal och bor handliggas direfter. Detta galler sarskilt
mal enligt LUFS. De rittsfall som f6r narvarande styr handliggningen och som refererats till under
2.1 ovan ber6r som namnts LOU och inte LUFS. Skilen for att 6verhuvudtaget inte ha nigon
officialprincip 1 upphandlingsmil enligt sirskilt LUFS har framforts ovan liksom den
inkonsekventa rattspraxis som innebir dberopsborda men domstolens obundenhet av parternas

yrkanden om rittsfoljd. Det senare kan som framgar av nimnda FMV rittsfall fa konsekvenser
som ingen av parterna Onskat.

2.5 Preklusionsregler

Med referens till vad som anges under 2.1 ovan angaende skyndsamhetskravet betonas att
preklusionsfrister erfordras for att skyndsam handldggning ska kunna ske.

Kammarritten

FMV tillstyrker till del lagradsremissens forslag ifrdga om preklusionsfrist 1 kammarritten. Till
skillnad mot lagradsremissforslaget anser FMV dock att preklusionfristen bér omfatta dven
bevisning som enligt 6verprovningsutredningens forslag. En preklusionsregel som endast omfattar
omstiandigheter eller rattsfakta och inte bevis innebar enligt FMV:s uppfattning en inte helt
konsekvent 16sning av frigan. Omstiandigheter och bevisning for dessa hor naturligen samman och
FMYV kan inte se nigot rimligt skal att skilja pa dessa forhallanden 1 preklusionshanseende.

FMYV noterar att lagradsremissen anger att i upphandlingsmal 4r parterna i regel resursstarka och
foretrids av juridiska ombud precis som FMV angett under 2.1 ovan som bl.a. skal for att en
officialprincip inte borde tillimpas pa upphandlingsmal och sirskilt inte enligt LUFS. Av samma
skil kan man rimligen begira att klagande leverantorer ar tillrickligt kompetenta for att kunna ange
etforderlig bevisning for sina aberopade omstindigheter i ett inledande skede av rittsprocessen.
Skilen 1 lagradstemissen for att inte inkludera bevisning 1 preklusionsregeln, d.v.s. intresset av att
avgorandena blir materiellt riktiga, forefaller en aning verklighetsfrimmande. I vart fall FMV:s
upphandlingar ar ofta mycket omfattande och av mycket tekniskt komplicerad art. Det 4r sannolikt
inte sarskilt latt f6r domstolen att forsta detta underlag pé ett korrekt satt utan experterna pa
innehillet 1 forfragningsunderlaget torde vara den upphandlande myndigheten FMV och
forhoppningsvis dven 1 upphandlingen deltagande leverantorer. Det dr nog att 6verskatta
domstolens mojligheter och férméga att denna 1 de mer komplicerade malen, t.ex. enligt LUFS,
skulle kunna att genom materiell processledning tillse att malet kompletteras med erforderlig
bevisning for att kunna meddela ett materiellt riktigt avgorande.
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Forvaltningsritten

FMV tillstyrker till del lagradsremissens forslag ifrdga om preklusionsfrist i férvaltningsritten. Med
aberopande av vad som anges ovan angiende kammatritten anser FMV att preklusionsfristen
dven i férvaltningsritten bér omfatta bevisning.

Nirmare utformning

FMYV delar vidare lagradsremissens uppfattning att preklusionsreglerna bor rikta sig till ritten och

innebira ett f6rbud f6r domstolen att efter en viss tidpunkt beakta nya dberopade omstindigheter.
FMYV anser emellertid som angetts ovan att detta dven bor gilla ny bevisning. Av skil som anges i
lagradsremissen anser FMV ocksa att preklusionsreglerna bér vara obligatoriska.

FMYV instimmer i lagridsremissens forslag ifrdga om vems dberopanden som prekluderas, d.v.s.
att det enbart dr klagande leverantdrs dberopade omstindigheter i forvaltningsritten men att
preklusionsfristen 1 kammarritten omfattar samtliga parter av instansordningsskdl. Vidare delar
FMYV férslaget att preklusionsfristerna ska omfatta dven mal om Sverprévning av avtals giltighet.
Vad giller preklusionsfristens lingd kan limpligheten av denna diskuteras men FMV kan stédja en
tidsfrist pd tvd veckor fran ans6kan om Gverprévning i bada fallen.

Ifrdga om undantag fran preklusionsreglerna kan FMV forsta rittsikerhetsresonemanget ifriga om
fallen da parten kan gora sannolikt att den inte har kunnat dberopa omstindigheterna i ritt tid

eller annars haft giltig ursikt att inte gora detta. Det ligger d4 i sakens natur att méjligheten att
dberopa dessa undantag upphor si snart hindren for att dberopa de aktuella omstindigheterna inte
lingre foreligger. FMV ifrigasitter om inte detta pa nagot sitt borde framga av forslaget. Det
borde dven dtminstone i férarbeten ges exempel pa tillimpliga fall.

FMV ifragasitter forslaget att undanta taledndringsfallet frin preklusionsfristen. Om en
upphandlande myndighet under pagiende &verprévning ingér avtal i strid med reglerna om
avtalssparr och en leverantdr dndrar sin talan till att avse 6verprévning av avtalets giltighet, bor en
preklusionsfrist 16pa frin denna tidpunkt. FMV kan inte f6rsta vilka tolkningsproblem som sarskilt
skulle uppsta i detta fall och det har inte heller sirskilt redogjorts for dessa i lagradsremissen.
Utgangspunkten for berdkning av preklusionsfristens lingd 4r given och de omstindigheter det
kan vara friga om att dberopa borde inte vara mer komplicerade 4n i en direkt ogiltighetstalan.

Vad slutligen avser undantagsfallet tvingande hinsyn till allmanintresse instimmer FMV med
lagradsremissens argumentering som innebir att det vore oldmpligt att omstindigheter som

aberopas till skydd for visentliga allménintressen skulle prekluderas och ddrmed inte kunna
beaktas.

2.6  Ansokningsavgift

FMYV delar inte lagradsremissens bedémning att en ansékningsavgift inte bér inféras i
6verprovningsmal och dirmed inte heller skilen fér detta. Det 4r alldeles f6r enkelt och billigt att
6verpréva upphandlingar i Sverige och FMV anser att det bor inféras nagon sparr for
6verprovningar och sirskilt enligt LUFS. Detta kan limpligen ske genom nagon sorts avgift av
tillricklig storlek. En sidan avgift bor kunna vara betydligt h6gre enligt LUES én enligt LOU i
likhet med andra bestimmelser avseende belopp sasom troskelvirdesgrinsen. FMV har tidigare i
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sitt yttrande beskrivit skillnaden 1 upphandlingar enligt LUES jamfort med LOU innebirande att
leverantorer enligt LUFS ofta 4r betydligt mer resursstarka 4n enligt LOU. Aven detta motiverar
en hogre avgift i LUFS-fallen. Ifrga om niva pa avgifterna kan t.ex. en internationell jamforelse
goras av andra linders system. De hinder for overprovning som pastas foreligea for sma foretag
om en ansokan skulle kosta en mindre avgift torde vara betydligt mindre himmande 4n det
extremt komplicerade regelverk som har skapats for upphandlingar och som absutt nog blir mer
och mer komplext vatje ging en forenkling féreslas och nya politiska mal ska uppnis genom
upphandling.

FMV har uppfattningen att Svetige 4r en av de mest overprovningsfrimjande medlemsstaterna i
EU, om inte till och med den mest 6verprovningsfrimjande. Sverige har tre myndigheter vars
uppgifter mer eller mindre 4r att utéva tillsyn och ge rid pa upphandlingsomridet,
Konkurrensverket, Kammatkollegiet och Upphandlingsmyndigheten. Vatje advokatbyri med
sjdlvaktning har en sirskild upphandlingsavdelning med ett antal expertjurister. Vatje ging en
upphandlande myndighet pabétjar en upphandling har man att rikna med att denna éverprovas
oavsett hur rittsenligt forfrigningsundetlaget ir. Overprévningat sker dven av strategiska skal.
Detta kan stilla till stora problem med baring pa rikets férsvar och sikerhet nir det ar friga om
upphandlingar enligt LUFS som framgar av 2.1 ovan.

Sammantaget 4r det rimligen sé att det komplexa och overprovningsfrimjande rittsmedelsystemet
for upphandlingar i Sverige kostat samhillet stora summor i forsening av upphandlingar och
resutser for hanteting av 6verprovningar. En sirskild kostnad 4r den som uppstar vid
leveransférsening pa grund av rittsprocess och diarmed samhillets mojlighet att iansprikta den

materiel och de tjanster som upphandlingen avsig att anskaffa. En férsening som ofta erfordrar
kompensatoriska atgarder.

2.7 Omsesidigt processkostnadsansvar och skadestand for rittegangskostnader

FMV delar inte lagradsremissens bedémning att ett omsesidigt processkostnadsansvar i mil om
overprovning av en upphandling eller av ett avtals giltighet inte bor genomforas samtidigt som
klagandens rittegingskostnader i upphandlingsmal dven fortsattningsvis ska kunna utgora en
ersattningsgill skada. Den obalans mellan upphandlande myndigheter och klagande leverantérer
som detta medfér gagnar inte upphandlingar och en skyndsam och effektiv handliggning av
overprovningar. Antingen bor ett dmsesidigt processkostnadsansvar infras och i samband
didrmed mojligheten att fi ersittning for sina rattegingskostnader skadestandsvigen upphora.
Alternativt star parterna sina rittegingskostnader i enlighet med utgangspunkten i svensk

forvaltningsprocess innebarande att aven mojligheten till skadestand for rittegingskostnader enligt
nuvarande rattspraxis upphor.

2.8 Andring av regler om forlingd avtalsspirt

FMYV delar bedomningen i lagradstemissen att nuvarande regler om forlingd avtalssparr i
forvaltningsritten inte bor andras och att det inte heller bor inforas en automatisk forlingd
avtalsspitr 1 kammarritten. Den ordning som giller i kammatritten ifriga om méjligheten att
framstilla om interimistiskt beslut bor istillet kvarsta.

FMYV vill dock patala att den intresseavvagning som enligt upphandlingsbestimmelserna ska goras
av kammarratten innan beslut fattas och som sarskilt fortydligats enligt den senaste lagindringen
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av tillimplig LUFS-bestimmelse (SES 2016:391), i realiteten inte f6ljs av domstolarna. Som
framgAr av lagridsremissen till denna lagindring och av ett HFD-beslut (meddelat den 26 oktober
2017 i mal nr 1968-17) avser lagindringen att betona och tydliggéra att den skade- och
intresseavvagning som domstolen ska gora vid stillningstagande till om interimistiskt beslut ska
fattas, sirskilt ska beakta bl.a. anvindarnas intresse, allminintresset och 6vriga berérda intressen
sasom leverantérer som deltar i upphandlingen.

Istallet for den intresseavvigning som ska ske meddelas enligt FMV:s erfarenhet ett intermistiskt
beslut pd yrkande av en klagande leverantdr automatiskt och ett antal juridiska ombud forefaller ha
satt i system att inkomma med sin ansékan om 6verprévning och yrkande om intermistiskt beslut i
ett s4 sent skede efter en forvaltningsrittsdom att en intresseavvigning i praktiken inte ska hinnas
med av domstolen. Intresseavvigningen dr av sirskilt stor betydelse pa férsvars- och
sakerhetsomridet och borde vid kotrekt handliggning av kammarritterna i ett antal fall leda till att
ett intermistiskt inhibitionsbeslut inte meddelas, sirskilt som det i upphandlingen kan vara linga
forhandlingsomgangar kvar till dess det faktiskt blir aktuellt att inga ett kontrakt.

2,9 Avtalsingaende hinder for 6verprévning

FMV delar lagradsremissens bedomning att ett inganget avtal dven fortsittningsvis ska férhindra

en Gverprovning av en upphandling. Som angetts finns i det liget istillet mojligheten att anséka
om Overprovning av ett avtals giltighet.

210 Temporir ditektupphandling/forhandlat forfarande utan féregaende
annonsering

FMV delar lagradstemissens bedémning att nigon yttetligare omstindighet under vilken
forhandlat forfarande utan foregdende annonsering kan ske inte bor inféras £6r det direktivstyrda
omridet eftersom upprikningen i direktivet 4r uttémmande.

FMV delar bedomningen att det inte 4r lampligt att i lag féreskriva vad en upphandlande
myndighet bor rikna med ifrdga om Gverprévning for att kunna aberopa bestimmelsen om
synnetlig bridska pd grund av omstindigheter som en upphandlande myndighet inte kunnat
forutse. De langa 6verprévningsprocesserna ér ett uppenbart problem som bl.a. framgér av
redogérelsen for ett FMV:s rittsfall under 2.1 ovan. Som angetts finns ett relativt farskt rattsfall,
HFD 2019 ref. 65, som uttalar att en utdragen Gverprovningsprocess kan vara en oférutsedd
omstindighet som berittigar till direktupphandling pa grund av synnerlig bradska. Hur mycket tid
som en upphandlande myndighet bor rikna med f6r en moéjlig 6verprévning finns dock inte
nirmare angivet i detta avgérande. Det finns dock uttalanden i réttspraxis och doktrin om att man
bér rikna med ca 6 ménader sammanlagt for tva instanser. Vad som erfordras i det enskilda fallet
bér vara en friga fOr rittstillimpningen som lagradsremissen uttalar.

211  Tidsfrist for 6verprovning av avtals giltighet vid efterannons

FMV tillstyrker forslaget att en ans6kan om Gverprévning av ett avtals giltighet ifraga om icke-
direktivstyrda upphandlingar ska ha inkommit till férvaltningsritten inom 30 dagar fran den
erforderliga efterannonsens publicering.




Ej sekretess YTTRANDE

L "
FMV % Datum Diarienummer Arendetyp

2021-03-30 21FMV815 12:4

Sida
9(10)

2.12  Fristen for ansokan om skadestand

FMYV noterat lagridstemissens redogorelse for det forsta riattsmedelsdirektivet att fristen for
ansdkan om provning for skadestdnd ska riknas fran och med det sékanden fick kinnedom om
eller borde fatt kinnedom om oOvertradelsen. Oavsett denna bestammelse anser FMV att det ar
olyckligt om lagstiftningen i denna friga ska andras pa ett sitt som gor att mojligheten att erhalla
skadestind pé grund av ett avtal som eventuellt utgor en Gvertridelse inte ar tidsbestamd.
Eftetsom det stora flertalet upphandlingar ir offentliga och 4ven annonserade torde intresserade
leverantorer kinna till vilka kontrakt som dr pagang. FMV utgar 1 och for sig fran att om en
upphandling annonserats maste det dtminstone anses som att leverantérer borde kint till det
upphandlingskontrakt som blir resultatet av den annonserade upphandlingen och dirmed fristen
raknas frin kontraktsingdendet. Fristen for att driva en skadestindsfriga dr for Gvrigt sa lang som

ett ar vilket ocksd borgar for att aktuella kontrakt pa nagot satt kommer intresserade leverantorer
till kdnnedom.

FMYV har samma installning ifriga om fristen for skadestindstalan nir ett kontrakt forklarats
ogiltigt, d.v.s att fristen bor riknas frin det domen vann laga kraft. Eftersom en dom ér offentlig
botr man rimligen anse att intresserade leverantérer borde kint till denna dom och att det inte kan
finnas mojlighet att pastd nigot annat och dirmed utvidga tidsfristen for skadestandstalan.

Angiende fragan om upphandling dr myndighetsutévning eller ¢j och dirmed om
skadestindslagens bestimmelser vid fel eller férsummelse vid sdédan myndighetsutévning kan
tillimpas pa upphandlingar, 4t FMV:s uppfattning att den atminstone dominerande installningen 1
fragan bland sakkunniga jutister 4r att upphandling inte 4r myndighetsutévning. Det vore illa om
aven denna mojlighet att driva rittsprocesser pa upphandlingsomradet skulle 6ppnas.

Det botde vara ett samhallsintresse att inte yttetligate skapa méjligheter i Sverige for att driva
rattsprocesset inom upphandlingsomridet utéver alla de som redan finns. Man skulle for 6vrigt
kunna se ettirsfristen som en friga om preskription av mojligheten att ifragasitta
upphandlingskontrakt till gagn f6r rimligt fungerande samhallsfunktioner.

2.13  Efterannonsering av icke-direktivstyrda upphandlingar

FMYV noterar forslaget att inte behova efterannonsera upphandlingar under 100.000 kronor. FMV
anser dock att det andra diskuterade alternativet att bara behova efterannonsera upphandlingar
over direktupphandlingsgrinsen vore att foredra. FMV har tidigare i yttrandet kommenterat den
komplexitet som alla upphandlingsbestimmelser utgdr och foreslagen bestimmelse om
efterannonseting av si sma upphandlingar som de som endast omfattar belopp fran 100.000
kronor utgor yttetligare en belastning pa upphandlande myndigheter.

214 Tidsgrinser vid uteslutning av en leverantor

FMYV noterar redogotelsen i lagradstemissen for tillampliga LOU bestimmelser och relativt ny
EU-domstolspraxis samt EU Kommissionens underrittelse ifriga om Sveriges bristande
genomférande av tillimpliga EU bestimmelser angaende tidsgranser for uteslutning mm. Mot
bakgrund darav forefaller det vara etfordetligt f6r Sverige att 1 lag infora angivna tidsgranser vid
uteslutning pa grund av brott.
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FMV tillstyrker att nimnda tidsgranser inte inf6rs 1 LUFS med anledning av att LUFS-direktivet
inte innehéller sadana tidsgrinser. Rent allmént ifrdgasitter FMV det lampliga med faststallda
tidsgranser 1 saken. Vad som ér limpligt ifrdga om uteslutning beror forstis pa vilket brott det ar
friga om och Gvriga omstindigheter i saken.

I den slutliga handliggningen har juristen Carl-Mikael Schlytet, Jutidik- och sikerhetsstaben,
deltagit som foredragande.

p »
Félisvarets matektielverk
‘L

'k\\/{u\a. J J \/

\/Andels Sjoborg

C Juridik- och sakelhetsstabex\

Sindlista
Finansdepartementet, Avdelningen f6r Offentlig férvaltning

For kainnedom
Forsvarsdepartementet

Arkiv




