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Svar pa remiss fran Finansdepartementet: En effektivare
6verprévning av offentliga upphandlingar

Forslag till beslut

Ink&ps- och upphandlingsndmnden 6versiander férvaltningens tjénsteutlatande som sitt
remissvar géllande utkast pa utkast till lagradsremiss — En effektivare 6verprovning av
offentlig upphandling, till Finansdepartementet.

Sammanfattning
Ink6p och upphandling ldmnar svar pa utkast till lagradsremiss (nedan utkastet) till
Finansdepartementet. Infér remissvar har dialog férts med Stadsledningskontoret.

Lagforslagen som foreslas i utkastet kan sammanfattas enligt nedan.
Skyndsamhetskrav och preklusionsregler

I utkastet foreslas att det i mal av 6verprévning av en upphandling eller 6verprovning av
ett avtals giltighet ska inforas ett skyndsamhetskrav, dels preklusionsfrister (att
leverantoren efter viss tidpunkt inte far anféra nya fel och brister) i bade forvaltningsritt
och kammarritt. Aven om de flesta domstolarna redan handligger 6verprovningsmélen
med fortur, innebir skyndsamhetskravet enligt utkastet att handlidggningen av malen
maste prioriteras i nagot hégre utstrickning dn vad som &r fallet i dag. Preklusion i
forvaltningsritten innebdr att en leverantor, senast tva veckor efter ansdkan, maste ha
presenterat alla omstidndigheter som gors gillande for ansokan. I kammarritten innebér
preklusionen att nya omstindigheter som huvudregel inte far beaktas.

Frister for skadestand

Det forslas att fristen for att vicka skadestand vid fel och brister i en upphandling éndras
for att Gverensstimma med EU-ritten. Andringen innebir att talan om skadestind ska
vickas inom ett ar fran det att leverantoren fick kinnedom eller borde fatt kinnedom om
att avtalet slutits. Till skillnad fran nuvarande regler som innebir att tidsfristen bérjar 16pa
vid tidpunkten nér avtal sluts.

Tidsfrister vid uteslutning av leverantor

I utkastet forslas att det ska inforas tidsgrinser pa fem respektive tre ar vid beslut om
uteslutning vid obligatoriska respektive frivilliga uteslutningsgrunder.

Efterannonsering samt tidsfrister for éverprovning vid icke-direktivstyrd upphandling

Forslagen innebir att upphandlande myndigheter och enheter inte ska behova
efterannonsera upphandlingar under 100 000 kr, vilket 4r en atgard for att komma till rétta
med en otydlighet som uppstod i samband med inférandet av en nyligen inford lag om
upphandlingsstatistik. Samtidigt innebér en publicering av efterannonsen att en ansdkan
om ¢verprovning av avtals giltighet ska ha kommit in till férvaltningsritten innan 30
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dagar har gétt fran det att annonsen publicerats. Tidsfristen innebér en forkortning mot
huvudregeln pa 6 manader.

I utkastet bedoms édven att ett antal forslag som foreslagits i de underliggande
utredningarna inte ska inforas.

Bedomning ur ekonomisk dimension

Forslagen innebér att det varken ska inforas ndgon ansokningsavgift, ndgot
processkostnadsansvar eller att leverantdrens mojlighet att genom skadestand fa
ersittnings for sina ombudskostnader begrinsas genom lag. Trosklarna for en leverantor
att ansoka om overprévning ar ddrmed laga och forslagen kommer darmed knappast bidra
till ndgon minskning av antalet Gverprovningar. De kostnader som ar kopplade till
overprovningar kommer sannolikt att ligga kvar pa samma nivé som tidigare.

Bedomning ur ekologisk och social dimension
Forvaltningen har, pad samma sétt som framgar av konsekvenser i utkastet, inte funnit nagra
sarskilda aspekter pa fragan utifran dessa dimensioner.

Samverkan
Négon partssamverkan med fackliga organisationerna har inte skett.
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Arendet

Goteborgs kommun dr remissinstans och remisstiden I6per till den 31 mars 2021.

Néamnden har fran kommunstyrelsen fétt en begéran om yttrande direkt till
Finansdepartementet over Utkast till lagradsremiss - En effektivare 6verprovning av
offentliga upphandlingar (dnr 1697/20) inom den angivna svarstiden. Lagéndringarna
foreslés trdda i kraft den 1 januari 2022.

Forvaltningens bedomning

Ink&p och upphandling ser positivt pa alla lagforslag som kan bidra till en mer effektiv
overprovningsprocess. Det finns, vilket de underliggande utredningarna visar pa, ett
patagligt behov av att infora bestdmmelser i LOU for att effektivisera
overprovningsprocessen. Inkdp och upphandling anser dock att de forslag som nu
presenteras — i flera delar — kunde varit mer langtgéende.

Bor det inforas ett lagstadgat skyndsamhetskrav for upphandlingsmdl?
Ink6p och upphandling tillstyrker forslaget om ett lagstadgat skyndsamhetskrav.

Som framgar av utkastet, samt de tidigare utredningarna, ar osékerhetsfaktorn kring en
overprovnings handlaggningstid en av de mest kritiska faktorerna bade fér upphandlande
myndigheter som leverantdrer. En myndighet behdver i sin planering ta hojd for en
Overprovningsprocess for att kunna ha en mojlighet att ingé ett temporirt avtal for
nddvindiga leveranser vid hdndelse av en utdragen dverprovningsprocess. Utan ledning i
frdgan om handlidggningstid (som kan variera betydligt) &r det svart for myndigheten att
avgora vad som ska anses vara tillrdcklig tid for att myndigheten inte sjélv pa grund av
bristande planering ska anses ha forsatt sig i bradskan. Utan en uppskattning av
handlaggningstiden &r det darfor mycket svart att gora en vél avvigd planering med
osikerhet som foljd. Aven leverantdrer drabbas, genom exempelvis ldng bundenhet for
anbuden, som en foljd av osékerheten kring hur ldng tid myndigheten behdver ha i sin
tidsplan for en eventuell dverprovning. Dartill kan leverantdrer drabbas av ekonomisk
osédkerhet for priser och allokering av resurser om myndigheten behdver genomfora en
upphandling langt innan avtalet ska borja gélla.

Mot denna bakgrund ar det vilkommet med ett skyndsamhetskrav som forhoppningsvis
fr en motsvarande effekt som en tidsfrist for handldggningen, eller i vart fall bidrar till
en mer enhetlig och forutségbar Gverprovningsprocess. Effekterna av skyndsamhetskravet
bor dock tydligt foljas upp. Om det visar sig att handlaggningstiderna inte blir kortare,
bor bestimmelsen kompletteras med en lagreglerad tidsfrist inom vilken ett avgérande
ska ha meddelats, i vart fall for upphandlingar som ror verksamhetskritiska varor och
tjénster.

Bestdmmelsen behdver kombineras med den foreslagna processuella preklusionen for att
undvika att nya grunder anfors sent i skriftvixlingen som paverkar malets
handldggningstid.

Ink6p och upphandling har inget att erinra mot att skyndsamhetskravet d4ven omfattar mal
som ror utlimnande av kontrakt. Samtidigt noteras att inget sirskilt nimns om
skyndsamhetskravet dven géller 6verprovningsmal om avbrytande. Inkdp och
upphandling utgér fran att &ven mél som ror avbrytanden omfattas av
skyndsamhetskravet, men det bor klargoras.
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Ingen tidsfrist for handldggningen, ingen materiell handledning och inget krav pd
tidsplan for mdlens avgorande foreslds

Ink&p och upphandling ldmnar foljande synpunkter kring stillningstagandet att inte infora
nagon tidsfrist for handldggningen i forvaltningsritten, ingen materiell handledning och
inget krav pé tidsplan for mélens avgorande.

I de utredningar som forslagen baseras pa har det varit tydligt att ett stort problem é&r
sjilva oforutsebarheten kring handlédggningen av 6verprovningen. Ett skyndsamhetskrav
utan nagon bortre tidsfrist (som den pa 90 dagar som Overprévningsutredningen foreslog)
ar darfor inte fullt tillracklig ur ett forutsebarhetsperspektiv.

En tydlig bortre grins for handldggningen ar ocksé i princip en forutséttning for att kunna
infora en tillimpbar bestimmelse om tdckningskop (som formodas foreslas 1 kommande
lagradsremiss senare under &ret). Den upphandlande myndigheten behover, for att kunna
ta h6jd” for en tillricklig planering kring 6verprovningen kunna ha en tidsgréns att
forhalla sig till. Rent praktiskt behover en upphandlande myndighet planera for att ha en
viss tid mellan tilldelning och planerad avtalsstart som forutom implementering vid
leverantdrsbyte dven innehaller tid for en eventuell dverprévning. Som det ar nu ar det
svart att forhalla sig till denna tidsséttning. Det den upphandlande myndigheten vet &r att
16 manader ér tillrdcklig tid (jfr HFD 2019 ref. 65) men ddremot rdder en stor osdkerhet
om hur kort tid som ér tillrdcklig for att myndigheten ska anses ha planerat i tillrickligt
god tid. Det gér inte att forhélla sig till otydliga tidsbegrepp som relateras till det
enskilda fallet. For att fa en réttssdker tillimpning av en forvantad bestimmelse om
tackningskop (under troskelvérdet) och en rimlig tillimpning av synnerlig bradska (for
direktivstyrd direktupphandling vid utdragen 6verprovning) behover det finnas en klart
definierad och generell tid for vilken planering som myndigheten behdver gora for
overprovning. Avsaknaden av sddan tidsangivelse gynnar inte en god affar utan riskerar i
stillet att skapa orimligt lang framforhallning. Det far i sig en paverkan med ldnga tider
for anbudens giltighet och risk for att senaste teknik inom omréden med snabb utveckling
inte beaktas i upphandlingen d& upphandlingen maste genomforas med orimliga
tidsmarginaler.

De forslag som funnits 1 de bakomliggande utredningarna om en mer aktiv
processledning och tidsplan for processen anser Inkdp och upphandling kan hanteras
inom ramen for forvaltningsprocesslagen. Det bor darfor inte, precis som foreslas i
utkastet, inforas sirskilda processregler for 6verprovningsmaélen i dessa delar, da det
snarare ar friga om en tillimpningsfraga dn lagstiftningsfraga.

Bor det inforas preklusion i forvaltningsrdtten respektive kammarrdtten?

Ink6p och upphandling tillstyrker forslaget om processuell preklusion i forvaltningsritt,
men har synpunkter pa utformningen, och kammarriétt.

Det ar viktigt att det infors en preklusionsfrist i 6verprovningsprocessen. Den preklusion
som foreslas i utkastet innebér att klaganden ska ha tva veckor pa sig att slutligen
presentera sina grunder. Inkdp och upphandling anser att regeln hade kunnat utformas
nagot mer begransande sé att grunderna ska vara angivna redan i samband med ansdkan
(dvs. inom tiden for avtalsspérren). Som forslaget dr nu finns det risk att det uppstér
korsvis kommunicering om inte tvaveckorsfristen och kommuniceringen av den
ursprungliga ansdkan sammanfaller, vilket inte bidrar till effektivitet.
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De farhagor som angetts i remissvar kring tidigare forslag av preklusionsfrister ar
sannolikt 6verskattade. Inkdp och upphandling dr av asikten att leverantdrskollektivet ar
intresserade av affiren, inte av att driva utdragna 6verprovningsprocesser. Den leverantor
som anser att det finns en brist i upphandlingen, som hindrat affairsmojligheten, kdnner
till detta redan vid ansdkan. Att ett dverprovningsmal sviller med nya grunder ar snarare
att hanfora till processtaktiska skil, vilket inte dr ndgot skyddsvirt intresse.

Det som verkligen skulle bidra till effektivitet vore om praxis kring skaderekvisitet tog
hinsyn till den klagandes aktivitet avseende fel i det konkurrensuppsdkande skedet. Om
en leverantdr viljer att limna anbud utan att pa férhand ha nagra anméarkningar under
anbudstiden pé sadana fragor som sedan i en dverprovningsprocess pastas paverkat
anbudsforutsittningen negativt (som ramavtalstid eller takvolymer) borde skaderekvisitet
helt enkelt inte var uppfyllt. Om praxis i framtiden kan komma att se ut pa detta sétt
aterstar att se men Hogsta forvaltningsdomstolen har i vart fall beviljat provningstillstdnd
i ett mal som rymmer den fragestillningen (se HFD:s beslut om provningstillstand 2021-
02-02 i mal nr 6151—6159-20).

Det ar lampligt att preklusion i forvaltningsrétten endast ror den klagande leverantoren.
Det bor exempelvis — inte mist av processekonomiska skél — var mgjligt for en
upphandlande myndighet att l14gga till ytterligare grund for varfor ett anbud ska forkastas.

Ink6p och upphandling har inget att invinda mot den foreslagna preklusionen i
kammarritten. Det ar tillrdckligt att nya omstédndigheter avser omstiandigheter, inte bevis.
Den foreslagna preklusionsregeln i kammarrétten skulle helt klart bidra till 6kad
effektivitet i processen. For det forsta koncentreras processen till forsta instans. For det
andra undviks aterforvisningar — som ar det absolut sdmsta ur effektivitetssynpunkt — av
nya omsténdigheter som framforts forst i kammarritten (vilket blivit en inte ovanlig
effekt 1 praktiken efter HFD 2013 ref. 5).

Hur bor en bestimmelse kring tidsfrister i uteslutning utformas?

Ink&p och upphandling tillstyrker forslaget om tidsfrister for uteslutningsgrunder, dock
med nedanstdende synpunkter kring frivillig uteslutning och forslag pa en korrigering i
foreslagen lagtext till ’relevant hindelse”.

Vad giller frivillig uteslutning finns det, sévitt Inkép och upphandling forstétt saken,
inget som hindrat att Sverige skulle infort en langre tidsfrist (se skél 101 i LOU-
direktivet: ” Det bor i nationell rétt foreskrivas en ldngsta tid for sddan uteslutning”) &n
den tredrsfrist som anges i artikel 57.7. Treérsfristen far ses som den frist som géller om
inget annat reglerats i nationell rétt.

En bortre gréins pa tre &r vid frivilliga uteslutningsgrunder kan ur ett kdparperspektiv i
vissa fall framsta som alltfor kort, sirskilt om flexibiliteten i tilldimpningen som finns idag
forsvinner genom att det blir en absolut grins. Det kan exempelvis gélla uteslutning till
foljd av att ett tidigare avtal hdvts (13 kap. 3 § 5 LOU). Narmare 40 procent av alla
upphandlingar syftar till ramavtal. Den normala avtalstiden for ett ramavtal &r fyra ar. Det
innebdr att om en upphandlade myndighet behovt hdva ramavtalet pd grund av
omfattande misskotsamhet och allvarliga avtalsbrott under ramavtalets forsta ar kan
samma leverantdr, utan att nagra sjalvforbattrande atgérder alls vidtas, komma tillbaka i
nista ramavtalsupphandling utan mojlighet for myndigheten att utesluta leverantdren.
Inkdp och upphandling kan dérfor tycka att det i samband med fradgan om tidsfrister &nda
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borde dvervigts att infort en langre tidsfrist &n tre &r, exempelvis fyra ar for att undvika
den situation som ovan beskrivits.

Som fo6rslaget ser ut har Inkop och upphandling en synpunkt pa att direktivets ordalydelse
med “relevant hidndelse” inte anvénds i lagtexten. Bestimmelsen bor fa ett helt
direktivnira inforande sa att det inte sedan uppstér tolkningar kring om den svenska
lydelsen med "hidndelser” avser ndgot annat én just “relevant hindelse” i direktivtexten.
EU-domstolen har i C-124/17 Vossloh Laeis, punkt 42, gjort tolkningen att nér det ror sig
om ett myndighetsbeslut med sanktionsatgird (i det fallet ett beslut fran
konkurrensmyndigheten) &r den relevanta héndelsen sjdlva beslutet. Fristen pa tre ar
riknas dé fran dagen for beslutet d&ven om sjélva hindelsen (i det fallet deltagande i en
kartell) intrdffade langre tillbaka i tiden. Detta &r fullt logiskt. Ur den upphandlande
myndighetens synvinkel, som &r den som faktiskt ska tillimpa uteslutningsgrunden, &r
den “relevanta hdndelsen” sjélva beslutet dar felet framgar oavsett om handlingarna som
ligger till grund for beslutet — och som den upphandlande myndigheten omdjligen kan
haft kdinnedom om innan beslutstillfallet — ligger langre tillbaka i tiden. Det ar forst fran
(tillsyns)myndighetens beslut som det finns en sékerstélld och tillforlitlig kunskap om
beteendet med de allvarliga felen och de omsténdigheter som framgar av beslutet och som
gor det mojligt for en upphandlande myndighet att agera. Samma sak géller andra
myndighetsbeslut, sasom ett omprévningsbeslut fran Skatteverket med skattetillagg pa
grund av oriktiga uppgifter eller ett beslut fran Inspektionen for vard och omsorg (IVO)
med vite till foljd av exempelvis brister i utforarens verksamhet. Den relevanta hindelsen
ar d& myndighetsbeslutet, &ven om héndelserna i exemplen i form av skattefel eller
verksambhetsbrister intréffat en tid fore beslutsdatumet. I syfte att inte skapa nigra
oklarheter i den kommande réttstillimpningen bor lydelsen dérfor anpassas till
direktivbestimmelsen som talar om “relevant handelse”.

Ska tidsfristen for skadestdnd dndras?

Ink&p och upphandling tillstyrker forslaget om en till EU-rétten anpassad tidsfrist for
skadestdndsmal enligt LOU, dock med nedanstaende synpunkter om preskription.

Som regeln dr formulerad framstar det som att det inte finns ndgon bortre grins for hur
gammalt ett avtal kan vara. Det dr inte rimligt och Inkdp och upphandling utgér fran att
tanken dr att allménna preskriptionsregler ska gélla. Det bor dock klargoras, om inte annat
sa 1 forfattningskommentaren.

Bor efterannonsering av icke-direktivstyrda upphandlingar preciseras?

Inkdp och upphandling tillstyrker att det infors en bestimmelse att endast upphandlingar
over 100 000 kr ska efterannonseras och att en efterannonsering medfor en férkortad tid
att ansdka om dverprovning av ett avtals giltighet.

Ink6p och upphandling anser att regelverket kring efterannonsering vad géller
upphandlingar som inte annonserats ir ett ndgot omsténdligt satt att {4 in
upphandlingsstatistik. Det bor darfor utvarderas om det inte pa sikt, exempelvis genom en
statistikdatabas, skulle kunna ga att forenkla statistikinsamlandet.

Fredrik Rogo Henrik Karlsson
Upphandlingsjurist Forvaltningsdirektor
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