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En effektivare overprovning av
offentliga upphandlingar

Upphandlingsmyndigheten far hirmed yttra sig 6ver rubricerat utkast till
lagradsremiss fran Finansdepartementet ("utkastet™).

Upphandlingsmyndigheten yttrar sig utifran uppdraget att utveckla och stédja den
upphandling som genomf6rs av upphandlande organisationer samt att stodja de
leverantorer som deltar i sédan upphandling. Myndighetens uppdrag ar att verka for
rattssdkra, effektiva och héllbara upphandlingar till nytta for medborgarna och
naringslivets utveckling. Myndigheten ska ocksa ge vigledning i statsstodsfragor till
kommuner och regioner.

Remissvaret inleds med en sammanfattning av Upphandlingsmyndighetens
synpunkter samt nagra allmdnna synpunkter pa utkastet. Darefter kommenteras de
forslag som lamnats i den ordning och under de rubriker som anges i det remitterade
utkastet. Remissvaret avslutas med 6vriga synpunkter.

Sammanfattning

En allmén utgdngspunkt for Upphandlingsmyndigheten dr att det ska finnas en balans
mellan angeldgenheten av snabba domstolsavgoranden och rittssikra, effektiva och
andamaélsenliga 6verprovningar. Genom de forslag som ldmnas i utkastet uppratthalls
denna viktiga balans.

Upphandlingsmyndigheten instimmer mot denna bakgrund i flertalet av de forslag
som ldmnas och de bedomningar som gors i utkastet. Bland annat tillstyrker
Upphandlingsmyndigheten forslaget att ett lagstadgat skyndsamhetskrav ska inféras
for vissa angivna méltyper. Dessutom tillstyrks forslaget om att inféra en processuell
preklusionsregel som anger att leverantorer méste dberopa de omsténdigheter som
ska ligga till grund f6r anstkan om 6verprovning inom tva veckor fran att ansékan
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gors, om det inte gors sannolikt att omsténdigheten inte har kunnat aberopa
omsténdigheten tidigare eller det annars finns giltig ursakt. Bada forslagen bor kunna
leda till att 6verprovningsprocessen effektiviseras och koncentreras till forsta instans.

Upphandlingsmyndigheten instimmer i bedomningen att inte genomfora forslag om
att infora en tidplan i méil om offentlig upphandling, &ven om en sddan ordning skulle
kunna inforas i ett senare skede. Upphandlingsmyndigheten uppmuntrar domstolarna
till en 6kad processledning, men anser inte att det nu bor inforas ett sddan uttrycklig
skyldighet i upphandlingslagarna.

Enligt Upphandlingsmyndigheten dr de skil som framf6rs i utkastet kring att inte
inféra ansokningsavgifter och processkostnadsansvar 6vertygande och val avvagda.

Eftersom Sverige inte anses ha implementerat de upphandlingsrittsliga direktiven
korrekt vad giller formella tidsgranser for uteslutning av leverantorer pa grund av
brott och andra missforhéllanden, tillstyrker Upphandlingsmyndigheten forslaget att
nu infora sddana tidsgranser. Upphandlingsmyndigheten anser dock att lampligheten
av sddana granser kan ifrdgasittas av flera anledningar.

Upphandlingsmyndigheten vilkomnar att lagstiftarens avsikt betraffande
efterannonsering av icke-direktivstyrda upphandlingar klargors i utkastet. Daremot ar
myndigheten inte 6vertygad om att just en beloppsgrans om 100 000 SEK ar det mest
andamaélsenliga alternativet. Upphandlingsmyndigheten forordar i stillet att
efterannonsering ska goras vid upphandlingar 6ver direktupphandlingsgréansen.

Upphandlingsmyndigheten framfor darutover andra synpunkter som inte direkt ar
relaterade till de forslag och bedémningar som gors i utkastet men som skulle behéva
atgardas. Det giller felhdnvisningar i lagtext, att det saknas konsekvenser kopplade till
utebliven efterannonsering samt vad som géller vid underlatenhet att annonsera i
annonsdatabaser som inte ar registrerade. Det finns ocksa ett mycket angeldget behov
av att i samband med nu féreslagna dndringar genomféra en 6versyn av det rattsliga
stodet for viss personuppgiftsbehandling. Genomgaende och avslutningsvis betonas
vikten av uppf6ljning, framfor allt genom forbattrad upphandlingsstatistik.

Allmédnna synpunkter

Genom offentlig upphandling tillférsakras viktiga leveranser till det allmidnna i form
av till exempel hilso- och sjukvard, infrastruktur och energiforsérjning. En naturlig
utgangspunkt dr darfor att forseningar av sarskilt sidana samhallsbarande leveranser
pé grund av ldnga 6verprévningsprocesser bor undvikas sa lingt som mojligt.

Upphandlingsmyndigheten kan samtidigt inte nog understryka vikten av att offentliga
upphandlingar dven fortsattningsvis kan 6verprovas pa ett rattssikert, effektivt och
Andamalsenligt sitt. Overprévningsinstrumentet utgor ett mycket betydelsefullt
verktyg for att sdkerstilla att offentliga kontrakt tilldelas pa korrekta grunder, vilket
gynnar savil upphandlande organisationer som leverantorer. En sé effektiv
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anvandning av skattemedlen som mojligt gynnar ytterst givetvis skattebetalarna.
Mojligheten till 6verprévning utgor med andra ord ett viktigt verktyg for att motverka
korruption.

Det overgripande syftet med eventuella dndringar av regelverket for 6verprovningar av
offentliga upphandlingar méste vara att efterstrava en balans mellan de nyss nimnda
intressena. Med andra ord maste ritten till Gverprovning a ena sidan viarnas samtidigt
overprovningarna maste genomforas effektivt. Det dr alltsd med den utgdngspunkten
som forslag om dndringar av det nuvarande regelverket bor bedomas.

Mot denna bakgrund instimmer Upphandlingsmyndigheten i flertalet av de
bedomningar och forslag som lamnas i utkastet och anser att de 6verensstimmer med
de ovan angivna syftena. Forslagen ligger ocksé i linje med Europaparlamentets och
radets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om éndring av radets direktiv
89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for provning av
offentlig upphandling ("rattsmedelsdirektivet”).

Upphandlingsmyndigheten ar dock tveksam till om forslagen verkligen kommer att
leda till nagra betydande forbattringar. Forbattringarna kan enbart véntas vara av
relativt begriansad omfattning. Eftersom de dnda &r ett steg i ritt rikining bor de
emellertid 4nda genomforas.

Som Upphandlingsmyndigheten tidigare patalat har regelverket for offentlig
upphandling varit foremal for omfattande fordndringar vid ett flertal tillfdllen de
senaste dren.t Daremot har det processuella regelverket kopplat till offentlig
upphandling i stort sett varit oférandrat under en langre tid, med undantag for
inférandet av en avtalssparr och tillkommande praxis. Eventuella d&ndringar pé det
processuella omradet kan darfor under atminstone en 6vergangsperiod komma att
upplevas som forhéllandevis stora fér upphandlande organisationer, leverantorer,
deras ombud och de allménna férvaltningsdomstolarna.

Upphandlingsmyndigheten vill i detta ssmmanhang betona vikten av att eventuella
regeldndringar noggrant foljs upp. Med bittre uppfoljning blir det mojligt och enkelt
att utvirdera effektiviteten av dessa och andra lagstiftningsatgérder pa omradet.
Denna typ av uppfoljningar kan med fordel géras med exempelvis hjilp av battre
upphandlingsstatistik. Det arbetet har dessutom redan paboérjats genom den nyligen
inférda lagen (2019:668) om upphandlingsstatistik, dess forordning och tillhérande
foljdandringar.

! Jmf. Upphandlingsmyndigheten remissvar betréffande SOU 2018:44 Mdjligt, tilldtet och tillgéngligt fran den 30
januari 2019, dnr. UHM-2018-0305, s. 2 f.
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5. Handldggningen i domstol

5.2. Mal om 6verprovning ska handliaggas skyndsamt

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget att ett lagstadgat skyndsamhetskrav
ska inforas for mél om 6verprovning av en upphandling och i mal om 6verprévning av
ett avtals giltighet enligt samtliga fyra upphandlingslagar. Darutover instimmer
myndigheten i beskrivningen av de negativa effekter som langa och oforutsidgbara
overprovningsprocesser kan innebara. Forslag som tar sikte pa att minska sddana
negativa effekter snarare dn enbart har till syfte att minska antalet 6verprévningar ar
darfor mycket positivt.2

Upphandlingsmyndigheten instimmer i utredningens bedomning att ett lagstadgat
skyndsamhetskrav kan bidra till en mer enhetlig hantering av upphandlingsmalen och
leda till snabbare och mer forutsiagbara handldggningstider. Kortare 6verprévnings-
processer skulle vara till fordel for savil upphandlande organisationer som for
leverantorer. Det skulle spara tid och resurser for parterna, men framfor allt 4ven
minska risken for att viktiga leveranser till det allménna forsenas eller uteblir.

Det kan i och for sig ifrdgaséttas om kravet pa skyndsamhet verkligen kommer att leda
till ndgra storre forbattringar. Sannolikt kommer det leda till att allmédnna
forvaltningsdomstolar behover anpassa de rutiner som reglerar hur och i vilken
ordning domstolen handliagger malen. Forhoppningsvis kommer dven andra rutiner,
till exempel vad géller hur upphandlingsmaélen skriftvixlas, ses 6ver och forbittras.
Risken for att kravet inte leder till ngra forandringar alls far alltsa ses som begransad.

Enligt Upphandlingsmyndigheten finns det inte ndgon 6verhangande risk for att det
foreslagna skyndsamhetskravet skulle ha en negativ paverkan pa kvaliteten vad géller
domstolarnas avgoranden. Upphandlingsmyndigheten ser inte heller ndgon storre risk
for att det foreslagna skyndsamhetskravet skulle medfora nagon betydande 6kad
arbetsbelastning for domstolarna genom att de behover ta stillning till hur kravet ska
tillampas. Krav pa skyndsamhet tillampas ju redan i vissa andra méltyper som
hanteras av allménna forvaltningsdomstolar, exempelvis i mal om utlaimnande av
allméan handling. Dessutom paskyndas handlaggningen ytterligare av att mal om
offentlig upphandling redan idag avgors av endast en lagfaren domare utan
namndeman i enlighet med 18 § fjarde stycket 5 lagen (1971:289) om allmidnna
forvaltningsdomstolar.

Det bor dock understrykas att det aven fortsattningsvis kommer att vara av avgorande
betydelse att upphandlande organisationer tar héjd for eventuella 6verprévningar vid
planeringen av sina upphandlingar. Det kan i sig minska de negativa effekterna som
en Gverprovningsprocess medfor och bor darfor uppmuntras.

2 For vidare resonemang, se Upphandlingsmyndigheten remissvar betriffande SOU 2018:44 Méjligt, tilltet och
tillgéngligt fran den 30 januari 2019, dnr. UHM-2018-0305, s. 22 ff.
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Upphandlingsmyndigheten tillstyrker dven att ett lagstadgat skyndsamhetskrav ska
inféras for mal om utlimnande av kontrakt enligt lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling ("LOU”) och lagen (2011:1029) om upphandling inom
forsorjningssektorerna ("LUF”). Det hade dock for tydlighets skull varit 6nskvart om
det i utkastet forts resonemang kring handlaggning av liknande utlimnanden enligt
lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner och lagen (2011:1029) om
upphandling pa forsvars- och sakerhetsomradet.

I tillagg till det som nyss anforts synes skilen for forslagen i 6vrigt vara goda och de
bidrar till enhetlighet i regelverket om offentlig upphandling. Upphandlingsmyndig-
heten har emellertid inte uppfattat att det skulle vara nigot utbrett problem med
utlaimnanden av kontrakt. Det fiar darmed anses som tveksamt hur stora effekterna av
de skyndsamhetskraven kan vintas bli.

5.3. En tidsfrist for méalens avgorande bor inte inforas

Upphandlingsmyndigheten delar bedomningen att det inte bor inforas en tidsfrist for
avgorande av ett mal om 6verprévning av en upphandling. Anvindandet av tidsfrister
bor, i enlighet med vad som anfors i utkastet och som uttalas av den sa kallade
Malutredningen,3 dven fortsattningsvis reserveras for fall diar det finns trangande
behov av att fi ett avgorande snabbt. Som exempel pa sddana fall kan nimnas mal om
tvingsomhéandertagande av barn eller psykiatrisk tvangsvard.

Darutover konstaterar Upphandlingsmyndigheten att upphandlingsmal kan variera i
komplexitet. En del mal ar av enklare beskaffenhet med en eller ett fatal tvistiga fragor
medan andra kan vara oerhort komplicerade. Naturligtvis varierar dven kunskaperna
om och erfarenheterna av dylika mal inom domarkaren. Detsamma géller annan
domstolspersonal som kan ha hand om skriftviaxlingen i malen. Handldggningstiden
kan darfor skilja sig at i hog grad. Vilken beskaffenhet ett mal ar av kan dessutom vara
svart att avgora pa forhand. En tidsfrist for mélens avgorande skulle mot denna
bakgrund kunna vara olamplig att beh6va forhalla sig till i vissa fall.

Upphandlingsmyndigheten konstaterar ocksa att allminna forvaltningsdomstolar
under en lang tid haft en hog arbetsbelastning och 1anga handlaggningstider, vilket
tyder pa ett behov av mer resurser. Nya och uttryckliga tidsfrister for upphandlingsmal
skulle darfor sannolikt fa en negativ effekt for samtliga méltyper som hanteras i de
domstolarna, inklusive upphandlingsmalen. Det skulle i sin tur ocksa kunna leda till
negativa konsekvenser for kvaliteten av domstolarnas avgoranden. Sidana negativa
konsekvenser skulle saklart i forlingningen negativt paverka de upphandlande
organisationer och leverantérer som ar parter i mal om 6verprovningar.

5.4 Ett krav pa tidplan for méalens avgorande bor inte inforas

Upphandlingsmyndigheten delar uppfattningen att det i nulaget inte bor inforas ett
lagstadgat krav pa tidplan for avgérande av mal om 6verprovning av en upphandling
eller 6verprovning av ett avtals giltighet. Eftersom tidplaner emellertid kan vara ett

3 SOU 2010:44 M&l och medel — sirskilda Gtgdrder fér vissa mdltyper i domstol.
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effektivt verktyg for att forbattra forutsdgbarheten anser Upphandlingsmyndigheten
dock att det kan finnas anledning att 6verviga ett sidant inférande i ett senare skede.

Som anforts av Upphandlingsmyndigheten i samband med remitteringen av den sa
kallade Forenklingsutredningen riskerar emellertid ett krav pa tidplan att bli
betungande f6r forvaltningsdomstolarna.4 Det kan ocksé vara svart att avgora hur lang
handlaggningstiden kommer att bli eftersom det inte alltid pa forhand gar att avgora
ett mals komplexitet. P4 samma sitt gar det inte alltid att avgora i vilken utstrackning
skriftvaxling mellan parterna kommer att ske. Det finns darfor ocksé en risk for att
tidplanen kan komma att behova revideras, kanske till och med flera génger.

Upphandlingsmyndigheten instimmer i att ett krav pé tidplan skulle 6ka
forutsdgbarheten for upphandlande organisationer och leverantorer. Detta géller
sarskilt vid upphandlingar av samhéllskritiska varor, tjdnster och byggentreprenader.
Den fordelen kan dock inte for ndrvarande anses 6verviga det merarbete som en dylik
och en for forvaltningsdomstolarna helt ny rutin skulle medfora. Det lagkrav pa
skyndsamhet och den processuella preklusionsregel som foreslas i utkastet lar
forhoppningsvis vara tillrackliga for att snabba pa 6verprévningsprocessen, till fordel
for samtliga parter.

5.5 Domstolens ansvar for materiell processledning bor inte
fortydligas i lag

Upphandlingsmyndigheten instimmer i att domstolarnas ansvar fér materiell
processledning i 6verprovningsmalen inte bor fortydligas genom lagstiftning.
Bestdimmelsen i 8 § forvaltningsprocesslagen (1971:291) samt praxis i frigan utgor
redan ett tillrackligt processledningsregelverk.

Inte desto mindre anser Upphandlingsmyndigheten att processledning ar ett mycket
anvandbart verktyg for att effektivisera handlaggningsprocessen. Genom att arbeta
effektivt med riktade foreldgganden och genom att férs6ka minska omfattningen av
onodig skriftvaxling mellan parterna kan mélen snabbare bli klara for avgorande.
Domstolarna bor dirmed uppmuntras till mer processledning i mal om offentlig
upphandling. Det skulle bland annat ocksa kunna goras genom riktade
utbildningsinsatser inom domstolarna.

Ett annat sitt att uppmuntra en mer aktiv processledning skulle kunna vara att
genomfora det i utkastet foreslagna skyndsamhetskravet. Det skulle enligt
Upphandlingsmyndigheten indirekt kunna leda till mer processledning genom att
domstolarna sjdlva kan komma att se en 6kad processledning som ett nédvandigt
verktyg for att kunna uppfylla skyldsamhetskravet.

Behovet av ett lagstadgat ansvar for materiell processledning kan dock behéva komma
att 6vervigas pa nytt om exempelvis dtgiarderna i utkastet visar sig otillrackliga. I

4 Se Upphandlingsmyndigheten remissvar betraffande SOU 2018:44 Mdjligt, tilldtet och tillgéingligt fran den 30 januari
2019, dnr. UHM-2018-0305, s. 27 f.
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ovrigt hanvisas i denna del till vad som anforts i samband med Forenklings-
utredningen.5

6. Preklusionsregler

6.2 En preklusionsfrist under anbudstiden bor inte inforas

Upphandlingsmyndigheten instimmer i att det i nuldget inte bor inféras en skyldighet
for leverantorer att under anbudstiden pétala fel eller brister, for att dessa ska kunna
provas av domstol.

Enligt Upphandlingsmyndigheten medfor den i utkastet diskuterade regeln incitament
for leverantorer att stdlla ménga och omfattande fragor till den upphandlande
organisationen, samt att patala upplevda fel i upphandlingen, i syfte att gardera sig
infor en eventuell 6verprévning. En sadan regel skulle alltsa kunna bli betungande for
upphandlande organisationer i det redan arbetsintensiva lage som en pagaende
upphandling innebar.

Regeln skulle darutover antagligen innebéra att fler upphandlingar avbryts. Det
bakomliggande syftet att snabbt reda ut oklarheter och ratta felaktigheter skulle
diaremot knappast kunna uppnés med hjilp av den foreslagna regeln.

Det ar dessutom antagligen framst leverantorer med stora ekonomiska och personella
resurser som skulle kunna dra nytta av regeln genom att gardera sig infér eventuella
overprovningar pa det vis som beskrivits ovan. Sma och medelstora leverantorer skulle
antagligen och som regel inte ha samma forutsattningar att ta tillvara sina intressen.
Detta eftersom de kanske skulle behova anlita upphandlingsrittslig kompetens redan i
ett tidigt skede av en upphandling, till och med innan anbud har limnats. Dadrmed
skulle de sistndmndas chans att tilldelas kontrakt ocksa riskera att minska.

Skulle det visa sig att den i avsnitt 6.3 foreslagna processuella preklusionsregeln inte
ar tillracklig kan det enligt Upphandlingsmyndigheten finnas anledning att pa nytt
overviga nagon form av ytterligare preklusionsregel.

Upphandlingsmyndigheten kan namligen se vissa fordelar med preklusionsregler
utformade for att pa ett tidigt stadium avskira en leverantors mojligheter att aberopa
vissa eller nya omsténdigheter. Ritt utformad skulle en sddan regel kunna ge
incitament att fa till stind en snabbare och rittssiker rittelse av fel i upphandlingar.

Upphandlingsmyndigheten ar ddremot mycket negativ till att inféra en regel
motsvarande den si kallade mellanviig som Overprévningsutredningen féreslog.6
Mellanvigen innebar i huvudsak en skyldighet for leverantorer att inom halva
anbudstiden patala fel eller brister, for att dessa skulle kunna prévas av domstol. En

5 Se Upphandlingsmyndigheten remissvar betraffande SOU 2018:44 Mdjligt, tilldtet och tillgéingligt fran den 30 januari
2019, dnr. UHM-2018-0305, s. 28.
®SOU 2015:12 Overprévning av upphandlingsmél m.m., s. 141 ff.
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sddan skyldighet hade enligt Upphandlingsmyndigheten kunnat f4 mycket negativa
konsekvenser.

6.3 Preklusionsfrister i mal om offentlig upphandling

Upphandlingsmyndigheten ar positiv till forslaget att omstandigheter som
leverantoren aberopar till grund for sin talan efter tva veckor fran det att ansokan om
overprovning kom in till forvaltningsritten far beaktas endast om sokanden gor
sannolikt att den inte har kunnat aberopa omstandigheten tidigare, eller annars
framfor giltig ursdkt for att inte ha gjort det.

Upphandlingsmyndigheten instimmer i bedémningen att en sddan preklusionsregel
skulle medféra en kortare 6verprovningsprocess och att tvistiga fragor skulle
koncentreras till forsta instans. Det skulle ocksé bidra till att undvika ldngdragna
skriftvaxlingar och vissa 6verprovningsprocesser till f6ljd av aterforvisningar. En
siddan regel ligger dven i linje med rattsmedelsdirektivets krav pa en effektiv prévning
och EU-domstolens resonemang i mal C-470-99 Universale Bau.”

Forslaget att just nya omstidndigheter inte ska fa dberopas efter en viss tid forefaller vil
avvigt. Det hade visserligen legat nira till hands att inféra en preklusionsregel mer
liknande de som finns i tvistemal i allmén domstol, till exempel att nya "yrkanden”
inte far Aberopas.8 Overviganden om vad som utgdr en ny omstindighet gors dock
redan idag i upphandlingsmaél liksom i andra maltyper i allmén forvaltningsdomstol.
Dessutom finns, till foljd av bland annat instansordningsprincipen, redan en rik praxis
(se till exempel RA 2009 ref. 69 och HFD 2013 ref. 5). Ett inforande av en sddan regel
borde darfor underlatta for forvaltningsdomstolarna, sarskilt inledningsvis. Samtidigt
kommer den foreslagna preklusionsregeln sannolikt att innebira en del osdkerhet for
parterna i borjan, vilket kommer att krava en snabb vidareutveckling vad géller praxis.

Med den foreslagna ordningen finns forvisso en risk att den sokande &beropar sa
manga omstandigheter som mojligt, oavsett relevans och baring, for att 6ka chansen
for bifall. Detta forekommer dock redan idag och den risken bor darfor inte tillméatas
alltfor stor betydelse. Dessutom borde den foreslagna regeln underlatta for
upphandlande organisationer och leverantorer att battre kunna fokusera
processforingen i domstol och pa s sitt fa ett snabbare avgorande och i
forekommande fall ett ingripande av en upphandling.

Att 1ata tidsfristen for nar &beropade omstandigheter ska ha kommit in till domstolen
borja 16pa d& ansokan kom in till forvaltningsratten minskar risken for osidkerhet kring
den starttidpunkten. Detta ar till stor fordel for samtliga parter som da inte behover
lagga onddig tid och energi pa just den fragan. Tidpunkten i forslaget framstér som det
enklaste och ddrmed lampligaste.

7 Se sarskilt punkt 75 EU-domstolens dom i mal C-470/99 Universale Bau m.fl. frdn den 12 december 2002.
8 Jamfor 13 kap. 3 § rattegdngsbalken
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Daremot kan det ifrigasidttas om det dr mest lampligt att tidsfristen sétts till just tva
veckor eller om négon annan tidsfrist borde 6verviagas. Om tva veckor dndé anses
lampligast sé& foreslar Upphandlingsmyndigheten for tydlighets skull att "tva veckor” i
den foreslagna lagtexten dndras till ”14 dagar”.

Det ar minst lika viktigt att kunna slé fast nar en frist 16per ut. I 20 kap. 18 § LOU
anges att vid berdknande av lingden av en avtalssparr, tiodagarsfrister och tidsfrister
vid ans6kningar om 6verprévning sa ska lagen (1930:173) om berdkning av lagstadgad
tid tillampas. Av den sistndmnda lagen foljer till exempel att om den sista dagen
infaller pa en sondag eller helgdag, ska fristen 16pa ut nastkommande vardag. Nar en
frist 16per ut kan i vissa fall f4 en avgorande betydelse vid en Gverprévningsprocess.
Det ar darfor av stor vikt att det tydligt framgér exakt nar nya omstandigheter inte
langre kan &beropas. Upphandlingsmyndigheten foreslér darfor att det infors ett
tillagg eller en bestimmelse som anger att lagen om berikning av lagstadgad tid dven
ska gilla vid tillampning av den foreslagna preklusionsregeln.

Det ar i sammanhanget viktigt att lagstiftaren klargor hur fragan om preklusion ska
tillimpas nar det giller sammanslagna mal, det vill siga d& flera leverantorer ansokt
om overprévning av samma upphandling och inte nédvandigtvis dberopat samma
omstindigheter.

Upphandlingsmyndigheten delar uppfattningen att det dr lampligt med en
sdkerhetsventil som tillater att nya omsténdigheter far &beropas om sokanden gor det
sannolikt att den inte har kunnat aberopa omstdndigheten tidigare, eller annars
framfor giltig ursakt for att inte ha gjort det. Det finns forvisso en risk att en sddan
undantagsregel kan bli processdrivande. Den risken 6verviger dock inte fordelarna.

Upphandlingsmyndigheten delar bedomningen att det inte finns tillrackligt angeldgna
skal for inférande av preklusionsregler dven vad giller mal om Gverprovning av ett
avtals giltighet pd yrkande av en leverantér under en pagdende 6verprévning av en
upphandling. Vidare finns det enligt Upphandlingsmyndigheten inte nigra barande
skal till att infora preklusionsregler kring omstidndigheter som aberopas till grund for
att ett avtal ska besta till f6]jd av tvingande hansyn till ett allmanintresse.

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker att en preklusionsregel infors dven vid
overklaganden till kammarritt. Som anforts ovan ar det 6nskvart att i mojligaste man
undvika en ldngdragen 6verprovningsprocess, inklusive aterférvisningar, och en
preklusionsregel vid 6verklaganden skulle sannolikt bidra till att &nnu mer motverka
detta. Aven vad giller denna preklusionsregel kommer det vara angeliget att rittsliget
sa snart som mojligt klargors for parterna genom praxis.
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7. Ansokningsavgift och processkostnadsansvar

7.1 Ansokningsavgift

Enligt forslaget bor en ansokningsavgift inte inforas i mal om Gverprovning av en
upphandling eller 6verprovning av ett avtals giltighet.

Som Upphandlingsmyndigheten tidigare anfort kan dven sméa ansokningsavgifter fa
effekten att antalet 6verprovningar minskar och det kan av den anledningen finnas
goda skal till att infora en sddan ordning.? Upphandlingsmyndigheten anser dock att
de skil som anges i utkastet for att inte infora ansokningsavgifter ar val avviagda.

7.2 Ett omsesidigt processkostnadsansvar

Upphandlingsmyndigheten delar utredningens bedémning att ett 6msesidigt
processkostnadsansvar inte bor inforas i mél om 6verprévning av en upphandling eller
Overprovning av ett avtals giltighet. Upphandlingsmyndigheten har anfort skilen for
detta i sitt tidigare remissvar avseende Forenklingsutredningen och vidhéller dessa.1°

8. Ovriga fragor rorande 6verprovningar

8.1 Reglerna om forlingd avtalsspirr bor inte dndras

Upphandlingsmyndigheten delar uppfattningen att reglerna om forlangd avtalssparr i
upphandlingslagarna inte bor dndras. De skil som anfors ar i denna del goda.

8.2 Ett ingaende av avtal bor dven i fortsittningen forhindra
overprovning av en upphandling

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker att ett ingdnget avtal dven i fortsattningen bor
forhindra 6verprovning av en upphandling och har inget att tilligga vad betraffar
skilen for den bedomningen.

8.3 Temporir direktupphandling

Upphandlingsmyndigheten instimmer i utredningens bedémning att ndgon mojlighet
till s& kallad temporér direktupphandling pa det direktivstyrda omrédet inte bor
inforas. Skédlen som anges for detta framstar som goda och val avvagda. Undantaget
for synnerlig bradska i 6 kap. 15 § LOU bor vara tillrackligt for upphandlande
organisationer for att kunna mota kritiska behov och uppréatthalla samhallsviktiga
funktioner. For att skapa forutsagbarhet ar det dock viktigt att forutsattningarna for
tillimpningen av bestimmelsen utvecklas ytterligare i praxis, sarskilt vad giller
begreppet synnerlig bradska vid samhillsviktiga leveranser.

9 Upphandlingsmyndigheten remissvar betriffande SOU 2018:44 Mdjligt, tillGtet och tillgdngligt fran den 30 januari
2019, dnr. UHM-2018-0305, s. 26 f.
1 Ypphandlingsmyndigheten remissvar betraffande SOU 2018:44 Mdjligt, tilldtet och tillgéngligt fran den 30 januari
2019, dnr. UHM-2018-0305, s. 22 ff.
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8.4 Tidsfristen for att ansoka om Overprovning av ett avtals
giltighet

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget att nar en upphandlande organisation
har publicerat en icke-direktivstyrd efterannons i en registrerad annonsdatabas, ska
ansOkan om Gverprovning av ett avtals giltighet ha kommit in till forvaltningsritten
innan 30 dagar har gétt frin det att annonsen publicerades.

9. Skadestand

9.1 Ersiittning for riattegangskostnader

Upphandlingsmyndigheten instimmer i de skil som anforts i utkastet for att
rattegdngskostnader dven fortsittningsvis inte undantas fran en upphandlade
myndighets eller enhets skadestdndsskyldighet enligt upphandlingslagstiftningen.

Upphandlingsmyndigheten har tidigare efterlyst att ansvaret for ersiattning for
rattegdngskostnader bor bli mer jamlikt mellan parterna. Denna processuella obalans
blev sarskilt tydlig i samband med det sa kallade Fidelia-malet.' Sedan dess har det
dock genom NJA 2018 s. 1127 fortydligats att ratten till ersittning som regel kan
aktualiseras vid ett begrinsat antal situationer. Det har aktuella forslaget ligger dven i
linje med de hanvisningar som har gjorts i EU-domstolens praxis till principen om
statens ansvar for skada som har véllats enskilda genom sddana overtriadelser av
unionsritten som kan tillskrivas staten.2

9.2 Fristen for att ansoka om skadestand bor anpassas till EU-
ratten

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget att talan om skadestind ska vackas vid
allmén domstol inom ett ar fran den tidpunkt da leverantoren fick kinnedom om eller
borde ha fatt kinnedom om att ett avtal har slutits mellan den upphandlande
organisationen och en leverantor. Detsamma géller forslaget att om ett avtal har
forklarats ogiltigt, ska talan om skadesténd alltid f& vickas inom ett ar fran den
tidpunkt da avgorandet fick laga kraft.

10. Annonsering av icke-direktivstyrda upphandlingar

Upphandlingsmyndigheten vilkomnar att lagstiftarens avsikt betraffande
efterannonsering av icke-direktivstyrda upphandlingar klargors i utkastet. Som
pétalats tidigare av Upphandlingsmyndigheten har rattslaget kring detta varit oklart
sedan det nya regelverket om upphandlingsstatistik tradde i kraft den 1 januari 2021.13
Mer specifikt har dndringarna orsakat debatt kring om avsikten varit att 4ndringarna
syftat till att alla upphandlingar ska efterannonseras. En sddan ordning skulle av
uppenbara skil leda till orimliga resultat och en orimlig arbetsbérda for upphandlande
organisationer.

1'NJA 2013 5.762
12 Se vidare utkastet till lagradsremiss, s. 63 f.
13 Se till exempel artikeln UHM svarar: Réttsldget dr oklart i Inkdpsradet den 13 september 2020.
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Mot denna bakgrund ser Upphandlingsmyndigheten i och for sig fordelar med att
skyldigheten att efterannonsera kopplas till en beloppsgrans. Det skapar
forutsiagbarhet och tydlighet. Dessutom sammanfaller, som uppméarksammats i
utkastet, den foreslagna beloppsgransen med dokumentationsplikten i 19 kap 30 §
LOU. Den sammanfaller ocksd med den beloppsgrans som ménga upphandlande
organisationer har i sina riktlinjer och som medfor krav pa att begéra in anbud fran
flera leverantorer vid direktupphandlingar.

Upphandlingsmyndigheten ar dock dnda inte 6vertygad om att en grans pa just

100 000 SEK ir mest dndamaélsenlig. Myndigheten har tidigare féresprakat, och
foresprakar fortfarande, att efterannonsering lampligen bor ske for alla upphandlingar
over direktupphandlingsgriansen.4 Upphandlingsmyndigheten anser alltsé att det
alternativet vore lampligare. Med det sagt ar dock det viktigaste for
Upphandlingsmyndigheten i nuléget att lagstiftarens avsikt i frigan klargors.

Upphandlingsmyndigheten kan konstatera att fler uppgifter om direktupphandlingar
har ett stort varde for att 6ka kunskapen om upphandlingar. Ur ett statistikperspektiv
ar det darfor positivt att fler upphandlingar efterannonseras. Det bidrar till en mer
heltiackande statistik. Med det sagt ar det viktigt att hitta en balans mellan den
statistiska nyttan och den 6kade arbetsborda som det kan innebéra for upphandlande
organisationer att ange fler uppgifter i annonser.

I utkastet anges att i det fall en upphandling ska dokumenteras torde det inte innebara
nagot storre merarbete att d&ven publicera en efterannons. Upphandlingsmyndigheten
delar inte denna uppfattning fullt ut. Direktupphandlingar genomf6rs ndmligen ofta
decentraliserat i médnga upphandlande organisationer och i de fallen dokumenteras
direktupphandlingen som regel med hjilp av en internt framtagen blankett. I och med
kravet pé efterannonsering i en registrerad annonsdatabas kommer saddan
dokumentation inte langre vara tillracklig. Det kan till exempel medfora att fler inom
en och samma upphandlande organisation behover licenser till de aktuella
upphandlingsverktygen.

Upphandlingsmyndigheten konstaterar ocksa att eftersom det i dagslaget inte finns
négon statistik om antalet direktupphandlingar ar det svart att uppskatta hur stor den
okade arbetsbordan skulle kunna bli. Upphandlingsmyndigheten noterar dven att den
utokade skyldigheten att efterannonsera kan leda till att antalet mal om
ogiltigforklaring av avtals giltighet kan komma att 6ka.

Darutover ser Upphandlingsmyndigheten vissa andra praktiska utmaningar med
forslaget utifran rollen som statistikmyndighet pa upphandlingsomradet. Forslaget
medfor nimligen att registrerade annonsdatabaser vid vissa upphandlingar kommer
att bli skyldiga att 1amna uppgifter till Upphandlingsmyndigheten frén och om en
efterannons, samtidigt som det kan saknas en annons om anbudsinfordran om

4 Se till exempel artikeln UHM svarar: Rittsldget &r oklart i Inképsradet den 13 september 2020.
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samma upphandling. I de fallen kommer det inte finnas tillrackligt med uppgifter for
att upphandlingen ska kunna f6ljas pa ett tillfredsstillande sitt. Dirmed kommer det
inte vara mojligt att generera statistik i samma utstrackning for alla annonserade
upphandlingar.

Detta medfor ocksa att det kan vara svért for Upphandlingsmyndigheten att avgora
varfor en upphandling i vissa fall har en efterannons, men inte en annons om
anbudsinfordran. Upphandlingsmyndigheten skulle med andra ord behova forsta vilka
upphandlingar som saknar en annons om anbudsinfordran for att det inte finns ndgon
rattslig skyldighet, och vilka upphandlingar som saknar en annons om
anbudsinfordran for att annonserings- eller rapporteringsskyldigheten helt enkelt
underlatits. I det sistnimnda fallet kan underlatenheten vara av sddan art att den ska
rapporteras av Upphandlingsmyndigheten till Konkurrensverket och kan ytterst leda
till att en registrering av en annonsdatabas dras tillbaka. En sddan utredning
forutsatter dock en omfattande manuell hantering, vilket Upphandlingsmyndigheten
inte kommer ha mojlighet till att genomfora. Det fir dessutom anses oklart vem som
ska folja upp detta; Upphandlingsmyndigheten i egenskap av statistikmyndighet eller
Konkurrensverket i egenskap av tillsynsmyndighet.

Ovan namnda praktiska utmaningar medfor enligt Upphandlingsmyndighetens
mening att det alltjamt finns skal for att 6vervéga att efterannonsering istillet ska ske
for alla upphandlingar 6ver direktupphandlingsgransen.

Efterannonsering for vdlfdardstjdnster

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget att reglerna om efterannonsering ska
galla for samtliga upphandlingar av sddana valfardstjanster som anges i bilaga 2 a till
LOU. Detsamma giller forslaget att samtliga reglerade annonser om sédana
upphandlingar ska publiceras i en registrerad annonsdatabas.

Upphandlingsmyndigheten konstaterar dock att direktupphandlingsgransen for
valfardstjanster for narvarande 2 156 469 SEK. Den ar med andra ord betydligt hogre
an direktupphandlingsgransen pa 615 312 SEK som giller enligt LOU. Det kommer
innebara en stor virdediskrepans nar det giller skyldigheten att annonsera
valfardstjanster genom en anbudsinfordran respektive att efterannonsera sadana
valfardstjanster. En annons om anbudsinfordran behéver alltsa goras forst vid
upphandlingar med ett kontraktsvirde pa drygt tva miljoner, medan en efterannons
behover goras redan vid kontraktsvirde pa 100 000 SEK. Ocksé detta forhéllande
talar for att efterannonsering bor ske for alla upphandlingar 6ver direktupphandlings-
gransen.

I 6vrigt instimmer Upphandlingsmyndigheten i bedomningen att behovet av uppgifter
for statistikindamal ar minst lika angeldget i friga om upphandlingar av valfards-
tjanster som for 6vriga upphandlingar.
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11. Tidsgrinser vid uteslutning av en leverantor

Mot bakgrund av vad som uttalats om tidsgranser vid uteslutning av en leverantor i
EU-domstolens dom Vossloh Laeis C-124/17 och den kritik som EU-kommissionen
uttalat mot Sverige for att sdidana tidsgranser saknas tillstyrker Upphandlingsmyndig-
heten forslagen i denna del.

Eftersom upphandlingar enligt LUFS far anses ha en sarstéllning vad géller de krav
som bor stéllas pé leverantorer tillstyrker Upphandlingsmyndigheten att motsvarande
tidsgranser inte infors i den lagen, trots att myndigheten som utgangspunkt anser att
enhetlighet dr av stor vikt.

Upphandlingsmyndigheten anser dock att direktiven i denna del ar olyckligt
formulerade och kan fa orimliga konsekvenser. Exempelvis ar det i teorin mojligt att
en foretradare for ett bolag kan bega terroristbrott eller dgna sig it organiserad
brottslighet men 4nd4 fa delta i en upphandling blott fem ar efter dom. Att som
upphandlande organisation ha vissa begriansade tidsramar att forhalla sig till skulle
alltsd kunna fa rent stétande effekter.

Upphandlingsmyndigheten har vid ett flertal tillfallen framfort att det i dagslaget
saknas rattsligt utrymme for upphandlande organisationer att kontrollera foretradare i
belastningsregistret.’s Vid ett tillfdlle har detta patalats tillsammans med
Polismyndigheten.¢ En tillracklig kontroll kan med andra ord inte goras i praktiken.
Det kan darfor pa goda grunder dessutom ifragasittas om de foreslagna tidsgranserna
kommer att fa ndgon reell effekt.

I tillagg till det som sagts ovan noterar Upphandlingsmyndigheten aterigen att det
fortfarande ar otydligt hur de obligatoriska uteslutningsgrunderna avseende de brott
som raknas upp i aktuella lagar forhaller sig till den svenska straffriatten.:7 Darutover
noterar Upphandlingsmyndigheten att lagstiftaren dven bor ta stillning till hur olika
typer av samrore med en terroristorganisation ska forhalla sig till
uteslutningsgrunderna.:8

15 Se bland annat Upphandlingsmyndighetens remissvar angdende SOU 2019:19 Belastningsregisterkontroll i
arbetslivet — behovet av utékat forfattningsstéd fran 5 juni 2019, dnr. UHM-2019-0157, samt
Upphandlingsmyndighetens remissvar angaende SOU 2019:42 Digifysiskt vardval — Tillgdnglig primérvard baserad pd
behov och kontinuitet fran den 14 oktober 2020, dnr. UHM-2019-0237.

16 Upphandlingsmyndigheten och Polismyndighetens skrivelse Belastningsregistrets anvéndning i offentlig
upphandling fran den 10 mars 2017, Upphandlingsmyndighetens dnr. UHM-2017-0083, Polismyndighetens dnr.
A101.205/2017.

17 Upphandlingsmyndigheten har tidigare patalat detta i sitt remissvar avseende Genomférande av vissa straffrttsliga
dtaganden for att férhindra och bekdmpa terrorism (SOU 2017:72), fran den 15 december 2017, UHM-2017-0232.

18 Se till exempel lag (2010:299) om straff fér offentlig uppmaning, rekrytering och utbildning avseende terroristbrott
och annan sarskilt allvarlig brottslighet samt lag (2002:444) om straff for finansiering av sarskilt allvarlig brottslighet i
vissa fall.
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Ovriga synpunkter

Utkastet hanterar primért forslag av processuell karaktar. Upphandlingsmyndigheten
vill dock patala att det finns en del utestdende fragor som ror myndighetens omréden
som snarast skulle beh6éva avhjilpas genom lagstiftning.

Felhéinvisningar behover atgirdas

Upphandlingsmyndigheten vill understryka angeldgenheten i att de felhdnvisningar
som blivit en foljd av de bestimmelser som dndrades eller inférdes i samband med det
nya regelverket om upphandlingsstatistik rittas till omgaende. Till exempel finns i det
i bestimmelsen om avtalssparr respektive om ogiltighet i 20 kap. 3 och 15 §§ LOU
fortfarande hanvisningar till 19 kap. 13 § samma lag, trots att den sistnamnda
bestimmelsens innebord dndrades den 1 januari 2021.

Konsekvenser vid underlatenhet att efterannonsera

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att lagstiftaren inte har kopplat ndgon
sanktion till upphandlande organisationers underldtenhet att f6lja reglerna om
efterannonsering. Redan av Konkurrensverkets rapport 2017:6 Tillsyn av
efterannonsering framgick att ménga upphandlande organisationer helt 1atit bli att
efterannonsera och att de efterannonseringar som genomfordes i flertalet fall hade
betydande brister. Det finns anledning att befara att denna bristande foljsamhet av
reglerna om efterannonsering fortfarande bestar. Det paverkar i sin tur savil
Upphandlingsmyndigheten i rollen som statistikmyndighet som Konkurrensverket i
rollen som tillsynsmyndighet.

Eftersom efterannonsering innebar en del merarbete f6r upphandlande organisationer
ar det sannolikt att problem med foljsamheten kan uppsta. I praktiken innebir det en
risk att upphandlande organisationer inte efterannonserar pa det vis som foljer av
lagen. Det far till foljd att Upphandlingsmyndigheten inte kommer kunna félja en
upphandling frdn borjan till slut och darmed inte kan producera statistik pa det sétt
som lagstiftaren 6nskat.

For ndrvarande 6verviags utokade tillsynsbefogenheter for Konkurrensverket. Om sa
sker framstar det for Upphandlingsmyndigheten som lampligt att Konkurrensverket
ges befogenhet att ingripa vid underlatenhet att f6lja reglerna om efterannonsering
samt att sidan underlatenhet kopplas till en lamplig sanktion.

Konsekvenser vid annonsering i en icke registrerad annonsdatabas

Det kan ocksa behova klargoras vad som hander i det fall upphandlande
organisationer av ndgon anledning inte annonserar sina upphandlingar i en
registrerad annonsdatabas. Varken Upphandlingsmyndigheten eller Konkurrensverket
har i dagsldget ndgon majlighet att fullt ut sdkerstilla att annonser faktiskt annonseras
iregistrerade annonsdatabaser. Det forefaller inte heller fullt ut klarlagt om
annonsering i en icke registrerad annonsdatabas &r att betrakta som en otillaten
direktupphandling.
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Behov av dversyn av riittsligt stod for viss
personuppgiftsbehandling

Upphandlingsmyndigheten har tidigare patalat att det foreligger en betydande
osdkerhet vad giller om det finns rittsligt stod for behandling av kénsliga
personuppgifter i samband med uppf6ljningen av kontrakt som innehaller sociala
ataganden for leverantorer.19 Sa ar exempelvis fallet da det galler uppf6ljning av
arbetsrittsliga villkor.

Den osikerhet som finns kring de rittsliga mojligheterna att folja upp kontrakten
innebdar att det inte gar att sidkerstilla att syftet och malsdttningen med de aktuella
bestimmelserna i upphandlingslagarna uppfylls.

Mot denna bakgrund vill Upphandlingsmyndigheten pa nytt uppmarksamma
lagstiftaren om det kvarstdende behovet av att klargora att det finns rattsligt stod for
behandling av kénsliga personuppgifter i samband med uppféljning av sociala
ataganden i offentliga kontrakt. Regeringen bor snarast Gverviga att foresla nationell
lagstiftning som kompletterar dataskyddsférordningens undantagsbestimmelser s
att det rattsliga stodet for behandling av sddana personuppgifter klargors. Sadan
nationell lagstiftning hade exempelvis kunnat genomféras genom andringar i
upphandlingslagstiftningen.

Betydelsen av framtida statistik om 6verprovningar

Avslutningsvis vill Upphandlingsmyndigheten aterigen betona betydelsen av statistik
om Overprévning pa upphandlingsomréadet. Sddan statistik utgor ett mycket viktigt
verktyg for exempelvis politiska beslutsfattare, media, forskare och allmanhet. Med
hjalp av statistiken kan faktabaserade och vilgrundade beslut om exempelvis styrning
och uppfoljning fattas. Statistik om Gverprovningar ar dven ett viktigt verktyg eftersom
det mojliggor uppfoljning av olika lagstiftningsatgarders effekter. Det giller bland
annat de lagstiftningsatgarder som foreslagits i det hir aktuella utkastet till
lagradsremiss. Upphandlingsmyndigheten anser att statistik om 6verprovningar bor
ingd i statistiken pa upphandlingsomradet. Detta forutsitter dock att det till exempel
blir mojligt att hitta upphandlingar med hjélp av upphandlings-ID i upphandlingsmaél
genom att domstolarna aldggs att anpassa sina rutiner i samband med registrering av
upphandlingsmal.

Delar av den statistik om 6verprovningar av upphandlingar och avtals giltighet som
tidigare har redovisats av Upphandlingsmyndigheten baseras pa uppgifter om domar
och beslut som kopts in fran privata foretag.2e Det ar i dagslaget dock osdkert om
myndigheten dven fortsittningsvis kommer att kunna képa dessa uppgifter. En
forstudie om vilka uppgifter om 6verprovning som ar mdjliga och lampliga att samla in
och hur en sddan insamling skulle kunna utformas bor darfér genomforas.

19 Upphandlingsmyndighetens skrivelse Behandling av personuppgifter i samband med uppféljning av sociala
dtaganden i offentliga kontrakt till Finansdepartementet, den 18 december 2019, dnr. UHM-2019-0284.
20 Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverkets rapport Statistik om offentlig upphandling 2020, avsnitt 10.1-10.4
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Generaldirektor Inger Ek har beslutat i detta arende. Jurist Lena Forsmark har varit
foredragande. I den slutliga handlaggningen har ocksa chefsjurist Anders Asplund och
jurist Linnea Eriksson deltagit.

Inger Ek

Lena Forsmark
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