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Remissyttrande

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

Foreningen Svenskt Néringsliv, som beretts tillfélle att yttra sig over rubricerade
betéinkande, vill anfora f6ljande.

I korthet om betinkandet

Utredningsmannen har — utifrdn de givna direktiven — pé ett mycket kompetent sétt
behandlat frdgan om hur effektiviteten i upphandlingsforfaranden kan forbittras.
Svenskt Néringsliv inser behovet av att pad négra punkter forbéttra nuvarande
ordning, och vir bedomning av forslagen i betinkandet dr vésentligen positiv.
Foreningen anser att det finns ett betydande 6msesidigt intresse av forbéttrad dialog
mellan avndmare och leverantorer i offentlig upphandling. Lika med utredaren tror
vi att ndgra av de foreslagna fordndringarna kommer att ¢ka sannolikheten for en
sadan dialog. P4 ett par omrdden finns det dock enligt foreningens mening skl att
sarskilt kommentera eller invénda.

o Betriffande en s.k. preklusionsfrist har Svenskt Niringsliv i manga
sammanhang framhallit risken for réttsforluster hos klagande anbudsgivare
om en sadan infors. Det nu valda forslaget, med en s.k. mellanvig, skulle
kunna utgéra en acceptabel kompromiss mellan kravet pé rittssidkerhet och
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indamalet att effektivisera Overprovningsprocessen. Emellertid &r denna
konstruktion oprovad i svensk ritt. Svenskt Niringsliv &r inte helt overtygad
om att beaktansvirda rittsforluster for anbudsgivare ska kunna undvikas. En
utvirdering av verkningarna av den foreslagna lagéndringen bor darfor ske,
inom en inte alltfor avldgsen framtid.

o Betriffande tidsfristen for ansokan om att utdéma upphandlingsskadeavgift
har Konkurrensverket framfort tungt vigande skl for att den ska forléngas.
Utredningsmannen anser sig inte ha kunnat konstatera att de problem som
dirvid anses uppstd inte kan hanteras pa annat sétt &n genom en forlangd
tidsfrist, t.ex. genom en omprioritering av de resurser som Konkurrensverket
avsitter for andamalet. Svenskt Niringsliv anser att otilldten
direktupphandling & det i sérklass allvarligaste brottet mot
upphandlingsreglerna. Det finns ocksa anledning att anta att sédana otilldtna
direktupphandlingar ofta kan uppgd till betydande belopp. Mot den
bakgrunden, och mot bakgrund av den samhéllsekonomiska betydelsen av ett
fungerande offentligt upphandlingsvisen, bor frégan tas upp pd nytt och
utredas sérskilt.

Forslagen

Ansokningsavgifter och processkostnadsansvar

Som utredningen visat dr en vésentlig hojning av ansokningsavgifterna béde
artfrimmande for den svenska forvaltningsprocessen och relativt svirhanterlig och
dirmed kostnadsdrivande for domstolarna. En hojning som visentligen skulle
minska bendigenheten att begira Gverprovning torde dessutom kunna leda till
betydande rittsforluster for anbudsgivare, och dérigenom minska sdvil fortroendet
for, som den samhillsekonomiska effektiviteten i, reglerna for offentlig upphandling.

Enligt ett tamligen farskt avgorande i Hogsta domstolen har processkostnader m.a.a.
verprovning av offentlig upphandling kommit att i eft visst fall betraktas som
erséttningsgill skada i civilréttsligt hénseende. Innan domen i Hogsta domstolen var
det allmint forutsatt att si inte var fallet. Detta kan, som utredningen konstaterar,
forskjuta balansen mellan parterna i upphandlingsmal. Med hénsyn till att det bara i
sirskilda undantagsfall forekommer att enskild part kan f& erséttning for sina
processkostnader i forvaltningsmal, anser vi att utredningens forslag pd denna punkt
kan vara tillrickligt motiverad.

Forlangd avtalsspirr
Utredningen menar att det inte foreligger ndgon pévisbar effektivitetsvinst med att
avskaffa den s.k. forlingda avtalsspérren. Vi delar den beddmningen.

Prévning av offentlig upphandling efter en ogiltigforklaring eller efter det att avtal
ingdtts

Det ir uppenbart att ingen som helst effektivitetsvinst skulle uppnés genom att prova
en upphandling efter en ogiltigforklaring eller efter att avtal slutits. Négon &dndring i
detta avseende bor inte goras.
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Preklusionsfrist m.m.

Frigan huruvida en s.k. preklusionsfrist ska inforas i svensk upphandlingslagstiftning
har utforligt behandlats i tidigare utredningar och arbete i regeringskansliet, utan att
leda till forslag. Foreningen har vid méanga tillfillen framhallit sitt starka motstand
mot en preklusionsfrist, i synnerhet eftersom en sidan med all sikerhet skulle leda
till s& stora rattsforluster for anbudsgivare att systemet for offentlig upphandling
bleve otillforlitligt for dem, och dédrmed samhilisekonomiskt mindre gynnsamt.
Emellertid finns det ocksd for upphandlarsidan beaktansvirda intressen av att
systemet for provning av upphandlingsdrenden fungerar s& smidigt som méjligt. (Vi
vill i detta sasmmanhang att det ska noteras sirskilt, att utredningen kunnat konstatera
att det inte redovisats ndgot som styrker det myckna talet om s.k.
okynnesOverprovningar.) Att sd tidigt som mdjligt kunna uppticka, eller
uppmérksammas pd, fel eller brister i upphandlingsunderlaget borde ge ett mervirde
bade till upphandlande myndighet/enhet och leverantorerna som kollektiv. Den av
utredningen valda 10sningen, med en s.k. mellanvdg, innebdrande en
patalandeskyldighet avseende fel och brister for leverantoren — om denne vill bevara
sin rétt infor en ev. Overprovningsprocess — , forefaller vérd att provas. DA denna
juridiska konstruktion inte tidigare férekommit i svensk ritt, och svitt bekant inte
heller i annat EU-land i upphandlingsmal, s bor en inford lagéindring p& denna punkt
grundligt utvirderas, forslagsvis 3-5 &r efter ett ikrafttridande.

Utredningen foreslér vidare att upphandlingsprocessen koncentreras till underritt.
Detta ska ske genom att en ny regel inférs — liknande den som redan i stor
omfattning giller inom civilritten — innebdrande att ny omstindighet eller nytt bevis
endast far &beropas i kammarritt om parten haft giltigt skél att inte &beropa
omsténdigheten eller beviset i underritt. Foreningen anser att en sidan ordning, efter
en samlad beddomning av de delvis motstridiga intressen som finns, bide kan oka
effektiviteten i upphandlingsprocessen och ir acceptabel ur leverantorssynpunkt.

Tidsfrist for domstolens behandling av mdlet i underriitt

Tidsutdrékten for upphandlingsmal 4r ett av de vanligast fsrekommande klagomélen,
sdrskilt fran upphandlande myndigheter/enheter, men ocksa i viss utstrickning frin
klagande. En tidsfrist for domstolens behandling i underritt #r sannolikt en av de
mest verksamma dtgirderna for att dtgirda forekommande effektivitetsbrist i
upphandlingsprocessen. P4 de skl som utredningen angivit kan en frist om 90 dagar
anses utgora en limplig avvigning mellan domstolens behov av tillricklig tid for
overvédganden och parternas behov av skyndsamhet. Foreningen tillskyndar en sidan
lagéndring & det varmaste. Utom ramen for sjilva lagforslaget anser Foreningen att
det finns skl att pdpeka, att domstolarna for att kunna inneh&lla tidsfristen méaste
aldgga bade sig sjdlva och parterna storre disciplin avseende skriftvixling.

Behov av direktupphandling som en nodvindig foljd av en upphandlingsprocess

Frén upphandlande myndigheter/enheter #r det mycket vanligt att klagomal
forekommer over att upphandlingar drar ut pé tiden s& mycket att angeligna behov
inte kan tillgodoses. Den av utredningen foreslagna regeln, om vad en upphandlande
myndighet/enhet ska forvintas forutskicka avseende Gverprovning, bor leda till att
ndmnda behov #4ndd ska kunna uppfyllas, utan alltfor stort besvir for den
upphandlande myndigheten eller men f6r medborgare vars behov dirmed avses bli
tillgodosedda.
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Tidsfristen for att anséka om utdomande av upphandlingsskadeavgift

Otillaten direktupphandling #r den utan all jaimforelse allvarligaste overtradelsen av
reglerna for offentlig upphandling. Den numera gillande bestimmelsen, om
mojlighet for Konkurrensverket att begira utddmande av upphandlingsskadeavgift,
forefaller att vara den enda i verklig mening avhillande faktorn frin namnda
beteende. Det maste dirfor anses som otillfredsstillande att Konkurrensverket i
ménga fall anser sig forhindrat att forstka ingripa. Eftersom det i fall av oftillten
direktupphandling finns ett starkt intresse av att forsoka dolja forhéllandet, sd
minskar sannolikheten for upptickt vasentligt. Om upptéckt dnda sker dr den ofta sé&
sen att Konkurrensverket, enligt egen uppgift, ofta inte hinner utreda ett arende. Den
dirmed minskade sannolikheten for ekonomiskt kénnbar sanktion &kar bendgenheten
att bryta mot upphandlingsreglerna, och minskar didrmed deras samhillsekonomiska
effektivitet. Utredaren har ansett att det pa foretett underlag inte synes finnas skl att
forlinga nu gillande tidsfrist. Foreningen anser att frigan om behovet av en
forlingning av tidsfristen bor utredas i sérskild ordning, och att regeringen dérefter
bor aterkomma till huruvida fristen bor forlangas.

Tidsfristen for talan om skadestdnd

Forvisso skulle det ur ett principiellt perspektiv kunna framstd som lockande for
enskilda leverantorer att tillerkédnnas en langre tidsfrist dn ett &r for att vicka talan
om skadestind m.a.a. ett upphandlingsirende. Det ar emellertid inte ként for
Foreningen att den nuvarande tidsfristen skulle uppfattas som otillatet sndv av
leverantorer som ev. anser sig felaktigt bedémda i en offentlig upphandling. P4 den
grunden, och d& #ven viss hénsyn bor tas till den allmdnna acceptans som
upphandlingssystemet funktion &r beroende av, kan vi acceptera att den nuvarande
tidsfristen bestar. Skulle det i framtiden visa sig att forhallandena har dndrats far man
sterkomma till frigan. Lika med utredaren anser vi att tidpunkten for nér tidsfristen
ska borja 16pa maste foridndras sé att den dverensstammer med unionsritten.
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