SLUTA KLAGA! REGERINGENS
INITIATIV FOR ATT BEGRANSA
ANTALET OVERPROVNINGAR

Erik Olsson*

1. INLEDNING

Viren 2010 skojade jag och mina likasinnade kollegor om att vi skulle résta i
riksdagsvalet efter vad respektive parti hade f6r instillning till upphandlingsrit-
ten. Tanken p4 att man skulle kunna promenera mellan valstugorna och friga
vad politikerna tycker om offentlig upphandling, och fi ndgon form av initierat
svar, var s& absurd att det blev roligt. Infor &rets val kan konstateras att den
typen av skidmt klart har passerat sitt bist fére datum. Offentlig upphandling 4r
i allra hogsta grad en politisk friga och figurerar pd DN:s ledarsidor jimte
debatter om PISA-utredningar och vinster i vilfirden. Offentlig upphandling
har seglat upp i allmiinhetens medvetande som ett politiskt instrument, vilket
egentligen inte ir sirskilt konstigt eftersom upphandling mycket vil kan f3 stor
betydelse for nistan alla delar av vilfirden.

Dessvirre ir det inte sd ofta som potentialen i offentlig upphandling, eller
alla goda exempel, ges utrymme i debatten. Upphandlande myndigheters hirda
arbete med innovation, miljokrav och avtalsuppf6ljning limpar sig inte sa vil
for lopsedlarna. Istillet fokuserar man pé korruptionsskandaler, leverantérer
som fuskar med kvaliteten och nu i det senaste; alla dessa 6verprévningar. En
bild malas upp av en illa fungerande marknad med korrupta upphandlare,
snikna riteshaverister till leverantérer och varor och ginster av simsta kvalitet
till lagsta pris. Det kiinns som att det bara 4r vi som arbetar med offentlig upp-
handling som vet hur felaktig denna bild dr och som ser den professionalisering
som skett de senaste tio dren pd upphandlingsmarknaden. Som vet att en
inkopsavdelning idag i en normalstor landsortskommun férmodligen har en

*  Erik Olsson, Jur. kand., Advokatfirman Delphi, Stockholm. De &sikter som hir framstills 4r
mina egna och &terspeglar inte nédvindigtvis Advokatfirman Delphis instillning.
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lingt mer fokuserad inkdpsfunktion 4n vad véra storsta statliga myndigheter
hade fér fem—tio r sedan. Hur ribban har héjts och kompetensen med den.

Offentlig inkdpare dr numera en karriir som attraherar bide unga akademi-
ker och erfarna affirsmin. Det brukade lite elakt sigas att inkdpare inte dr ndgot
man soker sig till, det dr ndgot man blir omplacerad till. Det ricker att lisa ige-
nom titlarna pd ndgra examensarbeten frin ekonomi- och juristprogrammen pa
véra hogskolor runt om i Sverige for att inse att detta inte lingre ir sant. Unga
studenter drommer om upphandling.

Aven p3 leverantorssidan har utvecklingen gitt framit. Leverantérer erbju-
der mer kvalitet per krona och ir lingt mer medvetna om képarens behov och
onskemal, krav och framtidsvisioner. Man anstriinger sig for att skapa mervir-
den, for att hitta nigot som fér det egna foretaget att std ut i konkurrensen. De
affirer som gors idag 4r helt enkelt vildigt mycket bittre in de som gjordes igar.
De ir inte perfekta, lingt ifrin, men det ir virt att uppmirksamma hur lingt vi
har kommit.

2. FOR MANGA OVERPROVNINGAR?

Det 4r ocksd virt att fundera pd hur vi kommit dithdn. Varfor dr det s atc de
flesta, om inte alla, upphandlande myndigheter i Sverige idag har en organise-
rad och professionaliserad inkopsfunktion nir inkép for bara tio &r sedan
skedde antingen helt decentraliserat, eller av en person som samtidigt var HR-
ansvarig, administrativt ansvarig och inképschef. Varfor har alla kommuner,
landsting och statliga myndigheter satsat pd inkép och ofta lyft upp inkdpsfra-
gor till ledningsniva? Varfor vixer SOL:s drskonferenser for varje ir som gir?!
Varfor kan din gemene upphandlare, oavsett utbildningsbakgrund, mer uni-
onsritt 4n din gemene allminjurist?

Naturligtvis finns det minga svar pé dessa frigor, men jag skulle vilja pastd
att det inte finns ndgot uppriktigt svar som inte nimner upphandlingslagarna
och dess méjligheter till dverprovning. Upphandlingsritten i allminhet och ill-
gangen till effektiva rittsmedel i synnerhet ir ett starkt bidragande skil till den
utveckling vi sett inom offentliga inkdp de senaste tio &ren. Upphandlingsrit-
tens krav pa transparens och vetskapen om méjligheterna till 6verprévning har
satt fokus pé inkop och motiverat myndighetsledningarna att satsa de resurser
som krivs. Denna fokusering hade inte gt rum i samma utstrickning om det
inte vore for dverprévning.

' SOI (Statens offentliga inkopare) ir en medlemsorganisation for offentlig inképare vars inda-

mal ir ace aktivt verka for utveckling och effektivisering av den offentliga upphandlingen och
hela ink&psprocessen.
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Det sagt, si ligger det mycket i att vissa sektorer kommit att priglas av ling-
dragna dverprovningsprocesser i en utstrickning som inte 4r ldngsiktigt hallbar.
Pa omrédet for transportupphandling exempelvis forefaller det nirmast som
om varje upphandling blir féremal f6r 6verprévning (dven om det i realiteten i
denna sektor "endast” ir 17 % av alla upphandlingar som 6verprovas).” Det ir
viktigt att denna typ av problemsektorer, dir 6verprévning synes ha blivit legio,
adresseras pd ett rimligt sdtt. Mycket kan géras av myndigheten f6r att pd ett
generellt plan minska antalet 6verprévningar’ men i vissa sektorer kan konsta-
teras att det tycks bli 6verprovning alldeles oavsett vad myndigheten gér. Denna
typ av agerande kastar en skugga over allt gott arbete som gors bdde av upp-
handlande myndigheter och leverantérer och riskerar dessutom leda till drako-
niska och odverlagda lagstiftningsitgirder som i sin iver att stoppa missbruk av
systemet riskerar att underminera systemet i sin helhet. Regeringens senaste ini-
tiativ pd upphandlingsomradet, dir regeringen tillsatt en sirskild utredare for
att begrinsa antalet 6verprévningar, ir ett bra exempel pd en dtgird som i bista
fall kan avhjilpa en del av problematiken med okynneséverprévningar men
som i virsta fall riskerar att underminera ritten till ritcsmedel som sddan pé ett
sitt som inte bara kommer i konflikt med véra unionsrittsliga skyldigheter utan
ocksa kan innebira att den utveckling som skett inom offentliga inkép avstan-
nar.

Regeringen har genom kommittédirektiv Dir. 2013:105 av den 21 novem-
ber 2013, Okad effektivitet i upphandlingar i samband med sverprovningar, gett
en sirskild utredare i uppdrag att se dver rittsmedlen i upphandlingslagstift-
ningen. Syftet med utredning anges vara att 6ka effektiviteten i upphandlings-
forfaranden genom att finna sitt att komma till ritta med de problem som orsa-
kas av att upphandlingar stoppas nir de begirs 6verprévade i domstol.

Utredaren, Christer Sjodin, Kammarrittslagman vid Kammarritten i Sunds-

vall, ska bl.a.:

— Analysera limpligheten av att infora bestimmelser om en s.k. preklusions-
frist i upphandlingslagarna.

— Analysera i vilken omfattning den forlingda avtalsspirren ska gilla, om en
domstol ska kunna préva en upphandling trots inginget avtal och i sé fall
hur en skadelidande leverantér ska kunna kompenseras,

— Underséka méjligheterna att infor ett undantag i upphandlingslagarna for
direktupphandling under pigiende 6verprovning, samt

Se Konkurrensverkets Rapport 2013:5, Overprovningar av offentlig upphandling — Siffror
och fakta, s. 24.

Fér en diskussion kring mojligheterna att minska antalet verprévningar genom att uppstilla
firre skall-krav avseende allmint tillgiingliga och kontrollerbara uppgifter se bland annat min
kornika i ERT 2013, nr 4, En slarvers forsvarstal — EU-domstolens avgérande i Manova 6pp-
nar upp for kompletteringar.
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— Utreda och 6verviga bestimmelserna om ersittning for processkostnader
eller avgifter vid ansokan i mil om 6verprévning.

Det synes vara regeringens uppfattning att antalet verprovningsmal i sig ir
problematiskt och att utredningen ska undersska méjligheten att f3 ner antalet
mal som sddant. Regeringen framhaller i kommittédirektivet att antalet mél har
okat stadigt under flera 4r med undantag fér 2011. Detta 4r en sanning med
modifikation.

Domstolsverkets statistik visar att 3572 upphandlingsmal anhingiggjordes i
forvaltningsritterna 2010, 2011 var antalet 2754, 2012 var antalet 3265 och
2013 var antalet 3201. 2012 och 2013 4rs siffror 4r siledes hogre dn 2011 ars
siffror men fortfarande ligre 4n 2010. Man kan siledes endast tala om en fort-
satt 6kning av den anledningen att 2011 innebir en forhallandevis kraftig
minskning i férhillande till 2010. Ett mer korrekt sitt att beskriva situationen
hade nog varit att siiga att antalet dverprovningsmal 6kade fram till & 2010 men
att 8kningen direfter avstannat och att antalet éverprovningsmal nu har stabi-
liserats runt 3000 mal per 4r. Detta kan naturligtvis lita som en hog siffra men
man bor di betinka att upphandlingsmilen endast utgor ca 2 % av forvalt-
ningsritternas totala malskord.*

Antalet mél ir dessutom en dilig indikator pd hur minga upphandlingar
som faktiskt 6verprovas. Om flera myndigheter samverkar i en gemensam upp-
handling far respektive myndighet ett eget malnummer vid 6verprévning trots
att det ror sig om en och samma ansskan om 6verprovning. Dirutéver dr det
ofta s att en och samma upphandling éverprovas, pa i stort sitt samma grun-
der, av flera olika leverantérer, var och en med sitt eget mdlnummer. Om flera
leverantérer overprévar en upphandling genomférd av flera myndigheter kan
detta sdledes snabbt generera ett mycket stort antal mdlnummer. Konkurrens-
verket konstaterade detta forhillande i en rapport frin 2013 och fann att trots
att 3265 dverprovningsmal anhingiggjordes under 2012 var det endast 1320 av
de upphandlingar som annonserades féregiende ar som blev verprovade upp-
handlingar.” Detta utgor ca 7 % av alla annonserade upphandlingar. Av dessa
1320 upphandlingar var enligt Konkurrensverkets rapport drygt 600 upphand-
lingar genomforda enligt reglerna i 15 kap. LOU. Om detta stimmer kommer
antalet 6verprovningar sannolikt att sjunka om de av regeringen féreslagna hoj-
ningarna av direktupphandlingsgrinsen genomfrs.® Det vore siledes klokr att

Se Konkurrensverkets Rapport 2013:5, Overprévningar av offentlig upphandling — Siffror
och fakta, s. 32.

Se Konkurrensverkets Rapport 2013:5, Overprovningar av offentlig upphandling — Siffror
och fakta, s. 25.

Se Socialdepartementets promemoria med férslag om dndrade regler om direktupphandling,
dnr S$2013/9124/RU. Promemorian féresldr en héjning av direktupphandlingsgrinserna till
600 000 sek for varor och tjinster samt 1 200 000 sek f6r byggentreprenader i LOU respektive
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invinta de nirmaste drens utveckling innan man uttalar sig om huruvida antalet
overprovningar faktiskt okar eller inte.

Det bor papekas att en mycket stor del av de 6verprévningar som avgors i
forvaltningsritterna faktiske leder till bifall. Det 4r litt att fi intrycket av att
leverantorer anséker om dverprévning for ansokans skull, men i 37 % av mélen
finner forvaltningsritten faktiskt att myndigheten har gjort sig skyldig till en
overtridelse av upphandlingsreglerna och att denna 6vertridelse lett till skada
for leverantoren.” Jimfort med andra maltyper i forvaltningsritten ir detta en
mycket hog bifallsfrekvens. Detta innebir tva saker. Forst och frimst innebir
det att rittsmedelen fungerar i s8 métto att de medverkar till act undanrsja upp-
handlingsfel som annars inte undanréjts och dirigenom verkar for en bittre
fungerande upphandlingsmarknad. Fér det andra innebir det att det fortfa-
rande finns en forbittringspotential f6r hur upphandlande myndigheter
genomfor upphandlingar och att dtgirder i detta avseende sannolikt ocksd kan
bidra till att f& ner antalet 6verprovningar. Det ir viktigt att bira detta med sig
da man diskuterar eventuella begrinsningar av tillgingliga rittsmedel och det
ir olyckligt att denna aspekt tycks ha fallit bort i diskussionen kring rittsmed-
len.

3. PREKLUSIONSFRIST I UPPHANDLINGSMAL

Ett av de omriden som utredaren ska titta pa ir frigan om att inféra preklu-
sionsfrist i upphandlingsmail. Tanken ir att det skulle kunna inf6ras en frist som
innebir ett forbud mot invindningar mot forfrigningsunderlagets utformning
efter det att anbudstiden 16pt ut. Genom att infora en sddan frist tinker sig
regeringen att ansokningar rorande tilldelningsbeslutet ska kunna bli mer ren-
odlade, och dirmed littare och snabbare att hantera, eftersom de di bara rér
overtridelser som uppenbarar sig forst i och med tilldelningsbeslutet.

Som regeringen pédpekar har inforandet av denna typ av preklusionsfrister
diskuterats vid tidigare reformer av upphandlingslagarna och da avfirdats som
olimpliga.® Skilet hirfor har framforallt varit att en Gvertridelse avseende for-
fragningsunderlaget ofta uppenbarar sig forst i och med tilldelningsbeslutet d&
det blir tydligt hur myndigheten tolkar detta. Exempelvis 4r invindningar om

1 000 000 sek for varor och tjinster samt 1 600 000 sek for byggentreprenader i LUE Detta
4r mer 4n en dubblering av dagens direktupphandlingsgrins om 270 964 sek for varor, tjins-
ter och byggentreprenader i LOU respektive 541 928 sek for varor, tjinster och byggentrepre-
nader i LUE

Konkurrensverkets rapport 2013:9, Siffror och fakta om offentlig upphandling — statistik om
upphandlingar som genomférts under 2012, s. 80.

8 Se prop. 2009/10:180 s. 155.
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bristande transparens i férfrigningsunderlaget sidana att de oftast blir tydliga
forst i tilldelningsbeslutet. Leverantéren har tolkat forfrigningsunderlaget pd
ett visst sitt och det dr forst nidr myndigheten i tilldelningsbeslutet gor gillande
att denna tolkning ir felaktig som det blir tydligt att forfrégningsunderlaget inte
varit helt tydligt med vad som faktiske efterfrigas.

Det ligger mycket i denna invindning men det 4r lingt ifrin den enda
invindning som kan géras mot ett inférande av preklusionsfrister.

Férst och frimst kan det pa goda grunder ifrigasittas om en preklusionsfrist
verkligen kommer att leda till en minskad belastning fér domstolarna och fér
upphandlande myndigheter. Tvirtom finns det mycket som talar for att in-
forandet av en preklusionsfrist kan f8 motsatt resultat och leda till att det blir
tvd dverprovningsrundor i upphandlingar, pd s sitt att upphandlingens for-
frigningsunderlag forst blir foremal f6r en serie 6verprévningar rérande dess
innehall och sedan for ytterligare en serie éverprévningar i samband med till-
delningsbeslutet.

Det ska understrykas att det idag inte finns ndgot hinder mot att leverantorer
ansdker om verprovning av brister i forfrigningsunderlaget redan innan det att
anbud limnas in och tilldelningsbeslut meddelas. Detta sker ocksd med jimna
mellanrum och medfor di ofta att den upphandlande myndigheten avvaktar
med att meddela tilldelningsbeslut till dess att Gverprévningen av forfrignings-
underlaget vunnit laga kraft. Ibland kan myndigheten ocksa vilja att forlinga
anbudstiden till dess att mlet 4r avgjort. Anledningen till detta dr att myndig-
heten inte vill meddela tilldelningsbeslut om det finns en risk for att upphand-
lingen dnd4 maste goras om, eller justeras pa ett sitt som kan komma att pa-
verka anbudens utformning. Det kiinns osikert att meddela tilldelningsbeslut
nir myndigheten vet att tilldelningsbeslutet kan komma att behéva undanréjas
till foljd av en pagdende rittsprocess, nigot som i sin tur riskerar gora den leve-
rantor som tilldelats kontraktet mer processbenigen i kommande tilldelnings-
beslut. Myndigheter ir vil medvetna om den psykologiska skillnaden i att forst
tilldela en leverantor ett kontrakt och sedan undanréja detta jimfért med ate
istillet helt enkelt avvakta med att meddela tilldelningsbeslut till man ir siker
pa utfallet. Det forsta forfarandesittet kommer i princip garanterat leda till en
mer besviken och dverprévningsbenigen leverantor.

Skulle man inféra en preklusionsfrist finns enligt min mening en éverhing-
ande risk for att upphandlingsprocessen blir mer segdragen in idag eftersom
processen da forst maste stoppas upp for att invinta avgoranden avseende for-
fragningsunderlagets utformning och sedan stoppas upp igen nir tilldelnings-
beslutet meddelas.

Till detta ska lidggas att det inte ir helt klarlagt var grinsdragningen gir mel-
lan brister i férfrigningsunderlagets utformning och brister i tilldelningsbeslu-
tet. Som nimndes ovan kan vissa brister i forfrigningsunderlaget férst komma
att uppenbara sig nir tilldelningsbeslutet meddelas. En preklusionsfrist riskerar
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dirfor att medfora forhallandevis komplicerade bed6mning av huruvida en viss
omstindighet ska anses prekluderad eller inte. Risken finns dirf6r att bestim-
melser om preklusion innebir ett nytt prévningsmoment vid verprévning av
tilldelningsbeslut och pd sd sitt tynger processen ytterligare.

Det iir av dessa skiil hogst tveksamt om en preklusionsfrist verkligen kommer
att medféra en snabbare och mer effektiv provning av upphandlingsmal.
Tvirtom finns det mycket som pekar pa att effekten istillet kan komma att bli
den motsatta.

En friga som regeringen stiller sig, och som ska omfattas av utredningen, ir
varfor leverantdrer avvaktar med att ansoka om éverprévning till dess ate tilldel-
ningsbeslut har meddelats. Denna friga har naturligtvis flera svar men enligt
min erfarenhet beror det i huvudsak p3 att leverantéren inte vill behova ansoka
om overprovning flera génger, for det fall det dven skulle foreligga ndgon brist
i tilldelningsbeslutet. De flesta leverantorer som identifierar en brist forfrig-
ningsunderlaget i ett tidigt skede patalar istillet detta f6r myndigheten genom
papekande i "frigor & svar”.” Aven om minga myndigheter ir lyhorda for de
invindningar som inkommer i frigor & svar finns det dessvirre de myndigheter
som uppvisar en ovilja att justera forfrigningsunderlaget under annonserings-
tiden, och det 4r min uppfattning att minga éverprovningar hade kunnat und-
vikas om myndigheterna var mer 6ppna for debatt redan innan anbud inlim-
nas.

Vidare finns det naturligtvis en forstelig oro hos leverantorer for att “gora
sig ovin” med myndigheten innan myndigheten har utvirderat leverantdrens
anbud. Ritt eller fel sd finns det minga leverantsrer som upplever att en tidig
ansokan om &verprévning kan komma att ligga leverantoren till last i de mer
subjektiva bedémningsmomenten av en anbudsutvirdering. Aven denna oro
medfér att leverantdrer ir ovilliga att ta upp brister i forfrigningsunderlaget
innan anbuden utvirderats. Leverantérer kan stilla en friga i upphandlingen
anonymt och pa detta sitt pdpeka felaktigheten, men det finns ingen méjlighet
for leverantorer att anséka om dverprévning pa anonym basis.

Slutligen ska pdpekas att en preklusionsfrist 4ven kan komma att 6ka antalet
overprovningar i si métto att fler leverantérer kan komma att ansoka om 6ver-
provning. Leverantdrer som vinner en upphandling klagar sillan pa utfallet.
Det 4r ocksd ovanligt att leverantdrer som fitt maxpoing for ett visst utvirde-
ringskriterium eller som klarat ett visst skall-krav klagar pé att utvirderingskri-
teriet 4r diskriminerande eller att skall-kravet 4r for hogt stille. P4 samma site
som ett tilldelningsbeslut innehéller information som gor vissa leverantorer
missndjda innehller det ocksd en mingd information som gor samma, och

?  Pragor & svar ir den populira benimningen pa myndighetens skyldighet att enligt 8 kap. 9 §

LOU limna kompletterande och tydliggérande uppgifter om forfrigningsunderlagets inne-
hall pd begiran av leverantor.
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andra, leverantorer néjda. Genom en preklusionsfrist riskerar man tvinga leve-
rantorer att klaga pd omstindigheter som de egentligen inte hade haft nigon
anledning att klaga pa om de hade vetat hur utvirderingen skulle falla ut. Det
finns siledes dven pa denna grund en risk for att en preklusionsfrist 6kar antalet
overprovningar snarare dn att minska dem.

Minga av de mest flagranta exempel pa att en leverantor klagar pa forfrag-
ningsunderlaget forst efter det att tilldelningsbeslutet meddelas kan dessutom
tas om hand forhéllandevis enkelt genom en bedémning av skaderekvisitet i
16 kap. 6 § LOU. Den leverantér som exempelvis gér en invindning om att
myndigheten anvint fel upphandlingsforfarande méste visa att den lidit skada
av overtridelsen. Detta idr ofta svirt att gora nir leverantdren bade limnat
anbud i upphandlingen och fitt sitt anbud utvirderat men befunnits vara min-
dre ekonomiskt férdelaktigt. Ett anbud som #r dyrare in konkurrerande anbud
i en ldgsta pris upphandling hade inte tilldelats kontrakt oavsett vilket forfa-
rande som myndigheten anvint och en sddan ansokan kan normalt avslas direke
eftersom leverantéren inte kan visa skada. Som Hégsta forvaltningsdomstolen
fastslagit i dom av den 1 juli 2013 i mal nr 93-13 har forvaltningsritten i sidana
situationer att prova skadan forst och behover saledes inte préva om en évertri-
delse foreligger i sak om inte leverantdren pa ett rimligt sitt kan visa att den lidit
skada av den pastadda 6vertridelsen.'® Detta ir enligt min mening ett lingt mer
limpligt sitt att hantera sent vickta grunder 4n en preklusionsfrist.

4. FRAGA OM FORLANGD AVTALSSPARR SAMT OM
EN UPPHANDLING SKA KUNNA PROVAS TROTS
ATT AVTAL INGATTS

Regeringen har ocksa gett utredaren i uppdrag att analysera i vilken mén for-
lingd avtalsspirr ska gilla under den tid som férvaltningsritten provar ett upp-
handlingsmal, huruvida ett upphandlingsmal ska kunna prévas dven efter det
att avtal tecknats samt hur en skadelidande leverantor ska kunna kompenseras
for det fall man inskrinker mojligheterna till en effektiv provning i forvaltnings-
domstol.

Frigan ir stilld utifrin forestillningen att 6verprévningsprocessen ofta for-
anleder sidan fordréjning i upphandlingen att myndigheterna far svért att full-
gora sina ordinarie uppgifter. P4 grund av Sverprévningsprocessen hamnar
myndigheterna i ett avtalslost tillstind och tvingas vilja mellan att antingen inte

1% Fér en analys av HFD:s avgérande och dess relation till EU-domstolens praxis om skada se
min krénika i ERT 2013 nr 3, Ingen skada skedd — vad innebir EU-domstolens avgirande i fast-
web for tillimpningen av skaderckvisitet i svensk domstol?

164

Licensed to 185.55.10.237 <249f773b-5202-4425-b797-405a14746¢f1>



Sluta klaga! Regeringens initiativ for att begriinsa antalet Gverprovningar

tullgora sitt uppdrag eller att genomfora tillfilliga direktupphandlingar for att
ticka sitt behov av varor och tjinster.

Innan vi gr in pd de utmaningar denna del av utredningsuppdraget innebir
kan det vara klargérande att i korthet beskriva hur éverprévningsforfarandet gir
till idag.

Nir den upphandlande myndigheten meddelar tilldelningsbeslut bérjar den
s kallade avtalsspirren (normalt tio dagar) att I6pa. Det 4r under denna period
som leverantérer har méjlighet att framstilla invindningar mot upphandlingen
genom att ansoka om dverprovning vid forvaltningsritten. Om ndgon leveran-
tor, under den tid som avtalsspirren loper, inkommer till forvaltningsritten
med en ansdkan om dverprévning borjar en forlingd avtalsspirr automatiske att
l6pa och loper i huvudregel till dess att forvaltningsritten skiljt sig fran malet.
Om myndigheten tecknar avtal under det att avtalsspirren eller den forlingda
avtalsspirren 16per, fir detta till foljd att leverantéren ges mojlighet att justera
sin talan till en ansékan om &verprévning av det ingingna avtalets giltighet och
myndigheten riskerar siledes att f3 avtalet ogiltigforklarat vid bifall av leveran-
torens talan. Om forvaltningsritten inte ogiltigfrklarar avtalet kommer myn-
digheten istillet att dldggas att betala en upphandlingsskadeavgift pa talan av
Konkurrensverket. Detta 4r en form av sanktion fér att myndigheten brutit mot
avtalsspirren och det ir obligatoriskt f6r Konkurrensverket att fora denna talan.

Utifrdn den senaste tidens medierapportering ir det ldtt att fi intrycket att
upphandlande myndigheter i var och varannan upphandling hamnar i ett
avtalslost tillstand till foljd av 6verprovningar. S& dr naturligtvis inte fallet. Forst
och frimst 4r det bara ca 7 % av alla annonserade upphandlingar som éverhu-
vudtaget blir féremal for overprévning. I flertalet av dessa hinner 6verprov-
ningen ocksd avslutas innan myndighetens befintliga avtal loper ut.

I de allra flesta fall har myndigheten tagit héjd for en provning i forvaltnings-
ritten och myndigheten hamnar séledes inte i ett avtalslost tillstdind under det
att processen i férvaltningsritten 16per. Upphandlande myndigheter har gene-
rellt betydligt bittre framférhéllning 4n vad som ibland gors gillande i media
och enligt min erfarenhet klarar de flesta upphandlingar med god marginal den
genomsnittliga handliggningstid om 2 minader som en Gverprévning har.!

Om férvaltningsrittens avgorande blir verklagat till kammarritten kan det
ddremot hiinda att myndighetens planering spricker och att myndigheten ham-
nar i tidsndd. Det ska dock noteras att det i kammarritten inte finns nigon f6r-
lingd avtalsspirr utan att kammarritten istillet har att fatta ett interimistiske
beslut om att avtal inte fir tecknas. Vi har noterat att kammarritterna, sirskilt
under det senaste &ret, har blivit allt mer forsiktiga med att meddela interimis-
tiska beslut i de fall kammarritterna vid en férsta preliminir bedémning inte

' Konkurrensverkets rapport 2013:9 Siffror och fakta om offentlig upphandling, s. 82.
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ser att det finns skil att meddela prévningstillstind. Om denna utveckling fort-
sitter kommer vi formodligen gd emot att andelen kammarrittsprocesser dir
interimistiskt beslut meddelas nirmar sig andelen dir prévningstillstind med-
delas. Eftersom provningstillstind endast meddelas i ca 30 % av alla upphand-
lingsmal i kammarritten kommer en sddan utveckling sannolikt leda till att
myndigheter i allt firre fall i praktiken méste ta h6jd for en tviinstansprévning
vid planeringen av upphandlingar.'” Till detta ska liggas att endast en mindre
del av alla forvaltningsrittsavgoranden i upphandlingsmal blir verklagade till
kammarritten, endast 24 % av forvaltningsritternas avgorande 2012 fullfcljdes
dit. Sammantaget med PT-frekvensen innebir detta att endast 7 % av alla for-
valtningsrittsavgoraden blir provade i sak dven i kammarritt.'?

Rittsmedelsdirektiven stiller upp krav pa skyndsamma och effektiva forfa-
randen fér 6verprovning och det 4r min bedomning att forvaltningsritterna i
de allra flesta fall uppfyller dessa krav.'* Aven om det naturligtvis finns situatio-
ner dir 6verprévningar drar ut pa tiden utéver vad myndigheten skiligen hade
kunnat planera for idr detta forhdllandevis ovanligt och myndigheter har ofta
tagit hojd for dtminstone tre manaders prévning i férvaltningsritt. Under f6r-
utsittning att domstolarna ges maojlighet att hantera milen i enlighet med de
effektivitetskrav som rittsmedelsdirektiven stiller upp borde tre manader enligt
min mening var fullt tillrickligt for en provning i forvaltningsritten. Konkur-
rensverkets statistik visar ocksd att s ir fallet i de allra flesta fall.

Skulle man, som regeringen tycks vara inne p, slopa den f6rlingda avtals-
spirren efter en forsta preliminir bedomning i forvaltningsritten, riskerar detta
dessutom dels att undanréja en ordning som i de allra flesta fall ir vil funge-
rande och dels bide minska tillgingen till effektiva rittsmedel och férdréja
provningen i forvaltingsritt.

Som framgir av rittsmedelsdirektiven dr 6verprovningsinstitutet, dvs. moj-
ligheten att fi upphandlingsbeslut effektivt éverprovade, och ritten till skade-
stdnd, parallella rittsmedel som ska finnas jimte varandra i den nationella ritts-
ordningen."” Det gir siledes inte att ursikta en bristande majlighet till prov-
ning av upphandlingsbeslut med att leverantéren har méjlighet att féra talan
om skadestind som kompensation for eventuella 6vertridelser.

Se Konkurrensverkets Rapport 2013:5, Overprévningar av offentlig upphandling — Siffror
och fakta s. 37.

Konkurrensverkets rapport 2013:9, Siffror och fakta om offentlig upphandling — statistik om
upphandlingar som genomférts under 2012, s. 83-85.

Se artikel 1(1) Direktiv 89/665/EEG om samordning av lagar och andra forfattningar for
prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten, efter indring
genom Andringsdirektiv 2007/66.

Se artikel 2(1) a—c Direktiv 89/665/EEG om samordning av lagar och andra forfattningar for
prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten, efter indring
genom Andringsdirektiv 2007/66.
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Mojligheten till skadestind ir i forsta hand kompensatoriskt och medfér
inte att sjilva upphandlingsbristen undanrgjs. Det ér bara genom att kunna
prova upphandlingsbeslutet som sidant, och undanréja eller ritta detta, som
leverantoren kan fi mojlighet att faktiske f3 delta i ett korreke upphandlingsfér-
farande enligt lagarna.

Som framgdr av bland annat Universale-Bau ir rittsmedelsdirektivens inda-
mal att sikra att upphandlingsdirektiven kan tillimpas effektivt, i synnerhet i
ett skede d4 vertridelserna kan korrigeras.'® Det nuvarande systemet med for-
lingd avtalsspirr i forvaltningsritten méjliggdr, enligt min mening, detta inda-
méls forverkligande med minsta méjliga ingrepp pa upphandlingsprocessens
effektiva genomférande.

Med en effektiv férvaltningsprocess i forsta instans, dir tre minader bor vara
ett rikemirke, ges leverantéren majlighet att fa felaktiga beslut undanréjda i ett
skede dé det fortfarande ir majligt att genomfora upphandlingen pa ett korreke
sitt.”

Skulle man istillet, sdsom regeringen tycks vara inne p4, tilldta att myndig-
heten tecknar avtal redan under provningen i férvaltningsdomstol, kommer
den provning som leverantoren direfter kan fi till stind att te sig tdmligen
meningslos. Nir avtal 4r tecknat 4r myndigheten civilrittsligt bunden vid detta,
ritt eller fel, och det dr dd inte lingre praktiske mojligt att gora om eller ritta till
upphandlingen. Att leverantéren i ett sidant skede kan anvinda ett avgdrande
i forvaltningsdomstolen som grund for en skadestdndstalan ir vare sig tillrick-
ligt for att uppfylla direktivens krav pd effektiva rittsmedel eller impligt ur ett
samhillsekonomiskt hinseende.

Leverantorer ansdker om dverprovning for att fA mojlighet att tilldelas kon-
trake i ett korrekt genomfort forfarande. En skadestandstalan kan aldrig utgéra
ett substitut for detta och fir inte heller gora det enligt rittsmedelsdirektiven.
Om det skulle utveckla sig s3 att forvaltningsritten regelmissigt undanréjer den
forlingda avtalsspirren med hinvisning till leverantérens mojligheter att f&
annan kompensation utgor detta ett otillrickligt inférlivande av rittsmedels-
direktiven.

Man skulle visserligen, inom ramen for rittsmedelsdirektiven, kunna tinka
sig att den forlingda avtalsspirren endast ska gilla fram till dess att forvaltnings-
ritten tagit stillning till ett beslut om ansékan om provisoriska atgirder eller
om provning. Det dr dock ytterst tveksamt om denna méjlighet skulle leda till

16 Se EU-domstolens dom i Universale-Bau AG, mal C-470/99, p. 74.

7" Det ska i ssammanhanget nimnas att forvaltningsritternas generella rikemiirke for avggrande
av ett mal dr att huvuddelen av mélen i forvaleningsritt, exklusive fortursmél sdsom upphand-
lingsm4l, ska avgoras inom sex minader. Med ritt resurser, och mot bakgrund av nuvarande
genomsnittliga handliggningstid, framstir det inte som orimligt att mélsiteningen skulle
kunna vara tre ménader for avgérande av upphandlingsmél i forvaltningsritt.
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nagra effektivitetsvinster jimfort med en skyndsam prévning i sak enligt nuva-
rande ordning,.

Som framhallits ovan innebir ett tecknat avtal att méjligheterna att korrigera
upphandlingen utslicks. Tecknade av avtal innebir siledes att leverantéren
frintas den mojlighet till effektiva rittsmedel som leverantéren enligt ritts-
medelsdirektiven ska ha ritt till. Av detta f6ljer inte nédvindigtvis att avtal inte
ska f3 tecknas innan dess att forvaltningsritten slutligt skiljt sig frin malet, men
det krivs att avtal endast fir tecknas i de fall férvaltningsritten vid en preliminir
bedémning, finner att det som leverantsren anfér inte skulle kunna leda till for-
dndringar i det 6verprovade beslutet eller att det allminnas intresse av att avtal
ingds omedelbart ir s3 stort att det ska fi foretride framfér leverantdrens moj-
lighet till effektiva rittsmedel.

For att kunna gora en sidan bedomning skulle krivas att forvaltningsritten,
redan vid den preliminira bedomningen, ordentligt sitter sig in i 4rendet och
skapar sig en uppfattning om madlets sannolika utging. Vidare maste forvalt-
ningsritten vara vil inférstddd med de eventuella allminna intressen som kan
finnas i upphandlingen, hur bridskande dessa ir, samt om dessa har en sidan
tyngd att de kan komma att viga tyngre leverantorens rite till en effektiv prév-
ning av upphandlingsbeslutet.

Sisom upphandlingsmal handliggs i minga forvaltningsritter idag 4r det
ovanligt att forvaltningsritten, innan det att skriftvixlingen ir avslutad, tar
stillning till utgdngen i malet eller pd annat sitt bedomer de ritesliga frigorna i
mélet i sak. For att mojliggora en s& skyndsam handliggning som méjligt skots
skriftvixlingen férhillandevis snabbt, ca en vecka per yttrande, och handligga-
ren involverar normalt sett inte ordféranden i skriftvixlingen som sidan, i
storre utstrickning 4n vad som anses nodvindigt for att omhinderta de eventu-
ella frigor som uppkommer redan under skriftvixlingen. Efter avslutad skrift-
vixling upprittar handliggaren ett forslag till dom som ordféranden har att ta
stillning till och det ir séledes férhéllandevis vanligt att ordféranden forst efter
avslutad skriftvixling ordentligt sitter sig in i malets sakfrigor.

Om man istillet skulle inféra en sidan preliminir bedomning som beskrivs
ovan skulle detta innebira att ordféranden maste involveras djupare i malet
innan detta 4r firdigkommunicerat och gora de beddmningar och avvigningar
som ir nddvindiga for att viga leverantdrens intresse av effektiva rittsmedel
mot myndighetens intresse av att f& ingd avtal. Ordféranden fir sedan meddela
interimistiskt beslut rorande om avtal ska tecknas eller inte. Alldeles oavsett ut-
fallet av denna bedémning méste arbetet sedan géras om, efter avslutad skrift-
vixling, nir det 4r dags att uppritta en slutligt avgérande. En preliminir be-
domning riskerar sdledes leda till dubbelarbete f6r véra redan tungt belastade
forvaltningsdomstolar.

Det kan vidare ifrigasittas huruvida det 6verhuvudtaget dr majligt att gora
en sidan bedomning som skulle krivas innan det att kommunicering 4r avslu-
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tad. Ansékan om 6verprovning ska upprittas inom tio dagar fran tilldelnings-
beslut och denna bridska kan komma att géra att ansékan 4r mindre tydlig och
mindre fullstindig 4n vad som krivs for en rittsiker bedomning. Vidare kan
mycket hinda under skriftvixlingens gdng, myndigheten kan vilja att sjilv ritta
till beslutet, leverantéren kan vilja att dterkalla sin talan och nya omstindighe-
ter kan framkomma som sitter malet i ett nytt ljus. Minga mal avskrivs pa
grund av omstindigheter som framkommer under skriftvixlingen och det ir
dirfor ofta okloke att ligga allt for stora resurser pé ett mal innan skriftvixlingen
ir avslutad. Risken ir att forvaltningsdomstolarna da, for ate ta det sikra fore
det osiikra, regelmissigt meddelar interimistiska dtgirder for att kdpa sig tid for
en ordentlig prévning i sak. Detta skulle i s fall pAminna mycket om den ord-
ning som ridde innan den forlingda avtalsspirrens inférande och inte medféra
nagon forindring vad avser antalet mal eller deras handliggningstid. Det enda
man uppndr ir att man tar forvaleningsrittens resurser i ansprak i onédan.

Det finns enligt min mening mycket som talar for att inforandet av den typ
av preliminir bedémning som en dndring av nuvarande ordning hade krivt
mycket vil kan leda till att arbetsbelastningen pa forvaltningsdomstolarna 6kar
och att reformen siledes leder till effektivitetsfrluster snarare 4n effektivitets-
vinster.

Klokare ir di att ge forvaltningsritterna de resurser som krivs for att kunna
préva upphandlingsmalen i sin helhet skyndsamt, med en riketid pa tre mana-
der. Med tanke pd att den genomsnittliga dverprovningsprocessen redan idag
understiger tvA manader torde det inte vara oméjligt med en sidan malsittning.

5. FRAGA OM MOJLIGHET TILL TEMPORAR
UPPHANDLING UNDER PROCESSENS GANG

En mycket omdebatterad friga ir om det ir mojligt for den upphandlande
myndighet som riskerar hamna i ett avtalslgst tillstdnd till £6ljd av en ansokan
om &verprévning att direkttilldelade avtal utan foregiende annonsering for den
period som 6verprovningen pagar.

Uppfattningarna hirvidlag gar isir men Konkurrensverket tycks vara av
uppfattningen att en sidan direketilldelning skulle kunna vara tilldten i de fall
en upphandlande myndighet har tagit hojd for en process i tvd instanser men
trots detta hamnar i tidsnod till f6ljd av en utdragen 6verprovningsprocess.'®

Enligt min mening kan ifrdgasittas om det inte vore tillrickligt att myndig-
heten tar hojd for en process i forsta instans, dvs. forvaltningsritten. Ritts-
medelsdirektivet innehéller inte nigot explicit krav pa en provning i flera

18 Konkurrensverkets yttrande till Kammarritten i Géteborg i mél nr 784-10, Konkurrensver-
kets diarienummer 346/2010.
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instanser och det framstir som orimligt att i varje upphandling férvinta sig en
sidan provning. Man bér dirfor verviga om den myndighet som inte planerat
for en tvd instansprévning, utan endast en provning i en instans, verkligen kan
klandras for bridska som uppkommer f6rst nir malet ndr kammarritten. Detta
sirskilt som endast en halv procent av alla annonserade upphandlingar faktiske
blir foremal for sakprévning i kammarrite.

En forutsittning for direkttilldelning 4r naturligtvis att avtalet 4r begrinsat
pa ett sitt som aterspeglar den tid det kan tinkas ta fér éverprévningen att
avslutas, den nya upphandlingen att genomforas och ett nytt avtal komma pé
plats. Det kan saledes aldrig bli friga om att direketilldela hela det avtal som var
foremalet f6r den ursprungliga upphandlingen utan det ska rora sig om ett till-
falligt avtal vilket syftar till att ticka myndighetens behov till dess att ett annon-
serat forfarande kan avslutas genom att kontrake tecknas.

Enligt min mening ir det dock olimpligt att lagstifta om denna typ av grund
for direktupphandling. Istillet borde den kunna tillitas genom tolkning av
befintliga grunder for férhandlat forfarande utan foregiende annonsering i
4 kap. 5 § tredje punkten LOU. Det torde enligt min mening finnas utrymme
for en sidan tolkning.

6. FRAGA OM AVGIFT FOR OVERPROVNING OCH
FORDELNINGEN AV PROCESSKOSTNADER I
UPPHANDLINGSMAL

En av de mer udda frigorna som ska behandlas i utredningen ir frigan om for-
delning av processkostnader och inférande av sirskilda avgifter for dverprov-
ning av upphandlingsmal.

Enligt kommittédirektivet ska utredaren analysera om det ir mojligt att
infora en fordelning av processkostnader som motsvarar den som giller i dispo-
sitiva tvistemadl, dvs. att den férlorade parten ska std motpartens rittegingskost-
nader. Tanken ir att detta ska géra myndigheter mer forsiktiga vid utformandet
av forfrigningsunderlag och leverantdrer mer omsorgsfulla di de viljer vilka
mél de kommer att driva.

Vidare ska utredaren undersoka mojligheten att inféra sirskilda avgifter for
overprévning av upphandlingsmal.

En grundliggande princip for tillgingen till nationella rittsmedel for Gver-
tridelser av unionsritten ir att dessa ska vara minst lika tillgingliga och effek-

" Egen utrikning baserad pi Konkurrensverkets uppgifter om att ca 7 % av alla annonserade
upphandling 8verprévas och att ca 7 % av alla dverprévningar till férvaltningsritt i upphand-
lingsmal ocksd provas i sak i kammarritten.
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tiva som de rittsmedel som finns att tillgd for 6vertridelser av rent nationella
bestimmelser av motsvarande slag, den sé kallade likvirdighetsprincipen.

Utifran denna princip ir det svirt att tinka sig att unionslagstiftaren tillater
att Sverige infor regler om fordelning av processkostnader och inforande av
avgifter som sé tydligt avviker frin vad som giller for alla andra méltyper i f6r-
valtningsdomstol. Detta sirskilt nir det uttalade syftet med en sidan reglering
dr att gora leverantdrer mindre bendgna att gora sina rittigheter gillande i dom-
stol.

Vad giller frdelningen av rittegdngskostnader finns det ocksa en rad pro-
cesstekniska frigetecken som maste redas ut. I upphandlingsmél finns inga
egentliga begrinsningar i vilka omstindigheter som kan anféras av parterna och
det ir inte ovanligt att bide leverantér och myndighet anfor grunder och om-
stindigheter som sedan inte blir del av avgérandet. En leverantér kan invinda
mot flera olika vertridelser trots att var och en av dem ir tillrickliga for att for-
valtningsritten ska forordna om att upphandlingen ska géras om, och myndig-
heter anfor ocksé ofta omstindigheter, sisom resonemang kring att leverants-
rens anbud egentligen borde ha forkastats, vilka sedan inte tas upp i avgdrandet.
Om processkostnaderna ska fordelas s att den forlorade parten stir den vin-
nande partens ombudskostnader i4r det viktigt att jimkning sker av sidana pro-
cesskostnader som visat sig onodiga.

Vidare uppstdr frigan om processkostnadernas fordelning da en tredje part,
exempelvis den vinnande leverantoren, trider in i mélet.

Risken ir att férdelningen av rittegingskostnader i sig ger upphov till omfat-
tande argumentation och férdréjer processen pa ett onsdigt sitt.

Det kan vidare konstateras att en sidan fordelning av processkostnaderna
kan komma att bli mycket dyr f6r en upphandlande myndighet sirskilt i de fall
flera leverantérer ansoker om 6verprovning avseende samma upphandling.
Aven om samtliga leverantorer skulle anfora ungefir samma grunder for sin an-
sokan kan den upphandlande myndigheten, for det fall de skulle férlora proces-
sen, bli dlagd att betala samtliga leverantorers ombudskostnader. Detta sam-
mantaget med det forhallandet att leverantérer 4r mer benigna att anlita om-
bud och att det normalt sitt dr dyrare att vara klagande 4n svarande gor att
upphandlande myndigheter formodligen kommer att fi markant hsjda pro-
cesskostnader for det fall ett sddant forslag skulle genomforas. Detta trots att en
majoritet av fallen, ca 70 %, inte leder till bifall av leverantdrens ansokan.

Vad giller forslaget pa avgift f6r ansskan om overprovning kan konstateras
att detta i forsta hand kommer att avskricka mindre leverantorer i éverprov-
ningar av upphandlingar av mer ringa omfattning. I stérre upphandlingar och
vad rér stdrre foretag dr det ytterst osannolikt att en avgift kommer fi nigon
paverkan pd antalet mal.

Det kan konstateras att regeringen redan har forelagit en kraftig hdjning av
direktupphandlingsgrinserna. Om denna héjning, som innebir en dryg for-

171

Licensed to 185.55.10.237 <249f773b-5202-4425-b797-405a14746¢f1>



Erik Olsson

dubbling av nuvarande direktupphandlingsgrinser, genomfors ir det sannolike
att en stor andel av de 6verprévningar som eventuellt skulle kunna paverkas av
en avgift, helt kommer att undantas upphandlingsskyldighet. Att inféra en
avgift for overprovning framstdr mot denna bakgrund som en timligen verk-
ningslds dtgird som dessutom Litt ger intrycket av att sméd- och medelstora fore-
tag inte hér hemma som leverantorer till offentlig férvaltning. Detta ir fel signal
att skicka.

5. AVSLUTANDE KOMMENTARER

Det 4r inga smd frigor utredningen har satts att analysera och det kinns opti-
mistiskt att uppdraget ska redovisas redan den 15 juni 2014. Samtidigt ir det
av stor vikt att utredningen av dessa frigor ges den omsorg frigorna fortjinar
och att de forindringar som sker vare sig begrinsar tillgingen till effektiva ritts-
medel eller medfor en 6kad arbetsbérda f6r vara redan anstringda forvaltnings-
domstolar.

Det ska bli mycket spinnande att f6lja utredningens fortsatta arbete och jag
dr dvertygad om att jag fir anledning att dterkomma till denna nir uppdraget
redovisas.
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