VAGEN TILL OTYDLIGHET AR
STENSATT MED GODA FORESATSER
— HUR GOD LAGSTIFTNINGSTEKNIK
RESULTERAT I EN DALIG
BESTAMMELSE

Erik Olsson & Tahmina Sahibli*

1. INLEDNING

Sa var det aterigen dags att ta en klunk ur det ymnighetshorn av spinnande
rittsfrigor som det svenska genomférandet av upphandlingsdirektivet utgér. I
denna kronika tittar vi sarskilt pd 11 kap. 3 § lagen (2016:1146) om upphand-
ling inom f6rsorjningssektorerna ("LUF”) och dess bestimmelser om minimi-
frister for inkommande med anbudsansokan i sd kallade tvéstegsforfaranden.

Som om det inte vore nog for att kittla ldsarens intresse, si kommer vi hir
ocksd diskutera hur lagridets ambition att stryka bér-regler ur lagstiftningen
lett till en lagbestimmelse som regelmissigt kommer att misstolkas och ge upp-
hov till oavsiktliga 6vertridelser av upphandlingsdirektivet fér forsorjnings-
sektorerna.

2. BAKGRUND

2.1 De gamla bestimmelserna

Tidsfrister vid selektivt forfarande och forhandlat forfarande med foregiende
annonsering reglerades tidigare i 8 kap. 3 § i lagen (2007:1092) om upphand-
ling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjinster ("ALUF”),
enligt vilken tidsfristen for att komma in med anbudsansékningar efter annon-
sering eller svar pd en uppmaning att bekrifta intresset for anbudsgivning efter
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en inbjudan skulle vara minst 37 dagar och fick i nagot fall inte vara kortare
dn 22 dagar frin den dag d& annonsen eller inbjudan skickades till utvalda
anbudssokanden.

Bestimmelsen har utformats i linje med direktiv 2004/17/EG (72004 ars
LUF-direktiv”) enligt vilken tidsfristen ”/...] i regel [ska] vara minst 37 dagar
[frin och med den dag di meddelandet eller inbjudan avsindes och far inte i nigot
Jfall vara kortare in 22 dagar [...]"!

2.2 De nya bestimmelserna

LUEF-direktivets bestimmelser om minimifrist for anbudsansokan vid selektiv-
forfarande, forhandlat forfarande med foregiende annonsering, konkurrens-
priglad dialog samt innovationspartnerskap har foljande lydelse:

Minimitidsfristen for mottagande av anbudsansékan ska i regel vara minst 30 dagar
fran den dag d4 meddelandet om upphandling eller, om ett férhandsmeddelande
anvinds som anbudsinfordran, inbjudan att bekrifta intresse avsindes och far inte i
nagot fall vara kortare 4n 15 dagar.”

I det ursprungliga lagforslaget som skickades ut pa remiss foreslogs foljande
bestimmelse for att genomfora ovan citerade direktivsbestimmelse:

"Vid selektivt forfarande, forhandlat forfarande med foregiende annonsering, kon-
kurrenspriglad dialog och innovationspartnerskap bér tidsfristen for att komma
in med anbudsansékningar vara minst 30 dagar frin den dag di annonsen om
upphandling skickades for publicering eller, nir en forhandsannons har anvints
som anbudsinfordran, frin den dag dd inbjudan att bekrifta intresse skickades till

anbudssdkandena. Tidsfristen fir inte i ndgot fall vara kortare dn 15 dagar.”

Lagridet avradde dock regeringen fran att i bestimmelsen ha en bor-regel om
minst 30 dagars tidsfrist och férordade istillet att detta skulle framgd av forfatt-
ningskommentarerna. Bor-regeln skulle siledes strykas ur bestimmelsen och
istillet skulle tidsfristen bestimmas till att “inte vara kortare in 15 dagar”.*

Enligt detta resonemang foreslog Lagradet foljande reglering.

Vid selektivt forfarande, férhandlat forfarande med foregende annonsering, kon-
kurrenspriglad dialog och férfarande for inrittande av innovationspartnerskap far

den tid inom vilken anbudsansékningar ska vara den upphandlande myndigheten
till handa inte vara kortare 4n 15 dagar fran den dag di annonsen om upphandling

skickades for publicering eller, nir en forhandsannons har anvints som anbudsinfor-
dran, frin den dag d4 inbjudan att bekrifta intresse skickades till anbudssckandena.

! Se artikel 45.3 a i direktiv 2004/17/EG.

Se artikel 46.1 andra stycket, 47.1 andra stycket, 48.1 andra stycket och 49.1 fjirde stycket
forsta meningen i LUF-direktivet.

3 Ds2014:255s. 191.

4 Prop. 2015/16:195, bilaga 24, s. 1197.
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Aven regeringen bedomde att en "bor-reglering” var en mindre limplig 16s-
ning och ansig att bestimmelsen och férfattningskommentaren skulle justeras
i enlighet med Lagradets synpunkter.’ I forfattningskommentaren utvecklas
dock inte nirmare hur bestimmelsen ska tillimpas utan férarbetena nojer sig
med att konstatera att minimifristen dr 15 dagar och att tidsfristen enligt direk-
tivet som regel ska vara minst 30 dagar.®

Det ursprungliga lagforslaget justerades siledes i linje med Lagradets syn-
punkter och gavs foljande lydelse i 11 kap. 3 § LUF:

"Vid selektive forfarande, férhandlat forfarande med foregiende annonsering,
konkurrenspriglad dialog och forfarande for inrictande av innovationspartner-
skap ska tidsfristen for att komma in med anbudsansékningar vara minst 15 dagar
fran den dag d4 annonsen om upphandling skickades for publicering eller, nir en
forhandsannons har anvints som anbudsinfordran, frin den dag da inbjudan att
bekrifta intresse skickades till anbudssékandena”.

3. FOLJDERNA AV BESTAMMELSEN
3.1 Huvudregeln enligt direktivet

Av direktivtexten framgar, som nimnts ovan, att minimifristen 7 rege/ ska vara
minst 30 dagar och i vart fall inte kortare dn 15 dagar. Aven om det ir lice att
halla med om att bestimmelsen ir olimpligt utformad ar dess budskap tydligt:
Huvudregeln vid tvistegsforfaranden ir att fristen for att inkomma med en
anbudsansokan ska vara minst 30 dagar.

Aven andra sprakversioner av direktivet ger stdd for den nu anférda tolk-
ningen av bestimmelserna. Som exempel kan nimnas den engelska sprakver-
sionen som har féljande lydelse:

”The minimum time limit for the receipt of requests to participate shall, as a general
rule, be fixed at no less than 30 days from the date on which the contract notice
or, where a periodic indicative notice is used as a means of calling for competition,
the invitation to confirm interest was sent and shall in any event not be less than
15 days.”

Motsvarande utformning av bestimmelsen framgar av den tyska versionen av
direktivet, som anger att tidsfristen 7 princip ("grundsitzlich”), inte ska vara
kortare dn 30 dagar samt av den franska versionen som uttrycker att tidsfristen
en régle générale ska vara minst 30 dagar.

Det kan saledes inte rdda nigon osikerhet kring direktivets bestimmelser
och den huvudregel om 30 dagars tidsfrist som direktivet ger uttryck fér. Som
utgangspunke ska upphandlande enheter siledes ange minst 30 dagar som tids-

> Prop. 2015/16:195, s. 639.
¢ Prop. 2015/16:195 5. 1243.
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frist, vilket talar for att bestimmelsen om att tidsfristen inte fir vara kortare 4n
15 dagar borde tillimpas restriktivt och i undantagsfall.

3.2 Huvudregeln i praktiken

Som nimnts ovan angavs i motsvarande bestimmelse i ALUF att tidsfristen
ska vara minst 37 dagar och i vart fall inte kortare dn 22 dagar. I praktiken har
bestimmelsen ocksa foranlett att en tidsfrist om minst 37 dagar har uppfattats
vara huvudregeln och fatt till foljd att upphandlande enheter i de flesta fallen
begrinsat tidsfristen for anbudsansékningar till just 37 dagar (med eventuellt
avdrag om sju dagar for elektronisk hantering enligt bestimmelsen i 8 kap. 6 §
ALUF). Mgjligheten att tillimpa en kortare tidsfrist om ned till 22 dagar har
begrinsats till situationer dir faktisk bradska har gjort det oméjligt eller atmin-
stone olimpligt att tillimpa en frist om 30 dagar (efter avdrag for elektronisk
hantering).

Den nuvarande bestimmelsen i 11 kap. 3 § LUF, som underlater att nimna
huvudregeln om minst 30 dagars tidsfrist och endast anger att tidsfristen inte
far vara kortare dn 15 dagar, kommer med all sannolikhet att fi till foljd att
upphandlande enheter regelmissigt tillimpar en tidsfrist om 15 dagar eftersom
detta anges vara minimifristen. Det ska hir hallas i minnet att det fér 6ppet
forfarande enligt LUF anges att minimifristen 4r 35 dagar, nagot som i hogsta
grad har kommit att betraktas som en huvudregel f6r det forfarandet.

Vi vagar pasta att fa upphandlande enheter, di de ldser en i lagtext tydligt
angiven frist, fir for sig att ldsa forfattningskommentaren for att utreda huru-
vida det finns nigon annan huvudregel 4n den frist som anges i lagtexten. De
minimifrister som anges i upphandlingslagstiftningen har nimligen historiskt
kommit att betraktas som i regel tillrickliga frister och det finns, savitt vi kiinner
till, endast nigot enstaka avgdrande dir en domstol underkint anvindningen
av en i lagen angiven minimifrist. I de fall sa har skett har friga varit om sirskilt
komplicerade upphandlingar.

Med tanke pa forsorjningsdirektivets ordalydelse ligger det emellertid i farans
riktning att upphandlande enheter som huvudregel tillimpar en 15-dagarsfrist
men att denna, efter ansékan om dverprévning, underkidnns av forvaltningsrit-
ten dé den egentliga huvudregeln dr 30 dagar. I enlighet med vad som angetts
ovan vore det ocksa formodligen korrekt av en forvaltningsritt att underkinna
en regelmissig anvindning av en 15 dagarsfrist i tvistegsforfaranden enligt LUE.

3.3 Riskerna med bestimmelsen

Regeringen har utformat en lagtext som ger uttryck for en minimifrist om 15
dagar och nojt sig med att i férfaceningskommentarerna kort ange att tidsfristen
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enligt direktivet i regel ska vara minst 30 dagar. I férarbetena kommenteras
bestimmelsen och hur den ska tillimpas inte nirmare 4n si. Det framgar inte
heller hur bestimmelsen ska frhélla sig till huvudregeln. Det ges saledes ingen
ledning i frigan om under vilka forutsittningar en tidsfrist om 15 dagar kan
tillimpas varfor upphandlande enheter enbart kan utgé ifrin bestimmelsens
ordalydelse.

Bestimmelsens utformning medfor en 6kad risk for dverprovningar da leve-
rantorer, som anser att en alltfor kort tidsfrist har tillimpats i en upphandling,
kan ansoka om &verprévning och yrka pa att upphandlingen ska géras om. Det
ska hir noteras att leverantoren dven behover visa pa att leverantdren lidit eller
kan komma att lida skada till f6ljd den upphandlande enhetens Gvertridelse.
Mot bakgrund av de forhéllandevis hypotetiska skaderesonemang som tillats i
upphandlingsmal 4r det emellertid inte svirt att forestilla sig hur dven en leve-
rantor som inkommit med anbud skulle kunna gora gillande att dess anbud
hade varit bittre utformat om en lingre tidsfrist iakttagits och att leverantéren
didrmed hade haft en ckad méjlighet att tilldelas kontrake om en lingre frist
iakttagits.

Risken f6r att lida en sidan skada som avses dr formodligen dessutom storre
for dels smé foretag, dels for foretag som inte ir befintliga leverantérer till den
upphandlande enheten. En anbudsansékan ska innehélla samtliga uppgifter
som den upphandlande enheten efterfrigar och anbudssékande ska visa att
samtliga obligatoriska krav, de sd kallade ska-kraven, som har stillts dr uppfyllda
for att de senare ska bjudas in att limna anbud i upphandlingen. Upphand-
lande enheter fir frict bestimma vilka ska-krav de vill stélla och vad de vill ska
framgd av anbudsansokan. Sidana ska-krav kan exempelvis avse skyldighet att
inkomma med édtagande vid dberopande av andra juridiska personers tekniska
eller ekonomiska kapacitet, skyldighet att beskriva sitt kvalitets- och lednings-
system, redovisa referenser frin liknande uppdrag, med mera. Anbudsansékan
kan beroende pa upphandlingens storlek och art innehélla ménga specifika krav
och féranleda att ett stort antal dokument och beskrivningar maste tas fram.
Detta kan sirskilt gilla vid anbudsansokningar for att delta i ett férfarande for
inrittande av innovationspartnerskap.

Vid bestimmandet av tidsfristen bér upphandlande enheter utgd fran det
enskilda fallet och ha upphandlingen art, storlek, antal ska-krav och dokument
som anbudssokande maste inkomma med i dtanke. Som ovan nimnts kom-
mer bestimmelsens utformning foranleda att upphandlande enheter, oavsett
forutsittningarna i det enskilda fallet, som huvudregel tillimpar en tidsfrist
om minst 15 dagar. En sidan tillimpning riskerar dock att forsvéra for savil
smaféretagare som icke-befintliga leverantérer att delta i stérre och mer kompli-
cerade upphandlingar di de pa grund av allefor kort tidsfrist loper storre risk att
inte hinna sammanstilla samtliga efterfrigade uppgifter och dokument. Sadana
leverantorer kan mot bakgrund av det ovan anforda, visa att de lidit eller kan
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lida skada till foljd av en allefor kort tidsfrist och f6ljaktligen ha mojlighet ate
vinna framging med en talan om att upphandlingen ska goras om.

3.4 En bittre lagstiftning

De konsekvenser som uppstéir pa grund av bestimmelsens olyckliga utformning
skulle enkelt kunna undvikas genom att i lagtexten tydligt ge uttryck for huvud-
regeln om minst 30 dagars tidsfrist. Direfter kunde man antingen i lagtexten
eller i tillhérande lagkommentar ha gett uttryck for att tidsfristen inte i nigot
fall far vara kortare an 15 dagar. Oavsett om detta skulle goras direke i lagtexten
eller i lagkommentaren skulle férarbetena kunna ange vilka situationer som
omfattas av huvudregeln, och vilka situationer som kan féranleda att en kortare
tidsfrist ska tillimpas.

Intressant ir att regeringen har valt att uttrycka sig helt annorlunda i bestim-
melserna om tidsfrister for anbudsansokningar vid upphandlingar i dynamiska
inkopssystem. Av 8 kap. 8 § LUF framgér att tidsfristen f6r att komma in med
en anbudsansékan ska vara minst 30 dagar och inte far vara kortare in 15 dagar.
8 kap. 8 § LUF genomfor artikel 52.2a i LUF-direktivet, vars lydelse 4r identisk
med det direktivs bestimmelser som genomfors genom 11 kap. 3 § LUE

Av forarbetena till 8 kap. 8 § LUF framgir att "den minsta tidsfristen enligt
LUF-direktivet dr alltsd endast en huvudregel’ vilket anges vara det som skil-
jer bestimmelsen fran motsvarande bestimmelse i direktiv 2014/24/EU (det
vill siga LOU-direktivet). Motsvarande skillnad mellan direktiven anses dven
foreligga vad giller selektivt forfarande (hir gor forarbetena en hianvisning till
artikel 46.1 i LUF-direktivet som genomfors genom 11 kap. 3 § LUF).”

Regeringen forefaller siledes dela var uppfattning om att tidsfristen om minst
30 dagar dr en huvudregel som ska tillimpas dven vid selektivt férfarande. Det
framstar som inkonsekvent att regeringen, vid genomférandet av bestimmel-
ser vars lydelser dr helt identiska, trots att regeringen gjort samma bedémning
avseende tidsfrister vid upphandling i dynamiska inkdpssystem som vid selek-
tive forfarande, har valt att i lagtext ange en minimifrist om 30 dagar i det ena
fallet, men inte i det andra. Varfor regeringen har gjort s eller hur regeringen
har resonerat framgar varken av forarbetena eller av Lagradets yttrande.®

4. AVSLUTANDE KOMMENTARER

Bestimmelsen i 11 kap. 3 § LUF kan inte anses vara fullstindig och ge uttryck
for huvudregeln i direktivets bestimmelser. Bestimmelsens nuvarande utform-

7 Prop. 2015/16:195 s. 559.
8 Se prop. 2015/16:195, bilaga 24, s. 1195.
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ning riskerar dessutom f3 till foljd att smé foretag drabbas och inte kan delta i
upphandlingar i lika stor utstrickning som andra, medelstora eller stora foretag.
Ett sadant genomférande av direktivets bestimmelser kan knappast anses vara i
overenstimmelse med direktivets Gvergripande mal om att underlitta smé och
medelstora foretags deltagande i offentlig upphandling.’

Vi kan konstatera att genomforandet av direktivet och den avvigning som
gjorts i lagtexten okar risken for dverprovning och att en rad upphandlingar
miste goras om, vilket varken ir 6nskvirt fran upphandlande enheters eller
fran leverantorers sida. Aven om lagridets synpunke att bor-regler inte limpar
sig i lagtext dr klok, far konstateras att en bor-regel i forevarande fall hade varit
limpligare 4n den valda regleringen.

2 Se skil 4 i direktiv 2014/25/EU.
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