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Foretagarna har givits mojlighet att yttra sig 6ver rubricerade slutbetinkande och vill
lamna f6ljande kommentarer.

Allméant om betinkandet

Betdankandet innehaller forslag som syftar till att 6ka effektiviteten i
upphandlingsférfarandena. Foretagarna anser att utredaren fangar upp problematiken
och balanserar mellan olika intressen pa ett 6vergripande bra sétt. Vara narmare
kommentarer framgar av det foljande.

5.3 Avgifter vid ansokan om éverprovning
Utredningen anser att bestimmelser om avgifter vid ansokan i mal om 6verprévning
enligt upphandlingslagarna inte bor inforas i LOU, LUF eller LUFS.

Foretagarna tillstyrker utredningens bedomning. Ett avgiftsbeldggande skulle sl hart
sarskilt mot smaskaliga leverantorer med begransade resurser. Vi finner att
utredningens resonemang och analys tydligt visar att avgiftsbeldggning inte ar en lamplig
vag att ga.

5.4 Ersittning for processkostnader

Utredningen anser att det i LOU, LUF eller LUFS inte bor inforas en regel som innebar
att forlorande part ska betala processkostnaderna. Utredningen foreslar att en regel bor
inforas i upphandlingslagstiftningen som innebaér att processkostnader i
overprovningsmal inte utgor ersattningsgill skada.

Foretagarna stéller sig fullt ut bakom utredningens bedémning att inte infora en regel
som innebar att forlorande part ska betala processkostnaderna dven for motparten. Att
infora ett sdidant ansvar skulle sla mycket hart mot smaskaliga leverantorer med
begransade ekonomiska resurser. De ekonomiska riskerna med att 6verklaga en
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upphandling skulle i ett sddant scenario bli patagliga och avskrackande for ménga sma
leverantorer. Detta skulle riskera att allvarligt hAmma berattigade 6verprovningar och
skulle inte leda till en andamalsenlig effektivisering. Vi anser att utredningens
resonemang for sitt stallningstagande tydligt visar pa risken for sidana effekter.

Forslaget att infora en regel som stadgar att processkostnader i 6verprévningsmal inte
ska utgora ersittningsgill skada ar av annan karaktar. Bakgrunden ar att en timligen
farsk dom fran Hogsta domstolen i det s.k. Fidelia-maélet ger vissa mojligheter for en
leverantor att fa ersittning for de rattegangskostnader. Motsvarande anses inte gilla for
upphandlande myndigheter/enheter som vinner en upphandlingsprocess. Utredningens
forslag ar framlagt i syfte att korrigera den “obalans” som genom HD-domen anses ha
uppstétt mellan upphandlande myndigheter och leverantorer i detta avseende.

Foretagarna anser principiellt att det ar rimligt med balans mellan upphandlarsidan och
leverantorssidan i detta avseende. Forslaget framstar mot den bakgrunden som
principiellt rimligt, &ven om det innebar en viss forsamring for leverantorer i forhallande
till radande rattslage. Det kan konstateras att det i dagslaget ar ovanligt att foretag driver
denna typ av skadestandsprocesser.

I sammanhanget méaste dock dven observeras utredningens forslag om den s.k.
mellanvigen (se avsnittet om preklusionsfrist). Som framgar av vart yttrande i den delen
befarar vi 6kat behov av juridisk konsultation till f6ljd av det forslaget. Darmed kommer
dven de sma leverantorernas riattegangskostnader sannolikt att 6ka. I en sddan situation
anser vi att det kommer att finnas rattmatigt behov av fortsatta majligheter for
leverantorer som drabbas av felaktiga upphandlingar att fa ersattning for sina
rattegdngskostnader om de vinner upphandlingsmél. Om den foreslagna mellanviagen
infors anser Foretagarna saledes att mojligheten for en leverantor att fa ersiattning for
sina processkostnader inte bor tas bort.

5.6 Den forlingda avtalssparren
Utredningen anser att den forlingda avtalssparren som géller i forsta instans bor kvarsta
i befintlig omfattning.

Foretagarna tillstyrker forslaget. Att ta bort den forlingda avtalssparren i forsta instans
och i stéllet inféra krav pa interimistiskt beslut skulle, s som utredningen papekar,
skapa ett merarbete for forvaltningsratterna. Foretagarna vill framhaélla att det dartill
skulle innebara en extra borda for 6verklagande leverantorer, vilka skulle behdva sitta
sig in i detaljerna kring yrkande om interimistiskt beslut vid 6verklagande. Ett sadant
system har funnits tidigare och har dé lett till onodiga rattsforluster for enskilda sma
leverantorer utan juridiskt bitrade. Detta bor inte upprepas.

I sammanhanget vill Foretagarna framhalla att det forhallandet att den forlangda
avtalssparren enbart géller i forvaltningsratt och inte i hogre domstolsinstanserna, dvs.
kammarratt och Hogsta forvaltningsdomstolen, ar inkonsekvent. Detta system leder till
onodiga rattsforluster for smaskaliga leverantorer som saknar juridiskt ombud och som
inte kianner till att de i hogre instans sjdlva méste yrka pa interimistiskt beslut.

5.7 Prova trots avtal
Utredningen gor bedomningen att avtal aven i fortsattningen bor avskara majligheten
att overprova en upphandling.

Foretagarna finner att detta ar ett rimligt stallningstagande.
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5.8 Preklusionsfrist

Utredningen har funnit att det inte bor inforas en renodlad preklusionsfrist som innebar
att ansokan om 6verprovning som avser brister i det konkurrensuppsokande skedet
maste goras inom en viss tid. Utredningen foreslar dock i stillet en alternativ 16sning,
den s.k. mellanvigen. Forslaget innebar att det infors en patalandeskyldighet for
leverantorer avseende fel och brister innan halva tiden for att lamna anbud i
upphandlingen har 16pt ut. Fristen foreslas inte kunna understiga tio dagar.

Foretagarna instimmer i utredningens bedomning att det inte bor inféras en renodlad
preklusionsfrist. En sddan reform skulle innebéra risk for stora rattsforluster for
leverantorer. Foretagarna vill 4ven framhalla att vi inte anser att EU:s
rattsmedelsdirektiv innebar att det skulle vara obligatoriskt for medlemsstaterna att
infora preklusionsfrist. Fragan om preklusionsfrist har utretts tidigare, dock utan att
nagot lagforslag har lagts fram.

Fragan om preklusionsfrist har ater aktualiserats eftersom det, sarskilt fran
upphandlande myndigheters/enheters sida, anses problematiskt att fel och brister i
forfragningsunderlagen uppmarksammas forst vid 6verklaganden efter meddelade
tilldelningsbeslut och inte tidigare under anbudstidens gang. Detta bed6ms orsaka
samhallsekonomiska merkostnader.

Foretagarna kan instimma i att det finns en samhéllsekonomisk problematik med den
nuvarande situationen. Effekter uppstéar for savil upphandlande myndigheter/enheter
som vinnande leverantorer.

Foretagarna delar utredningens uppfattning att det behovs mer dialog i offentlig
upphandling. Vi delar dven utredningens uppfattning att den foreslagna regeln skapar
incitament till kommunikation mellan leverantoérer och upphandlande
myndigheter/enheter om oklarheter och tveksamheter i forfragningsunderlagen. Om fel
och brister uppdagas och rittas till i ett tidigare skede kan behovet av 6verprovning
minska. Detta &r i sig positivt for savil uphandlarsidan som leverantorssidan generellt
sett.

Foretagarna anser att den foreslagna mellanvégen ar ett konstruktivt forsok till
kompromisslosning i denna fraga. Med detta sagt méste dock d&ven uppméarksammas att
den foreslagna modellen innebér ytterligare moment och bordor, sarskilt for foretag som
deltar i offentlig upphandling. De kommer behova bevaka upphandlingsannonser for att
snabbt kunna sitta sig in i forfragningsunderlagen och anmarka mot tveksamma krav
och beslut innan halva anbudstiden har 16pt ut. Detta innebar en 6kad borda, sarskilt for
sma foretag med begriansade resurser att avsitta for kontinuerlig hantering av offentliga
upphandlingar.

Foretagarna har under maj manad tillfrdgat smé foretag som deltar i offentlig
upphandling om deras syn pa inférandet av en sddan regel som utredningen foreslar. Av
de drygt 200 foretagare som har uttalat en asikt i frigan dr omkring 2/3 negativa till en
sadan regel. En framtriddande orsak som anfors ar just att detta kommer att bli svart for
sma foretag att praktiskt hinna och kunna hantera. Manga av de svarande foretagen
betonar risk for att darmed hamna i rattsloshet.

Foretagarna kan konstatera att den foreslagna modellen rymmer att antal nya aspekter
av mer processuell karaktar. Exempel pa detta ar bedomningar av om det i ett enskilt fall
finns forutsattningar att ta upp ett 6verklagande till prévning. Sddana bedomningar kan
exempelvis rora frigan om vid vilken tidpunkt en leverantor fatt kinnedom om eller
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borde ha fatt kinnedom om det aktuella felet eller frigan om leverantoren har anmarkt
mot felet pa ett korrekt satt. Detta torde kunna leda till 6kat behov bland smé foretag av
att anlita juridiskt ombud nir de ar med i offentlig upphandling. En sddan utveckling ar
kostsam for foretagen och inte 6nskvard. Resultatet kan bli att fler sma foretag avstar
fran att delta i offentlig upphandling.

Vi vill betona att utredningen funnit att det inte finns belagg for ndgot mer utbrett
anvandande av "okynneséverprovningar”. En mojlig risk med den foreslagna modellen
ar dock att foretag kan komma att se sig tvingade att “taktikanmarka” mot allt tinkbart
tveksamt i ett forfrigningsunderlag, i syfte att inte forsitta sin mojlighet att 6verklaga i
ett senare skede. Hanteringen av detta kan i sig bli en administrativ utmaning. Aven
upphandlande myndigheter/enheter och domstolar torde kunna fa ett merarbete till
foljd av forslaget, bl.a. i nyss beskrivet avseende.

Sammantaget finner Foretagarna att den foreslagna modellen &r en i sig intressant
kompromisslosning, som dock rymmer alltfor stora outredda risker, inte minst for sma
foretag. Vi avstyrker darfor forslaget.

Om forslaget 4ndéa skulle genomforas anser Foretagarna att det méaste goras mer
praktiskt hanterbart for foretagen. Exempelvis bor i sa fall 6vervigas om det ar majligt
att forlanga tidsfristen f6r nar anméarkning ska ske. Vidare ar det av central betydelse att
effekterna av systemet f6ljs upp inom ett par ar.

5.8.10 Nya omstindigheter i kammarritt

Utredningen foreslar att en regel bor inféras som innebér att en ny omstéandighet eller ett
nytt bevis endast far dberopas i kammarratt om parten haft giltig ursikt att inte aberopa
omstindigheten/beviset i forvaltningsratt.

Foretagarna kan konstatera att forslaget lagts i avsikt att koncentrera mélen till forsta
instans (dvs. forvaltningsratt). Foretagarna ser overvagande positivt pa forslaget.

5.9 Undantag for temporir direktupphandling

Utredningen foreslar att det under en pagaende 6verprévningsprocess bor bli mojligt att
gora temporar direktupphandling utan foregdende annonsering inom ramen for
undantaget for synnerlig bradska. Forslaget exemplifierar att omstédndigheter

som kunnat férutses av den upphandlande myndigheten ar att upphandlingen begirs
overprovad och att Overprovning sker i en instans.

Foretagarna anser, i likhet med utredningen, att det ar problematiskt att upphandlande
myndigheter/enheter genom utdragna 6verklagandeprocesser hamnar i avtalslosa lagen
som innebdr att de inte kan tillgodose nodviandiga behov. Vi bedomer att utredningens
forslag ar en godtagbar 16sning for att komma till ratta med dessa problem.

I likhet med utredningen finner vi det lampligt att upphandlande myndighet/enhet ska
rakna med provning i en instans. I de, forhallandevis f, fall dar forvaltningsrattens
domar 6verklagas till kammarratt kommer da finnas majlighet att under sirskilda
forutsattningar gora temporara direktupphandlingar. Foretagarna vill understryka att
det darvid maste handla om nédvéandiga behov, dvs. behov som den upphandlande
myndigheten/enheten ar skyldig att tillgodose. En annan viktig forutsattning ar att
direktupphandlingen inte fir omfatta mer an vad som faktiskt 4r n6dvandigt for att
tillfalligt tacka behovet.

5.10 Tidsfrist for forvaltningsrittens provning och skyndsam handliggning
Utredningen foreslar att det ska inforas en bestimmelse om att forvaltningsratten ska
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avgora mal om overprovning av upphandling innan 9o dagar har gatt fran det att
ansokan om overprovning kom in till ratten. Synnerliga hinder ska kunna medfora
undantag fran denna regel. Upphandlingsmal ska handlaggas skyndsamt.

Detta forslag tillstyrks av Foretagarna. Det ar angelaget att fortydliga vikten av snabb
handlaggning av upphandlingsmal. Den foreslagna tidsfristen framstéar som rimlig i
ljuset av de faktiska handlaggningstider i forvaltningsratterna som utredningen har
redovisat.

5.11 Frister for ansokan om upphandlingsskadeavgift samt for talan om
skadestand

Utredningen anser att Konkurrensverkets frist for ansékan om upphandlingsskadeavgift
inte bor dndras. Vidare anser utredningen att nuvarande ettarsfrist for att vacka talan om
skadestand inte bor dndras. Utredningen foreslar dock att regeln om frist for att vacka
talan om skadesténd for direktivstyrda upphandlingar bor dndras pa sa satt att fristen
ska raknas fran och med den dag da sokanden fick kinnedom om eller borde ha fatt
kdannedom om avtalet. Vidare foreslas en utredning avseende forhallandet mellan
skadestandsregeln i upphandlingslagarna och skadestdndsreglen i skadestandslagen.

Foretagarna delar inte utredningens uppfattning i fraga om Konkurrensverkets
preskriptionsfrist for ans6kan om upphandlingsskadeavgift. Enligt Konkurrensverket ar
den vanligaste orsaken till att ett 4rende inte Oppnas eller att ett drende avskrivs att
drendet dr eller snart kommer att bli preskriberat. Det framgar vidare att mer an hilften
av de drenden som Konkurrensverket 6ppnat avskrivs pa grund av att drendet ar
preskriberat. Foretagarna anser att de argument som Konkurrensvetket har framfort for
en forlangd preskriptionsfrist ar relevanta. Man maste komma ihag att dessa arenden ror
otillaten direktupphandling, vilket ar en allvarlig 6vertradelse av regelverket. I ljuset av
detta anser Foretagarna att det finns skal att ater analysera fragan om en forlangd
preskriptionsfrist for upphandlingsskadeavgift.

Vad betraffar frdgan om en forlangd frist for att vicka talan om skadestind enligt
upphandlingsreglerna, kan Foretagarna acceptera utredningens stallningstagande. Det
ar givetvis angeliget att leverantorer som drabbats av felaktigt genomférda
upphandlingar kan vicka talan om ersattningsansprak. Foretagarna uppfattar dock att
dagens ettarsfrist ger tillrackliga mojligheter till detta. I sammanhanget kan dven beaktas
att en utokad frist skulle innebiara en forlangd tidsperiod med ovisshet for de
upphandlande myndigheterna/enheterna. Om férhéallandena skulle féréandras i
framtiden far fragan tas upp till provning pa nytt.

Foretagarna instimmer dven med utredaren i att tidpunkten for nir fristen ska borja
l6pa bor 6verensstimma med EU-ratten. Detta innebar att fristen bor raknas fran och
med den dag da sokanden fick kinnedom om eller borde ha fatt kinnedom om avtalet.
Till skillnad fran utredaren anser vi dock att motsvarande férandring dven bor goras for
upphandlingar som inte ar direktivstyrda. For att inte komplicera tillampningen mer dn
nodvandigt anser vi att reglerna bor ha motsvarande utformning oavsett om det handlar
om upphandlingar 6ver eller under EU:s troskelvarden.

I likhet med utredningen anser dven Foretagarna att det bor genomforas en utredning
avseende forhallandet mellan skadestandsregeln i upphandlingslagarna (som innebar ett
ars preskriptionsfrist) och skadestdndsregeln i skadestdndslagen (som innebar tio ars
preskriptionsfrist). Vi instaimmer i att dessa forhallanden bor utredas innan nagon
andring av fristen for att vacka talan om skadestand enligt upphandlingslagarna
overvags.
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