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Summary

A problem in public procurement is that suppliers during the whole
procurement process can retry the procurement. Current law lets a supplier
complain about anything in the tender stage of the procurement until the
expiry of the standstill period. A late review of the procurement may result
in that the procurement needs to be redone. The problem is not only a legal
problem, it can also have economic consequences for the parties in a
procurement procedure. The thesis therefore examine procedural preclusion
to proceedings relating to public procurement. First, the relationship
between national law and European law, concerning the rules of review, are
examined, Secondly, the transaction costs of entering into a contract,
through public procurement, in relation to the rules of review, are examined.
The thesis also examines the proposal of a preclusion rule made by
Overprovningsutredningen.

The thesis conclusion is that the law in Sweden, concerning the rules of
review, does not comply with the EU law. The lack of limitation periods for
bringing proceedings leads to that a supplier throughout the procurement
can review the procurement, with the risk that the procurement needs to be
redone. In relation to the interpretation of Directive 89/665/EEG, made by
the Court of Justice of the European Union, such circumstances undermine
the requirement of effectiveness under Directive 89/665/EEG. Suppliers
right to an effective review therefore can not be regarded as fullfilled. The
proposal of a preclusion rule only partially heal the shortage in the national
implementation of EU law. The proposal imposes no requirement of
effective review, it only prevents suppliers from being able to retry the
procurement during the entire procurement process. Therefore the
applicable law or the proposal, on the implementation of Directive
89/665/EEG, can not be considered to comply with EU law. From an
economic perspective, the rules of review, can be criticized for not
maximize the benefit of taxes or reduce the transaction costs for the parties.
The rules of review can increase or decrease the economic effects of public
procurement. In the light of EU law, it is desirable to pass a law, concerning
a preclusion rule, that requires an effective review. Even from an economic
perspective, such a law is desirable.



Sammanfattning

Ett problem vid offentlig upphandling &r att leverantérerna under hela
upphandlingsprocessen kan Overprova upphandlingen. En leverantoér kan
saledes enligt géllande rétt klaga pd nagot i anbudsskedet fram till och med
utgéngen av den frist som f6ljer av avtalsspirren. En sen dverprovning av
ett tidigt fel 1 upphandlingen riskerar att leda till att upphandlingen behdver
goras om. Problemet &r inte endast ett juridiskt problem utan kan dven fa
ekonomiska konsekvenser fOr parterna i ett upphandlingsforfarande.
Uppsatsen utreder darfor fraigan om en processuell preklusionsfrist i mél om
offentlig upphandling. For fragan undersoks dels forhdllandet mellan den
nationella ritten och EU-rdtten, dels transaktionskostnaderna for att tilldela
ett kontrakt i fOrhdllande till &verprovningsreglerna. Utredningen
undersoker aven forslaget om en “mellanvig” som
Overprévningsutredningen har lagt fram for frigan om en preklusionsfrist.

Mot bakgrund av EU-domstolens uttalanden och den bakomliggande EU-
ritten kan géllande rétt ifrdgasittas. Uppsatsens slutsats dr att géllande réatt
for Overprovning inte Overensstimmer med EU-rdtten pd omradet.
Avsaknaden av en preklusionsregel i den nationella rdtten leder till att en
leverantor under hela upphandlingsprocessen kan dverprova upphandlingen
med risk for att upphandlingen behdver goras om. I forhallande till EU-
domstolens uttalanden om hur direktiv 89/665/EEG ska tolkas riskerar ett
sadant forhallande é&ventyra rétten till en effektiv och skyndsam
domstolsprovning. Leverantorernas ritt till en effektiv och skyndsam
provning kan dérfor inte anses vara uppfylld. Forslaget om en mellanvég,
for frigan om en preklusionsfrist, laker endast delvis bristen i det nationella
genomforandet av EU-rétten. Forslaget uppstéller inget krav pa skyndsam
domstolsprovning, utan forhindrar endast leverantorerna frdn att kunna
overprova en upphandling under hela upphandlingsprocessen. Saledes
harmonierar inte géllande rdtt eller forslaget om genomforande av
rattsmedelsdirektivet med EU-rdtten. Ur ett samhéllsekonomiskt perspektiv
kan dven géllande rétt for overprovning klandras for att inte uppstélla regler
som maximerar nyttan av skattemedel eller minskar transaktionskostnaderna
for parterna. Utformningen pd dverprovningsreglerna kan déarfor oka eller
minska den samhéllsekonomiska effekten av offentlig upphandling. Mot
bakgrund av EU-ritten ar det efterstrdvansvért att infora en preklusionsregel
som forutsitter en skyndsam domstolsprovning. Aven ur ett
samhillsekonomiskt perspektiv r ett sddant inféorande dnskvirt.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Den leverantér som vill klaga pd och fa en upphandling &verprévad i
Sverige har rdtt till effektiva rdttsmedel enligt EU-rédtten. Enligt det sa
kallade rittsmedelsdirektivet' ska varje medlemsstat inom EU vidta atgirder
for att Overprovning av offentlig upphandling dels ska ske effektivt, dels ske
sa skyndsamt s& mojligt.

En leverantor kan under hela upphandlingsprocessen angripa upphandlingen
och kan exempelvis klaga pd ndgot 1 anbudsskedet sent i
upphandlingsprocessen. Den klagande leverantéren kan antingen rikta in sin
talan pa att dverprova upphandlingen eller till att dverprova det tilldelade
kontraktets giltighet. Overprévningen kan direfter leda till att domstolen
antingen forordnar att upphandlingen ska rittas eller géras om, alternativt
forklara avtalet ogiltigt.”.

Nér en upphandling 6verprovas avstannar upphandlingsprocessen och for
bade den upphandlande myndigheten och leverantorerna som ingér i
upphandlingen betyder det att ingen pa forhand kan avgora nér eller om ett
undertecknande av kontraktet kommer att ske. For parterna medfor
tidsatgdngen och den osédkra utgdngen av upphandlingen merkostnader pa
grund av overprévningen.” En leverantér kan till exempel med kort varsel
behova forplikta sig att leverera upphandlingsforemalet. I vintan pd en
tilldelning av kontraktet kan leverantorerna &ven behdva binda upp
arbetskraft som star sysslolosa under tiden dverprévningen fortgar. For den
upphandlande myndigheten &r det storsta problemet dverprévningar av fel i
forfragningsunderlaget dir ansdkan om Gverprovning kommer in sent.* Till
exempel kan en leverantor klaga pa fel 1 forfrdgningsunderlaget efter det att
ett tilldelningsbeslut gjorts. For den upphandlande myndigheten riskerar
overprovningen att leda till att hela upphandlingen kostsamt behdver goras
om.

P4 grund av att en upphandling under hela upphandlingsprocessen kan
Overprovas ar fragan om leverantors talerdtt diarfor av ekonomisk och
praktisk betydelse for parterna i processen. Ett tidigt papekande av ett fel i
forfragningsunderlaget hade kunnat rdttas av den upphandlande
myndigheten utan att det leder till att upphandlingen behdver dverprovas.

EU-domstolen har i ett avgdrande uttalat att en nationell regel om
preklusion dr ett sétt att sékerstélla en sanktionsdtgird som stimmer dverens

' Se Direktiv 2007/66/EG, art. 1, 3 st.

%16 kap. 6-7 §§ LOU.

? Konkurrensverket 2009:4, s. 66 f, och Konkurrensverket 2013:5, s. 12.
* Se Trafikverkets exempel i Konkurrensverket 2013:5, s. 14.



med direktivets mél’ En nationell regel, som har inforts for att
medlemsstaten ska uppfylla EU-réttens krav pa effektiva rattsmedel, men
som inskrénker talerdtten vid dverprévning av offentlig upphandling, utgor
saledes inget hinder. Frdgan har ddrefter tagits upp pd nytt av EU-domstolen
som kommit med ytterligare vigledning. Domstolen har bland annat uttalat
att malen med rittsmedelsdirektivet skulle dventyras i de fall en leverantor
kan é&beropa fel under hela upphandlingsprocessen, med risk for att hela
upphandlingen behéver goras om for att ritta felet.”

Mot bakgrund av rittsmedelsdirektivet och EU-réttens genomslag i nationell
ritt dr darfor frdgan om leverantors talerdtt och huruvida denna kan
inskridnkas pd grund av preklusion aktuell. Frdgan &r &ven av intresse da
foreliggande utredning, den sa kallade dverprévningsutredningen’, nyligen
kom med sina forslag.”

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med foreliggande uppsats ér att utreda huruvida en leverantors taleritt
vid Overprovning av offentlig upphandling kan begrinsas genom
processuella regler och i sd fall hur. Uppsatsen dmnar darfor utreda
forekomsten av si kallade preklusionsfrister i upphandlingsregelverket
genom att studera gillande ritt, de lege lata’. Preklusionsfrist ar en
preciserad tidsfrist for vissa beslut inom vilken en ansékan om dverprovning
méste vara gjord for att inte avvisas av domstol. Uppsatsen syftar dven till
att dels utreda hur géllande rétt stimmer Gverens med rétten till en effektiv
och skyndsam domstolsprovning enligt EU-rdtten, dels utreda vilka
transaktionskostnader géllande ratt har for parterna i
upphandlingsprocessen.

Syftet kommer att avgrinsas genom fragestallningar. Uppsatsen &mnar
dérfor besvara foljande fragor:

* Skulle en leverantdrs talan i mal om offentlig upphandling kunna
inskrinkas av en processrittslig preklusionsfrist?

* Hur forhéller sig géillande ritt, till fragan om preklusion, till ritten
till effektiva rattsmedel enligt EU-rédtten?

Underliggande fragor som aktualiseras &r:

> Mal C-470/99, Universale-Bau, p. 78.

® Mal C-538/13, eVigilo, p. 51.

7SOU 2015:12, Overprovning av upphandlingsmal m.m.
®Se SOU 2015:12, 5. 154 ff.

o Andersson, m.fl., s. 40.



* Hur fordelar sig transaktionskostnaderna pa parterna i
upphandlingsprocessen 1 forhallande till forekomsten eller
avsaknaden av en preklusionsfrist?

* Vilken effekt skulle Overprévningsutredningens forslag om en
“mellanvdg”, for en regel om preklusionsfrist, f& pé
transaktionskostnaderna?

Fragestdllningarna kommer dels 16pande att besvaras 1 uppsatsens
analyserande delar, dels sammanfattningsvis att besvaras i sin helhet i det
avslutande analysavsnittet. Det slutliga besvarandet av fragestillningarna
kommer édven att knytas till en avslutande kommentar om hur géllande rétt
kan utformas utifran svaret pé fragestéllningarna.

1.3 Metod och perspektiv

1.3.1 Inledning

Som utgangspunkt for framstillningen av uppsatsen dr den réttsdogmatiska
metoden vald. Upphandlingsreglerna har dock sitt ursprung i EU-rétten
varfor dven den EU-réttsliga metoden aktualiseras. Avslutningsvis kommer
dven ett rattsekonomiskt perspektiv att anldggas. Uppsatsens framstéllning
kommer i huvudsak att vila pa de rittsdogmatiska och EU-rittsliga
metoderna, didr den EU-rittsliga metoden kommer att vara mer
framtradande. Det rittsekonomiska perspektivet dr ett komplement till
nimnda metoder.

1.3.2 Metod

Den réttsdogmatiska metoden kommer att anvéindas som en juridisk metod
for att besvara fragestéllningarna. Réttsdogmatiken anvénds for att beskriva,
systematisera och tolka gillande ritt.'” Utgangspunkten for den
rattsdogmatiska metoden dr en anvindning av de principer som géller for
allmint accepterade rittskillor.'" Metoden har alltsé till syfte for uppsatsen
att utrona géllande rétt genom en tillimpning av réttskéllorna. I det hér fallet
lag, forarbeten, praxis och doktrin.'?

Kritiken mot den réttsdogmatiska metoden &dr bland annat att den enbart
skulle hdnge sig at att studera auktoritativt material och &r ddrav inte lamplig
for att studera de verkliga effekterna av gillande rétt. Ytterligare kritik
hénfor sig till problematiken med att metoden enbart tar hinsyn till gillande
ratt och att lagforslag dérfor faller utanfor den réttsdogmatiska
behandlingen. Losningen pa problemen som foranleds av metoden kan

2 Olsen, SVIT 2004, s. 111.
i Kleineman, J, s. 21.
12 Jareborg, SvJT 2004, s. 8.



avhjilpas genom att tillimparen intar ett pluralistiskt forhallningssitt.'’
Uppsatsen kommer dérfor komplettera den rittsdogmatiska framstéillningen
med att tillimpa den EU-rittsliga metoden och ett rittsekonomiskt
perspektiv.

Den EU-rittsliga metoden har sin grund i att tolka de EU-réttsliga kéllorna
utifrdn dess #ndamal och syfte. Andamalstolkningen, eller den si kallade
teleologiska tolkningen, emanerar ur EU-domstolens tillvigagangssitt och
praxis.'* Uppsatsen kommer dérfor i berérda delar att behandla och tolka de
bestimmelser, réttsprinciper, direktiv och praxis foranledda av EU-rdtten
utifran de EU-réttsliga reglernas syfte géllande offentlig upphandling.

1.3.3 Perspektiv

For att dels komma tillrdtta med den rattsdogmatiska metodens svagheter,
dels kunna granska hur bestimmelserna for en preklusionsfrist dr behéftade
med transaktionskostnader, for parterna i upphandlingsprocessen, har ett
rittsekonomiskt perspektiv valts. Perspektivet skulle kunna integreras i den
juridiska framstéllningen av fragestdllningarna. For att tydliggéra den
ekonomiska dimensionen pa problemet kommer den rittsekonomiska delen
darfor till att behandlas under ett separat kapitel. Den samlade analysen,
som foljer av dels den juridiska utredningen, dels den rittsekonomiska
utredningen, presenteras saledes forst i det avslutande kapitlet.

Amnet rittsekonomi handlar om att forstd rittens roll i samhillsekonomin
och gér ut pa att granska juridiken med hjdlp av ekonomiska verktyg. Ett
rittsekonomiskt perspektiv studerar darfor réttens roll i samhéllsekonomin
genom hur rittsliga bestimmelser paverkar densamma.'’

Den kritik som forts fram mot réttsekonomin grundar sig i att perspektivet
baseras pd forenklade modeller som ligger till grund for slutsatserna.
Kritikerna menar att modellerna forenklar verkligheten for mycket.
Rittsekonomins styrka dr & andra sidan just de forenklade modellerna.
Genom en forenkling av verkligheten kan modellerna skapa en kontrollerbar
och 6verskadlig bild av det som studeras.'®

Perspektivet syftar till att tydliggéra den ekonomiska dimensionen av hur
lagstiftningen utformas. Genom att applicera ett rattsekonomiskt perspektiv
och analysera transaktionskostnaderna mdjliggors en undersokning av
ytterligare argument for hur svensk lagstiftning kan utformas. Perspektivet
kommer till att utgéra en av flera argumentationsgrunder for hur géillande
réitt bor se ut.

3 Olsen, Lena, SVIT 2004, s. 117.
" Reichel, J, s. 109 ff.

'S Dahlman, m.fl.,s. 9 f.

' Aa.s. 212.



1.4 Material och avgransningar

1.4.1 Material

Det material som aktualiseras utgar forst och framst ifran valda metoder for
framstéllningen av uppsatsen. De traditionella réttskédllorna lag, forarbeten,
praxis och doktrin enligt den rittsdogmatiska metoden kommer att anvéndas
som underlag i uppsatsen. De killor som foljer av den EU-réttsliga metoden
kommer dérfor ocksé att anvédndas. Direktivtext kommer att utgéra grunden
och byggas pa med de rittsprinciper och praxis frdn EU-domstolen som
aktualiseras for att kunna svara pa fragestdllningarna. I den man
bestimmelser fran stadgan eller férdragen behdvs som ett led i att svara pa
fragestéllningarna kommer dessa att refereras till.

Mal om offentlig upphandling handldggs i forvaltningsdomstol diar Hogsta
forvaltningsdomstolen (HFD) utgér hogsta och prejudicerande instans. |
brist pd provningstillstdnd och avgdranden géllande upphandlingsméil fran
HFD anvinds darfor avgdranden fran kammarritterna ofta som prejudikat.'’
I de fall dir avgorande frdn HFD saknas kommer dirfor avgéranden fran
kammarritterna att utgéra underlag for resonemang. Avgdranden fran
forvaltningsratterna kommer att hénvisas till men inte som en avgoérande del
av nagra slutsatser.

For det rittsekonomiska perspektivet kommer faktaunderlag i form av
studier och statistik framtaget av Konkurrensverket att anvdndas som ett
komplement till ovan nimnda material.

For att fordjupa bilden av dmnet och fragestillningarna kommer remissvar
pa hédnvisat material tillsammans med artiklar ocksd att utgdra underlag i
uppsatsen.

1.4.2 Avgransningar

Uppsatsens fragestdllningar forhéller sig till ett problem som i dvervigande
fall hénfor sig till upphandling enligt lag (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU), eller upphandling i den sa kallade klassiska sektorn.'®
Darfor kommer det 1 uppsatsen enbart att refereras till lagrum i1 LOU och de
kéllor som aktualiseras dirav. Andra lagrum kommer endast att behandlas 1
uppsatsen om dessa ir till hjilp for tolkningen av LOU. Aven om de andra
upphandlingslagarna med bakomliggande direktiv uppvisar likheter med
regleringen for den klassiska sektorn kommer dessa inte att behandlas i
uppsatsen. Sdledes kommer det inte att redogoéras for lag (2007:1092) om

7'S0U 2013:12, 5. 349 f.
8 Ifr. Syftet med Konkurrensverket 2014:8, s. 8.



upphandling inom omrddena vatten, energi, transporter och posttjinster,
lag (2011:1029) om upphandling pa forsvars- och sdikerhetsomrddet eller
lag (2008:962) om valfrihetssystem.

Uppsatsen forhaller sig till gillande rétt och utgar darfor ifran direktiv
2004/18/EG och direktiv 89/665/EEG. Eftersom o&verprovningsinstitutet
regleras 1 det for offentlig upphandling separata réttsmedelsdirektivet
kommer sédledes ingen materiell genomgéing av direktiv 2004/18/EG eller
direktiv 2014/24/EU att goras. Forutom ndmnda upphandlingsinstrument
kommer de bestimmelser och principer i EU-fordraget och Fordraget om
Europeiska unionens funktionssitt som dr nddvindiga for framstéllningen
kort att redogdras for. Aven andra internationella instrument kan komma att
hénvisas till, men inte redogoras for.

Lisaren forutsétts vara insatt 1 de upphandlingsrittsliga principerna enligt 1
kap. 9 § LOU och forutsitts dven ha sddan kunskap om &mnet offentlig
upphandling att ndgon ingdende presentation av dmnet inte behdver goras.
Diarfér kommer inte ndgon historisk tillbakablick for den svenska
lagstiftningen att redogoras for eller behandlas i uppsatsen. For att béttre
kunna framstdlla frigan om en preklusionsfrist kommer didremot de tidigare
och nuvarande stillningstagandena, under lagstiftningsprocessen, géllande
en preklusionsfrist att redogoras for. Inte heller EU-réttsligt kommer nagon
historisk redogorelse for upphandlingsreglerna att goras.

Processrittslig preklusion kommer bara till att undersokas i1 forhallande till
mél om Overprovning av offentlig upphandling. Andra preklusionsregler
hérrérande frdn andra rittsomrdden kommer séledes inte att behandlas.
Redogorelsen for fragan om en preklusionsfrist tar sikte pa den provning
som sker i1 forsta instans, det vill sidga i forvaltningsritt. Sdledes kommer
fragan om preklusionsfrist inte att behandlas i forhallande till dverrétterna,
det vill sdga kammarritterna och HFD, och den eventuella effekt en sadan
regel skulle fi i dessa instanser. Overprovningsinstitutet vid offentlig
upphandling kommer dérfor att redogéras for och framstéllas enbart i
forhallande till fragan géllande en preklusionsfrist. Réttsmedlet
overprovning av avtals giltighet kommer bara till att ndmnas i forhdllande
till dverprovning av upphandling da detta inte har betydelse for uppsatsens
fragestéllningar. Upphandlingsskadeavgift kommer darfor inte heller att
behandlas. Diaremot kan riattsmedlet skadestdnd redogoras for i den mén det
skulle paverka den réttsekonomiska analysen, men forutsitter da att ingen
materiell framstéllning behdver goras.

Utover uppsatsens offentligrattsliga karaktér har utredningen en ekonomisk
aspekt. Den rittsekonomiska utredningen och analysen tar sikte pd de
transaktionskostnader som uppstér for att mojliggora en tilldelning av ett
upphandlat kontrakt. Enligt rdttsekonomisk teori foreligger det alltid
transaktionskostnader och andra hinder som forsvarar transaktioner. I den
rittsekonomiska analysen anvénds transaktionskostnader for att forklara



olika bestimmelser.'” Dirfor kommer den rittsekonomiska utredningen och
analysen enbart att forhalla sig till parternas transaktionskostnader for
tilldelning av ett kontrakt vid offentlig upphandling.

1.5 Forskningslage

Offentlig upphandling som @mne dr ett relativt outforskat omrade och
omfattningen pd den forskningen som &r gjord &r i hog grad begrdnsad. Den
juridiska forskningen inom offentlig upphandling utgor i sin tur enbart en
liten del av den samlade bilden.”* Andrea Sundstrand och Asa Ornberg ér
de tvd personer som hitintills har doktorerat i dmnet. Sundstrand med
avhandlingen “Offentlig upphandling — primdrrdttens reglering av
offentliga  kontrakt” och Ornberg med avhandlingen “Kommunal
verksamhet genom privatrittsliga subjekt”.

Pa lagre akademisk nivé dterfinns en uppsjo av uppsatser inom dmnet. Vért
att ndmnas dr Peter Riigas masteruppsats ”Negativt berord? Om talerdtt for
vinnande leverantor vid mdl om overprévning av offentlig upphandling”.
Foreliggande uppsats tangerar imnesmissigt Riigas uppsats.”'

For att stimulera forskning pa konkurrens- och upphandlingsomradet har
Radet for forskningsfragor knutits till Konkurrensverket.”> Genom att
Konkurrensverket fordelar forskningsbidrag frén en sdrskild budget bidrar
myndigheten till forskning pa upphandlingsomradet.

For den intresserade behandlas @mnet offentlig upphandling dels i
litteraturen, dels 1 form av artiklar, debattinligg och kronikor i ett antal
tidskrifter. Litteraturen bestdr bland annat av Bergman, m.fl.: “Offentlig
upphandling — Pd rdtt sdtt och till rdtt pris”, Pedersen: ”Upphandlingens
grunder — en introduktion till offentlig upphandling och upphandling i
forsorjningssektorerna”, Sundstrand: “Offentlig upphandling — en
introduktion” och Forsberg: ”Upphandling enligt LOU, LUF, LUFS och
LOV”. For overprovningsinstitutet vid offentlig upphandling finns dven
Asplund, m.fl.: ”Overprévning av upphandling — och andra rittsmedel
enligt LOU och LUF”. Tidskrifter som ror dmnet &r bland annat
Europarittslig tidskrift, Forvaltningsrittslig tidskrift, Upphandlingsrittslig
tidskrift samt Public Procurement Law Review. Aven de helt eller delvis
elektroniska tidskrifterna JP-infonet, Offentliga affédrer och Upphandling24
behandlar dmnet.

' Skogh & Lane, s. 58 f.

¥S0U 2013:12, 5. 205 .

2! Jfr. avsnitt 1.4.2.

2 Se Konkurrensverket, Rédet for forskningsfragor (2/1 2016):
http://www.konkurrensverket.se/forskning/radet-for-forskningsfragor/



For den  praktiskt verksamma  personen  aterfinns  ddrutdver
lagkommentarer” till upphandlingslagstiftningen och vigledningar* i
amnet. Aven den nyinrittade Upphandlingsmyndigheten® har i uppdrag att
stotta och ge upphandlingsstod till de offentliga verksamheterna.
Myndigheten stottar, pa uppdrag av regeringen, upphandlare och inkopare
genom bland annat vdgledning och ska verka for en réttssdker, effektiv och
hallbar offentlig upphandling.™

Fragestdllningarna som &r uppstédllda under avsnitt 1.2 har enligt forfattarens
vetskap varken behandlats tidigare i ndgon akademisk framstéllning eller 1
doktrinen. Det ar déarfor forfattarens forhoppning att foreliggande uppsats
déarfor kommer till att bidra dels till besvarandet av dessa fragor, dels till att
tydliggora relevanta delar av dmnet offentlig upphandling.

1.6 Terminologi

Utredningen utgir fran LOU och kommer dérfor till att anvdnda den
terminologi som fOljer av lagstiftningen. Begrepp som “offentlig
upphandling”, “upphandlande myndighet” och “’leverantdr” kommer till att
anvindas 1 uppsatsens olika delar.’’ Likasi kommer begreppet
”overprovning” till att anvéndas och syftar da pa réttsmedlet overprévning
av  upphandling som regleras 1 16 kap. LOU. Enligt
Overprévningsutredningens forslag om en mellanvig har det for uppsatsen
valts begreppet “patalandeplikt” som beskrivning och definition av detta

forslag.

Uppsatsens  rittsekonomiska  framstdllning bygger pa begreppet
“transaktionskostnader”. Transaktionskostnader dr samma sak som utgifter
och nedlagd tid, men dven de besvar som kan uppstd for att fa till stdnd en
affdr. I detta fall de kostnader som parterna adrar sig for att kunna sluta ett
avtal genom ett upphandlat kontrakt. Darfor har dven ett antal begrepp valts
for att tydliggora olika kostnader. Begreppen “upphandlingskostnad”,
“anbudskostnad”, processkostnad” och ”juridisk kostnad” kommer pa
grund av detta att anvindas 1 de rittsekonomiska avsnitten.
Upphandlingskostnad syftar pd de kostnader den upphandlande
myndigheten har for att genomfora upphandlingen, sdsom kostnader for
upprittande av annons och forfragningsunderlag, utvérdering av anbud och
innefattar darfor ocksa kostnaden for den kompetens som kravs for detta.

> Se Andersson, Rosén, Helena, m.fl., Lagen om offentlig upphandling — en kommentar.
2013, Norstedts Juridik, och Falk, Jan-Erik, Lag om offentlig upphandling — en kommentar,
tredje upplagan, 2014, Jure forlag.

2 Exempelvis: Vigledning fran Konkurrensverket 1 (2015). Ar ink&pen av samma slag?
Hjalpregler for berdkning av kontraktsvardet vid direktupphandlingar av samma slag.

2 Ny myndighet f6r upphandlingsfragor sedan 1 september 2015.

2 Se Upphandlingsmyndigheten, uppgifter (2/1 2016).
http://www.upphandlingsmyndigheten.se/omossmeny/om-oss/uppgifter;/.

*7 Jfr. de allminna definitionerna i 2 kap. LOU.



Anbudskostnad dr den kostnad leverantdrerna har for att upprétta och lamna
anbud i en upphandling och innefattar dérutdver dels kostnaden for att
uppfylla formkraven, dels kostnaden for att uppfylla leverantorskraven i
upphandlingen. Processkostnad ér den kostnad som bade den upphandlande
myndigheten och leverantorerna far vid en dverprovning av upphandling.
Kostnaden syftar pa de kostnader som foljer av sjdlva
overprovningsprocessen i domstolen och inkluderar ombudskostnaden. Den
juridiska kostnaden syftar pd ombudskostnaden for kontroll av
forfragningsunderlaget och hérfor sig saledes till leverantorerna.

1.7 Disposition

Uppsatsen dr uppdelad i sju kapitel. Inledningsvis redogdrs for den
bakomliggande EU-rdttsliga upphandlingsregleringen i kapitel tva. Kapitlet
behandlar EU-réttens genomslag i de nationella réttssystemen och de EU-
rittsliga bestimmelserna for offentlig upphandling som ror uppsatsens
fragestéllningar. Kapitlet fungerar saledes som utgangspunkt for den
fortsatta utredningen av fragestillningarna. 1 kapitel tre beskrivs de
forvaltningsprocessrittsliga och upphandlingsrittsliga bestimmelserna for
overprovning av offentlig upphandling i Sverige. Den EU-rittsliga
regleringen for en preklusionsfrist i dels réttsmedelsdirektivet, dels 1
domstolspraxis behandlas dérefter i kapitel fyra. I kapitel fem redogors det
for de stillningstaganden som gjorts gillande inforandet av en
preklusionsfrist 1 upphandlingslagstiftningen  tillsammans  med
Overprovningsutredningens  forslag  om en  preklusionsfrist.  Den
rittsekonomiska analysen av transaktionskostnader, 1 forhdllande till frdgan
om preklusionsfrist, behandlas i kapitel sex. Avslutningsvis redogor kapitel
sju dels for besvarandet av fragestillningarna, dels for en avslutande
kommentar av den utredning som gjorts i kapitel tva-sex.



2 Grundlaggande EU-ratt for
offentlig upphandling

2.1 Inledning

I detta for utredningen inledande kapitel redogérs for dels EU-rittens
forhallande till den nationella rétten, dels den bakomliggande EU-rétten for
offentlig upphandling. Kapitlet dr tdnkt att fungerar som utgangspunkt for
den fortsatta framstéllningen i kommande kapitel.

2.2 EU-rattens genomslag

Eu-ritten ska utan att ndgra dtgidrder behdver vidtas vara tillimplig 1
medlemsstaterna och ska fungera som en del av den nationella
rittstillampningen. Domstolar och myndigheter &r dérfér bundna av EU-
ritten och maste tillimpa EU-rittens bestimmelser.”® Genom 10 kap. 6 §
Regeringsformen har Sverige Overlatit en del av sin lagstiftningskompetens
till EU. Skulle nationella regler std i strid med EU-réttsliga bestimmelser
uppkommer dirfor fragan om vilken réttsordning som ska tillimpas. EU-
domstolen 16ste fragan forst i malet Costa mot ENEL? och presenterade
principen om  EU-rittens  fOretrdde  framfor  nationell  ritt.
Foretrddesprincipen éterfinns numera kodifierad 1 art. 288 FEUF. EU-ritten
ska saledes inte kunna variera mellan medlemsstaterna och nationell
lagstiftning ska inte kunna asidositta de EU-rittsliga bestimmelserna.’® For
tolkning av EU-rdtten dr EU-domstolen suverin som sista instans.’’
Domstolen har frekvent hinvisat till rittssékerhetsprincipen®® och menat att
rattstillimpningen maste vara forutsigbar.”

EU-ritten kan ha direkt effekt’® i medlemsstaterna. Dirav foljer att vissa av
EU-rdttens bestimmelser kan &ldgga fysiska och juridiska personer
rittigheter och skyldigheter.”® Det spelar ingen roll var bestimmelsen har
sitt ursprung sa linge den uppstéller en réttsligt bindande forpliktelse och
rittighet, men hirrdr fran ndgon av de EU-rittsliga akterna.’® Bestimmelsen

% Bernitz, m.fl. s. 75.

¥ Mal 6/64, Costa mot ENEL, se dven mél 11/70, Internationale Handelsgesellsehaft och
mal 106/77, Simmenthal.

%% Bernitz & Kjellgren, s. 101.

*! Jfr. Bernitz & Kjellgren, s. 181.

3? Rattssikerhetsprincipen ar en vergripande princip som innefattar bl.a. forbudet mot
retroaktiv lagstiftning, processuella rdttssikerhetsgarantier och ritten till forsvar. For en
mer omfattande redogérelse se Bernitz & Kjellgren, s. 138 ff.

3 Bernitz & Kjellgren, s. 161.

** Direkt effekt faststilldes for forsta gangen av EU-domstolen i mal 26/62 van Gend en
Loos.

3% Bernitz, m.fl. s. 75.

% Jfr. art. 288 FEUF.

10



méste dérutdver vara ovillkorlig, ha en klar och precis innebord och
overgangsperioden for inforlivandet av rittsakten maste gétt till dnda.>’

Enligt principen om indirekt effekt’® &r nationella myndigheter och
domstolar skyldiga att tolka nationell lagstiftning i ljuset av de EU-réttsliga
bestimmelserna oavsett om dessa har direkt effekt eller ej.”’ Enligt EU-
domstolen har indirekt effekt den verkan pé nationell rétt att inte bara de
bestammelser som foljer av direktiven ska tolkas direktivkonformt utan alla
bestimmelser i den nationella ritten kan bli foremal for tolkning.*” Nationell
ritt ska dérfor tolkas dels utifrdn de pd omrédet géllande direktiven, dels
utifran andra relevanta EU-réttsliga bestdmmelser enligt en EU-
rittskonform tolkning.*' I ett avgdrande fran Kammarritten i Jonkoping™
har domstolen tolkat nuvarande lagstiftning, som baseras pa direktiv
2004/18/EG, i ljuset av det senare men &nnu inte genomfoérda direktiv
2014/24/EU.* Tolkningsforfarandet har framstillts som att domstolen gor
en direktivkonform tolkning av gdllande rétt i ljuset av det senaste
upphandlingsdirektivet.** Ett sidant forhallningssitt har dock kritiserats. Av
domen framgér det att domstolens tolkning bygger péd det senare
upphandlingsdirektivet i en del som uttrycker ett stadgande av tidigare
domstolspraxis rorande nu gillande direktiv.* Saledes handlar
tolkningsforfarandet inte om en direktivkonform tolkning, utan om
tillimpningen av ett tolkningsverktyg for att bittre forsta gallande ritt.*

Av art. 4.3 FEU f0ljer lojalitetsprincipen. Enligt artikeln innebdr principen
att varje medlemsstat ska vidta alla ldmpliga atgérder for att uppfylla sitt
atagande enligt fordragen eller sekundérritten. Vidare maste
medlemsstaterna dels hjélpa unionen att fullgéra sina uppgifter, dels avsta
fran éatgidrder som kan &ventyra unionens mal. Slutligen maste
medlemsstaterna bistd och respektera andra medlemsstater nir dessa fullgor
de ataganden som foljer av fordraget. Medlemsstaterna har darfér en
skyldighet att sékerstélla dels att inhemska organ agerar i 6verensstimmelse
med EU-rdtten, dels att de nationella bestimmelserna anpassas till
densamma.”’

Den nationella lagstiftningen far enligt rdattsskyddsprincipen® inte dsidositta
ritten till effektiva rdttsmedel. Principen innebér att nationell lagstiftning
maste tillimpas s& att dels EU-rdttens genomslag sékerstills, dels

°7 Bernitz & Kjellgren, s. 113.

%% Aven kallad direktivkonform tolkning, se Asplund m.fl. s. 27, eller Colson-principen,
efter EU-domstolens avgdrande i mal 14/83, Von Colson.

%% Bernitz & Kjellgren, s. 123 f.

*0'Se mal C-131/97, Carbonari, p. 48, och mal C-76/97, Tégel, p. 25.

*! Bernitz & Kjellgren, s. 125.

2 Kammarritten i Jonkoping, mal nr 2856-14.

* Se avsnitt 2.3.

* Piper & Naslund, Offentliga Affirer 2015, s. 35.

* Kammarritten i Jonkoping, mal nr 2856-14, s. 6.

% Qlsson, E, Far vi borja nu? Om att anvinda ny lag for att tolka gammal — analys,
jpinfonet.

*" Bernitz & Kjellgren, s. 46.

* For en mer ingdende redogérelse av principen se avsnitt 3.4.
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tillhandahéller de rittsmedel som kréivs for ett effektivt domstolsskydd inom
EU-rittens omraden.*

Sammanfattningsvis innebér foretrddesprincipen, principerna om direkt och
indirekt effekt och réttsskyddsprincipen tillsammans med lojalitetsprincipen
att medlemsstaterna maste sdkerstdlla att de EU-réttsliga bestimmelserna far
fullt genomslag nationellt och verkan i domstol och hos myndigheter.

2.3 Upphandlingsregleringen inom EU

De svenska upphandlingsreglerna enligt LOU bygger pa EU-direktiv.
Direktiv ska enligt art. 288.3 FEUF implementeras i den nationella ritten
och aldgger medlemsstaterna att uppnd ett visst resultat inom den nationella
rittsordningen. I forhdllande till forordningar ar ett direktiv inte direkt
tillimpbart nationellt.”® Medlemsstaterna ska inom den tidsfrist som kopplas
till genomforandet av varje direktiv implementera direktivet i den nationella
ritten.”’  Sverige har darfor under borjan pd 2016 en ny
upphandlingslagstiftning som bor trdda i kraft da direktiv 2014/24/EU
senast den 18 april 2016 ska ha genomforts. En underlatenhet att genomfora
direktiv kan 1 sista hand leda till en fordragsbrottstalan vid EU-domstolen av
kommissionen.”

Den nu gillande svenska lagstiftningen baseras pé direktiv 2004/18/EG och
kommer i och med implementeringen av direktiv 2014/24/EU att upphévas.
Den svenska lagstiftaren har valt att dven reglera omrddet for offentlig
upphandling som faller utanfor direktivets troskelvirden i ljuset av
direktivet.”  Upphandlingsdirektivets ~syfte 4r att samordna de
grundldggande EU-rittsliga principerna® och att tillse att offentliga
upphandlingar Gppnas upp for konkurrens.”” Genom att motverka att
offentliga medel anvinds for att skapa handelshinder eller till att missgynna
och diskriminera vissa leverantdrer dr siledes upphandlingsregleringens
primira syfte att forverkliga EU-samarbetets mal om en inre marknad.’® I
Sverige har det dven tydliggjorts att upphandlingsregleringen syftar till “den
goda affdren”. Detta innebédr bland annat att tillgodose det upphandlade
behovet till lagsta mojliga totalkostnad, att miljo — och social hdnsyn tas nir
det dr motiverat och att innovativa losningar ska tas tillvara pa i
upphandlingar.’’

* Bernitz & Kjellgren, s. 133.

0 Jfr. art. 288.2, FEUF.

> Bernitz & Kjellgren, s. 56 f.

> Art. 258 FEUF.

>3 Se 15 kap. LOU, upphandling som inte omfattas av direktivet.

% Jfr. 1 kap. 9 § LOU.

> Skil 2 och 4 i direktiv 2004/18/EG, och skil 1 i direktiv 2014/24/EU.

%0 Se sirskilt art. 34, 49 och 56 FEUF som reglerar den fria rorligheten for varor(art. 34)
och tjanster(art. 56) och etableringsfriheten(art. 49).

> 8e SOU 2013:12, 5. 74 f.

12



For att garantera upphandlingsreglernas tillimpning maéste varje
medlemsstat sdkerstdlla effektiva och skyndsamma réttsmedel for varje
leverantor som har intresse av att fi en upphandling verprovad.™

2.4 Rattsskyddsprincipen

Av art 19.1 FEU och art 47.1 rittighetsstadgan foljer att varje medlemsstat
maéste tillhandahalla effektiva rattsmedel inom de omraden som tillhér EU-
ritten. Genom denna reglering har rattsskyddsprincipen kommit till uttryck i
de materiella EU-réttsliga bestimmelserna. EU-domstolen har i sina
avgoranden ocksa hinvisat till art. 6 och art. 13°° EKMR och hirlett
principen dérur. Enligt EU-domstolen f6ljer det dérfor att principen gér att
hirleda ur en for medlemsstaterna gemensam forfattningstradition.®'
Rittsskyddsprincipen ér en dvergripande princip som inrymmer och samlar
flera andra allménna principer av betydelse for EU-ritten. Nedan kommer
de for besvarandet av frigestillningarna aktuella principerna att behandlas.

Inom méinga EU-rdttsliga omréden foreligger ingen processuell reglering
och utgidngspunkten &r nationell processautonomi. Medlemsstaterna ska vid
genomforandet av de EU-réttsliga bestimmelserna dérfor tillimpa sina egna
processuella regler. Réttsskyddsprincipen védger upp den nationella
processautonomin genom att stilla upp tva grundldggande krav pa nationella
riattsmedel. De nationella rittsmedlen for EU-rdttens omrédde méste enligt
likvardighetsprincipen inte skilja sig fran hur talan eller liknande atgérd far
goras enligt nationell rétt. Stadganden i nationell rétt eller brist pa
bestimmelser far inte heller hindra eller forsvéra utdvandet av de réttigheter
som foljer av EU-rdtten enligt effektivitetsprincipen.®* Medlemsstaterna
méste darfor sikerstilla ett effektivt och icke-diskriminerande sitt for de
enskilda att tillvarata sin rétt enligt de EU-rdttsliga bestimmelserna.
Effektivitetsprincipen, dven kallad principen om effektiva rattsmedel, har i
ett antal avgoranden slagits fast av EU-domstolen som en allméint géllande
princip.” 1 Sverige har rittsskyddsprincipen kommit till uttryck i
Lassagards-fallet® och kan dérfor anses utgdra en accepterad princip
nationellt.

% Art. 1.1 och 1.3 direktiv 89/665/EEG. Se dven Asplund m.fl, s. 21.

>% Ratt till en réttvis rittegang enligt Europakonventionen.

69 Ritt till effektiva rittsmedel vid kréinkning av rittighet som foljer av
Europakonventionen.

1 Mal C-222/84, Johnston, p. 18.

62 Bernitz & Kjellgren, s. 133 f, se dven Engstrom, ERT 2005:1, s. 145 f, och for
likvéardighets- och effektivitetsprincipen i EU-praxis, se mal 33/76, Rewe, p. 5, mél C-
261/95, Palmisani, p. 27, mal C-300/04, Eman och Sevinger, p. 67.

%3 Se mal C-222/84, Johnston, p. 18-19, mal C-222/86, Heylens m.fl, p. 14, mal C-97/91,
Borelli, p. 14, mal C-50/00, Unién de Pequenos Agricultores, p. 39, mal C-467/01,
Eribrand, p. 61.

Se RA 1997 ref. 65.
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Gillande regleringen for offentlig upphandling foreligger dock
riattsmedelsdirektivet som &ldgger medlemsstaterna vissa processuella
bestimmelser.”’

2.5 Rattsmedelsdirektivet

Riattsmedelsdirektivet ~ syftar  till att sdkra  efterlevnaden av
upphandlingsdirektivets bestimmelser och framforallt tillimpningen av
reglerna pé ett stadium dir mojliga overtradelser alltjimt kan réttas il1.%°

Direktivet foreligger 1 en forsta version, direktiv 89/665/EEG, som
reviderats genom  dndringsdirektivet, direktiv = 2007/66/EG. Med
andringsdirektivet ~ dndrades  och  tillférdes  rdttsmedelsdirektivet
bestimmelser.®’ Direktivet ska siledes anses gillande i sin forsta form med
de dndringar som skett enligt dndringsdirektivet.®®

Forutom de materiella regler i den nationella rdtten som direktivet
foranleder dr direktivets andemening att inhemska fOrfaranden for
overprovning av myndigheters beslut géllande upphandling ska finnas. En
myndighets beslut ska, om en leverantor anser att det foreligger anledning
att  overprova®, provas effektivc och i synnerhet skyndsamt.”’
Medlemsstaterna maste dven enligt direktivet garantera att de beslut som en
provning resulterar i verkligen kommer att efterlevas.”’ Avsikten med
direktivet dr saledes att, genom obligatoriska och icke-obligatoriska
bestimmelser’, sikerstilla dels att en nationell provning av beslut taget av
en upphandlande myndighet kan goras, dels att denna provning sker snabbt
och effektivt. For uppsatsen dr exempelvis dndringsdirektivets bestimmelser
om att det for medlemsstaterna 4r obligatoriskt att infora en avtalsspirr’”>,
medan preklusionsfrister for andra beslut ar frivilligt att inféra av
betydelse.”

Med anledning av de ingdende bestimmelserna i direktivet och i de svenska
overprovningsreglerna skulle en tillimpning av effektivitetsprincipen
antagligen inte aktualiseras. Vid Overprovning foreligger sédledes ett
regelverk med bestimmelser som i jimforelse med effektivitetsprincipen
har ett bittre skydd for parterna.”” Principen borde kunna utgdra en
mattstock for hur bestimmelserna till ett minimum kan tolkas och pé sa vis
sdtta ribban for 6verprovningens undre grans. Bestimmelserna som foljer av

% Direktiv 89/665/EEG.

% Se skiltexten 2 st. ff, till direktiv 89/665/EEG och mal C-81/98, Alcatel, p. 33.
7 Se avsnitt 4.2.

% Asplund, m.fl. s. 23.

9 Se art. 1.3 direktiv 89/665/EEG.

" Art. 1.1 direktiv 89/665/EEG.

"' Art 2.7 direktiv 89/665/EEG.

72 Jfr. ordalydelsen av art. 2 direktiv 89/665/EEG.
7 Avtalsspirr behandlas mer ingdende i kapitel 3.7.
™ Jfr. art. 2c direktiv 2007/66/EG.

™ Asplund, m.fl. s. 33.
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direktivet utesluter dock inte att principen fir inverkan pa andra regler, som
inte foljer av direktiven, men som kan aktualiseras i mal om offentlig
upphandling.
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3 Overproévning enligt svensk
ratt

3.1 Inledning

I kapitlet behandlas den svenska regleringen for dverprovning av offentlig
upphandling. Kapitlet redogér for de materiella regler som aktualiseras vid
overprovning nationellt. Framstéillningen belyser sidrskilt den sirstillning
som den processrittsliga regleringen innebér for offentlig upphandling.
Kapitlet utgor den forsta delen i den materiella utredningen som uppsatsen
syftar pa. Kapitlet avslutas med en sammanfattande kommentar.

3.2 Sarskilt om forvaltningsprocessratt

De processrittsliga regler som é&r tillimpbara i méal om offentlig
upphandling éterfinns 1 forvaltningsprocesslagen (1971:291) (FPL) och
utgér grundstommen for Gverprovningsprocessen.’® Enligt 2 § FPL har
bestimmelser som avviker frdn FPL foretrdde framfor densamma. Regeln
bygger pa ett behov av avvikande bestimmelser inom vissa omraden. I
ménga fall reglerar avvikande bestimmelser besluts dverklagbarhet eller om
tid for 6verklagande. Regeln aktualiserar dven analog tillimpning av regler i
Rittegdingsbalken (RB) om bestimmelser helt saknas.”” Enligt 9 § FPL &r
domstolsforfarandet skriftligt och processen sidledes summarisk, endast i
undantagsfall forekommer muntlig forhandling i mal om offentlig
upphandling.”® Forumregeln i LOU &r i forhallande till den allminna
forumregeln i forvaltningsprocess en specialreglering’” och 16 kap. LOU dr
att anse som kompletterande bestimmelser till FPL.** Exempelvis reglerar
16 kap. 5 § LOU hur ansdkan om dverprovning gors. Ansokan ska lamnas
in hos forvaltningsritten i den domkrets dir den upphandlande myndigheten
har sin hemvist. Forumregeln behandlar till viss del &ven handlédggningen av
overprovningen. Ansdkan om Overprovning ska ldmnas in direkt till
forvaltningsratten och inte till den upphandlande myndigheten, vilket foljer
av 6a § FPL om inte LOU hade reglerat ansokningsforfarandet. Enligt
principen om indirekt effekt kan FPL bli foremal for direktivkonform
tolkning om ndgon av bestimmelserna i regleringen skulle kunna sta i strid
med genomfdrandet av det bakomliggande rittsmedelsdirektivet.®!

7% Asplund, m.fl. s. 113.

" Wennergren & von Essen, Zeteo, kommentaren till 2 § FPL.
™ Asplund, m.fl. s. 113.

" Andersson, m.fl. Zeteo, kommentar till 16 kap. 5 § LOU.

% Asplund, m.fl. s. 113.

1 Aa.s. 27.
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3.3 Processramen

Processramen 1 mél om offentlig upphandling skiljer sig fran huvudregeln
vid mal i forvaltningsdomstol. Av 8 § FPL foljer att domstolen ska utreda
mal s& langt dess beskaffenhet kridver. Stadgandet &r ett uttryck for
officialprincipen. Enligt HFD ska officialprincipen vid mal om offentlig
upphandling tillimpas med forsiktighet d& denna typ av mal i princip géller
forhallanden mellan enskilda niringsidkare.*> Domstolen menar att denna
typ av méal har en storre likhet med mél dér den allminna processrétten &r
tillimplig och forhandlingsprincipen® giller. Processramen i mal om
offentlig upphandling kan dérfor liknas vid den i dispositiva tvistemal dér
parterna har ansvaret for utredningen i malet.** Forvaltningsdomstolen
provar som regel i mal om offentlig upphandling darfor enbart de
omstindigheter som &beropats av part.®

Forhandlingsprincipen vid mal om offentlig upphandling kan ha kommit att
forindras enligt ett nyligen avgjort mal fran HFD.* Avgérandet kan
innebdra ett mer omfattande utredningsansvar for domstolarna vid mél om
offentlig upphandling. Fragan HFD behandlade rorde leverantors rétt till att
f4 ta del av annan anbudsgivares anbud. Avgorandet dldgger domstolarna att
prova fridgan med hénvisning till deras utredningsansvar. Rimligtvis borde
avgorandet inte fordndra hela processramen i mél om offentlig upphandling.
Avgorandet kan didremot peka pé ett storre utredningsansvar én i forhallande

till tidigare och framforallt i forhallande till fragan om rétt att fa ta del av
anbud.

3.4 Overproéva beslut

En leverantdr som anser att en myndighets beslut &r fel gillande offentlig
upphandling ska kunna anséka om overprovning.!’ Diarfor kan varje
agerande eller beslut som ryms inom ramen for de upphandlingsrittsliga
reglernas materiella omrade foranleda att de kan komma att Sverprovas.™
Syftet med att fa ett beslut dverprovat bygger pé att sdkerstdlla ett effektivt
skydd for leverantorerna i de nationella upphandlingslagstiftningarna.® EU-
domstolen har i ett avgorande uttryckt det som ... amsokan om
overprovning kan riktas mot en viljeyttring fran den upphandlande
myndighetens sida angdende ett kontrakt, som intresserade personer pd

"2 RA 2009 ref. 69.

%3 Se Andersson, m.fl. s. 75. Jfr. dven dispositionsprincipen, A.a. s. 44.

¥ Se 17 kap. 3 § RB.

% Jfr. huvudregeln vid provning i forvaltningsdomstol. Av 29-30 §§ FPL fSljer att
domstolen dr bunden av parternas yrkanden men inte av omsténdigheterna, och om det &r
till fordel for den enskilde kan domstolen gé utéver vad som yrkats.

% HFD, mal nr 6331-14.

87 Andersson, m.fl. Zeteo, kommentar till 16 kap. LOU.

% Asplund, m.fl. s. 176.

% Se M4l C-81/98, Alcatel, p 33 ff, mal C-324/98 Teleaustria, RA 2005 ref. 10 och RA
2005 ref. 62.

17



ndgot sdtt fir kinnedom om ... och [som] kan ha rittslig verkan.””°

Domstolen  har  genom  avgdrandet tolkat och  fortydligat
rittsmedelsdirektivet.”’ Direktivets besluts-begrepp ska dven enligt
domstolen tolkas extensivt’> och ett beslut behdver inte vara kvalificerat”
for att kunna foranleda Sverprovning. For den leverantér som vill fa en
upphandling overprovad dr mojligheten att hitta en grund att klaga pd
saledes stor.

3.5 Ansokan om overprovning

For den som vill klaga pé och fa en upphandling 6verprovad maste enligt 16
kap 4 § LOU uppfylla tva rekvisit. For talerdtt maste den klagande i lagens
mening dels vara leverantor, dels anse sig ha lidit eller komma till att lida
skada. I 2 kap. 11 § LOU definieras begreppet leverantdr som den som pa
marknaden tillhandahéller varor eller tjdnster eller utfér byggentreprenader.
Leverantorsbegreppet dr formulerat brett och ska forstds som varje aktor pa
den marknad som upphandlingen aktualiserar och som tillhandahaller varor,
tianster eller entreprenader.”® Huruvida skaderekvisitet dr uppfyllt har
lamnats till leverantdren att avgdra. Om en leverantdr bestimmer sig for att
ansoka om Overprovning foreligger sdledes en presumtion for att
skaderekvisitet 4r uppfyllt.”” Med grund i den s6kandes egna uppfattning r
det ett subjektivt skaderekvisit. Kraven pa talerétt dr saledes 14gt stéllda for
ansdkan om Overprovning av offentlig upphandling. Bestimmelsen i 16 kap.
4 § 2 st. reglerar foremélet for ansdkan och ror antingen éverprovning av en
upphandling eller giltigheten av ett inganget avtal.”® Skaderekvisitet i 16
kap. 4 § ska inte forvéxlas med den sakprovning som domstolen gor enligt
16 kap. 6 §.”” Den svenska lagstiftningen stiller foljaktligen inte upp nigra
storre krav pa talerdtt for att en leverantdor ska kunna initiera en
overprovningsprocess.

Partsforhallandet vid mal om offentlig upphandling bestar av dels den
overprovande leverantoren, dels den upphandlande myndigheten som
mo‘[par‘[.98

%0 Mal C-26/03, Stadt Halle, p. 39.

°! Se art. 1.1, direktiv 89/665/EEG.

%2 Mal C-92/00, Hospital Ingenieure, p. 37.

> Mal C-81/98, Alcatel, p. 35.

% Andersson, m.fl. Zeteo, kommentar till 2 kap. 11 §, 1 st, LOU.
% Asplund, m.fl. s. 103.

% For dverprovning av avtals giltighet se Asplund, m.fl. s. 249 ff.
7 Se avsnitt 3.5.

% Asplund, m.fl. s. 81.
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3.6 Skada

Vid en jamforelse med talerétt krdvs det for framgéng med en dverprovning
avsevirt mer fran leverantorens sida. For att domstolen ska ingripa mot en
upphandling krévs det enligt 16 kap. 6 § 1 st. LOU att den upphandlande
myndigheten dels har brutit mot principerna i 1 kap. 9 § LOU® eller nagon
annan bestimmelse 1 LOU, dels att detta har lett till att leverantdren
antingen har lidit skada eller riskerar att lida skada pd grund av felet. Bada
rekvisiten dr objektiva och skadan maste vara kopplad till det pastddda felet.
Saledes maste det foreligga ett orsakssamband mellan felet i upphandlingen
och skaderekvisitet. Enligt HFD maste den sokande leverantdren visa att
denna har lidit eller kan lida skada pa grund av det pastddda felet.'” Det ér
saledes inte tillrackligt att leverantdren endast anser sig ha lidit eller kan lida
skada.

Domstolen ska enligt 16 kap. 6 § 1 st. besluta att upphandlingen antingen
ska goras om eller rdttas ifall domstolen finner att det foreligger fel i
upphandlingen samtidigt som skaderekvisitet anses uppfyllt. Om mojlighet
foreligger ska den &tgird som 4r minst ingripande anvindas.'”' Rittelse ska
saledes i den man det gér anses vara normalforfarandet.

3.7 I ratt tid

For att leverantdren ska kunna fa sin ansokan provad i sak &r det enligt FPL
en fOrutsittning att ansdkan har inkommit 1 rétt tid. Enligt 6 § FPL ska ett
maél inte tas upp till provning om ansdkan inte har skett inom foreskriven
tid. Processrattsligt foreligger sdledes att domstolen ska avvisa en ansdkan
om Overprovning om denna inkommit for sent. Fragan om nér en ansdkan
kan avvisas som for sent inkommen &dr darfor hogst aktuell for svaret pa
fragestéllningarna.

En ansdkan om &verprovning ska enligt 16 kap. 11 § LOU ha kommit in till
forvaltningsritten innan avtalsspirren enligt 16 kap. 1 § eller 3 § 16pt ut.'"?
Det foljer séldes, att nir myndigheten har fattat beslut om tilldelning av
kontrakt och ska meddela tilldelningen genom underrittelse'®, att en
avtalsspirr'® som forhindrar myndigheten att ingd avtal borjar 16pa. Enligt
16 kap. 1 § loper avtalsspirren ut efter 10 dagar om underrittelsen har

skickats elektroniskt.'”” Om underrittelse har skett pi annat vis loper

% Lisaren forutses vara insatt i principernas betydelse.

1% Se HFD 2013 ref. 53. For brist pa skada jfr. mal C599/10, SAG.

1" Se Kammarritten i Jonkoping, mél nr 1250-14. For fel som inte ansetts foranleda
ingripande, se Kammarrétten i Stockholm, mal nr 2910-08.

192 E6r undantag frén avtalsspérren se 16 kap. 2 § LOU.

1% Se 9 kap. 9 §, Isteller 15 kap. 19 § LOU.

1% Eér en tydlig bild 6ver var i upphandlingsprocessen avtalsspérren intrider se Bergman,
m.fl. s. 17.

193 T ex. per e-post.
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avtalsspirren ut efter 15 dagar.'”® Den upphandlande myndigheten far ange
en langre tidsperiod for avtalsspérren och far dé inte ingd avtal innan den
16pt ut.'”” Bestimmelsen om avtalsspérr foljer av rittsmedelsdirektivet'”®
och syftar till att ge leverantdrerna dels betdnketid till att besluta om att
overprova, dels frist att faktiskt Gverprova upphandlingen.'®

Fran det att ett avtal har slutits mellan den upphandlande myndigheten och
den leverantdr som har tilldelats kontraktet kan upphandlingen enligt 16
kap. 6 §, 2st inte lingre Gverprovas.''’ Avtalsspirren som prekluderande
regel tar dock ingen hénsyn till huruvida myndigheten och den vinnande
leverantoren har ingétt avtal direkt efter att sparren 16pt ut eller ¢j.''" En
ansdkan om Overprovning maste ha inkommit till forvaltningsrétten innan
dess att avtalssparren har 16pt ut for att inte avvisas.

3.8 Forvaltningsrattslig praxis

I den forvaltningsrittsliga praxisen forekommer ett fatal avgéranden dar det
overhuvudtaget gir att finna nigot om frdgan om preklusionsfrist. De
avgoranden som finns &r till storsta del hinforliga till forvaltningsratterna
och behandlar aldrig fraigan om preklusionsfrist frin domstolens sida.''?
HFD har inte behandlat frdgan och enbart ett Kammarrittsbeslut uttalar
direkt ndgot om en preklusionsfrist likt den som dr aktuell i
fragestéllningarna for uppsatsen. I nimnda mal borjade Kammarrétten med
att konstatera: ” Med preklusion i upphandlingsforfarandet menas en
tidsfrist for ansokan om o&verprovning for de tidigare delarna i en
upphandling. Ndr tidsfristen forsuttits finns inte ldngre mojlighet att
daberopa eventuella brister som grund for en senare overprovmning. Ndgon
sddan tidsfrist har inte inforts i de svenska
upphandlingsbestimmelserna”.'> Som fortydligande uttalade
Kammarritten ockséd: “EU-rdttens regler om preklusion avser en tidsfrist
for att hos domstol ansoka om overprovning av en tidigare del av en
upphangéing. Den svenska lagstiftaren har valt att inte inféra en sadan
regel.”

Ett enkelt konstaterande &r att frigan om preklusionsfrist inte har behandlats
1 ndgon storre man av forvaltningsdomstolarna. Kammarréttens uttalanden i

19616 kap. 1 §, 2st, LOU.

9716 kap. 1 §, 3st, LOU.

"% Se art. 2.2 direktiv 2007/66/EG.

1% Andersson, m.fl. Zeteo, kommentar till 16 kap. 1 § LOU.

"0 Eor gverprovning av avtals giltighet se 16 kap. 4 och 13 §§ LOU.

i Asplund, m.fl. s. 185.

"2 Se diremot parternas argumentation gillande preklusionsfrist i bl.a. Forvaltningsritten i
Héarnésand, mal nr 517-15 , Forvaltningsritten i Goteborg, mél nr 12140-11,
Forvaltningsratten i Falun, mal nr 4149-10, Forvaltningsrétten i Stockholm, mal nr 39731-
10, Forvaltningsritten i Stockholm, mél nr 9064-14 och Forvaltningsritten i Malmd, mal nr
6849-12.

3 K ammarritten i Goteborg, mal nr 3105-11, 3107-11, s. 3.

114 K ammarritten i Goteborg, mal nr 3105-11, 3107-11, s. 4.
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det citerade malet vdcker frdgan om vilket genomslag de EU-rittsliga
bestimmelserna har i den nationella rétten.

3.9 Sammanfattande kommentarer

Bortsett fran avtalssparren innehdller LOU sammanfattningsvis inga
preklusionsbestdmmelser. Det foreligger sdledes inga andra bestdmda frister
kopplade till specifika beslut som en ansdokan om Gverprévning maéste
forhalla sig till. Den svenska domstolspraxisen, eller avsaknaden av
avgoranden, kan rimligtvis peka pa att det for frigan om preklusionsfrist
foreligger konsensus om att nagon preklusionsfrist inte finns att tillimpa.
Foreliggande utredning for de materiella regler som utgér géllande ratt
stairker den slutsatsen. I avsaknad av ndgon preklusionsfrist blir
konsekvensen att det for leverantoren dr mojligt att ansoka om dverprovning
frén det forsta beslutet som &dr overprovningsbart i upphandlingsprocessen
till och med den sista dagen 1 avtalssparren. For en leverantor dr det darfor
mojligt att vinta med att patala ett fel som denna har hittat i
forfragningsunderlaget' "> till dess att ett tilldelningsbeslut har meddelats.
Tilldelas leverantéren inte kontraktet ansoker denna siledes om
overprovning av upphandlingen pd grundval av fel i forfrdgningsunderlaget.

Eftersom upphandlingslagstiftningen bygger pd EU-rétt dr fragan om EU-
rittens genomslag for frigan om en preklusionsfrist intressant. Saledes &r
det av vikt att unders6ka om det foreligger ndgon bestimmelse som genom
den EU-réttsliga tillimpningen kan aktualisera en regel om preklusionsfrist.

'3 Se RA 2002 ref. 50, for Gverprovning av forfrigningsunderlag. For fler exempel pa
beslut eller ageranden som kan &verprovas, se Asplund, m.fl., s. 175 ff.
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4 Processuell preklusion vid
offentlig upphandling

4.1 Inledning

Genom konstaterandet att gillande svensk rdtt inte uppstéller nagon
bestimmelse om preklusionsfrist foljer att en genomgang av den
bakomliggande EU-rdtten for fragan krdvs. Kapitel fyra behandlar dérfor
dels wvad réttsmedelsdirektivet  stadgar, dels de EU-rittsliga
domstolsavgorandena 1 frigan. Fokus 1 kapitlet 4r EU-domstolens
avgoranden rorande bestimmelsen om preklusionsfrist. Kapitlet avslutas
med en sammanfattande kommentar.

4.2 Andringsdirektivet

Genom #ndringsdirektivet''® fick medlemsstaterna en uttalad mojlighet att
infora preklusionsfrister for beslut som inte foranleder en underrittelse likt
tilldelningsbeslutet,''” siledes en sadan frist som ror tidigare beslut under
upphandlingsprocessen. Bestimmelsen om preklusionsfrist hor till den
reglering i andringsdirektivet som inte r obligatorisk enligt ordalydelsen.'®
Fragan om det siledes stdr medlemsstaterna fritt huruvida dessa vill inféra
en preklusionsfrist eller ej aktualiseras dérfor. Mot bakgrund av den praxis
som utarbetats med tydliga uttalanden for en preklusionsfrist av EU-
domstolen kan det tinkas medfora en nationell tillimpning genom en
direktivkonform tolkning.

Andringsdirektivet ger dven medlemsstaterna mdjlighet att infora regler om
att den som vill 6verprova ett beslut maste underritta och ldmna in ansdkan
om provning till den upphandlande myndigheten. Meddelandet ska
innehalla det pastddda felet och att beslutet kommer till att dverprovas. Vid
inforandet av en sddan bestdmmelse far dock inte de frister som avser dels
avtalsspirr, dels Gverprovning paverkas.'"”

Inférandet av preklusionsfrister i direktivet foljer av EU-domstolens praxis.
I det foljande kommer dérfor utredningen att undersoka vad relevant praxis
fran EU-domstolen uttalar om en preklusionsfrist.

"% Direktiv 2007/66/EG.

17 Qe art. 2¢ direktiv 89/665/EEG. EU-domstolen har i mal C-470/99, Universale-Bau,
tidigare uttalat att preklusionsfrister ar forenliga med EU-rétten och godként forekomsten
av en preklusionsfrist i den nationella ritten. Mer om fallet i avsnitt 4.3.1.

8 Jfr. avsnitt 2.5.

"7 Art. 1.4-5 direktiv 89/665/EEG
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4.3 EU-domstolens praxis

4.3.1 Universale-Bau M.FL.

I mal C-470/99, Universale-Bau, avhandlade EU-domstolen fragan om en
preklusionsfrist pa tvd veckor i Osterrike var tillatet.'*” Universale-Bau Ag
(UB) hade ansokt om att fa delta 1 ett selektivt upphandlingsforfarande och
nir dem sedan inte gick vidare i upphandlingen begirde dem Gverprévning
av villkoren for att fi delta. Som grund anférde UB dels att det selektiva
forfarandet var réttsstridigt, dels att underlaget for bedomning av vilka
leverantorer som skulle bjudas in inte uppfyllde principerna om insyn och
sparbarhet.'”' T forhéllande till Osterrikes lag var UB talan prekluderad da
ansdkan om overprovning av villkoren inkommit for sent.

Domstolens borjade med att konstatera: “Ett fullstindigt uppndende av
malet for direktiv 89/665 skulle emellertid dventyras om anbudssokanden
och anbudsgivare tilldits att dberopa overtrddelser av reglerna for offentlig
upphandling i varje skede av upphandlingsforfarandet, eftersom den
upphandlande myndigheten dd skulle tvingas att bérja om hela forfarandet
for att korrigera évertridelserna. '

En preklusionsfrist om tva veckor ansdg domstolen dérfor var skilig i
forhallande till rittsmedelsdirektivets mal.'” Domstolen utvecklade sitt
resonemang och menade att det fOljer av rattsmedelsdirektivets
effektivitetsprincip att skdliga preklusionsfrister innebér en tillimpning av
rittssikerhetsprincipen.'** Vidare menade domstolen att en preklusionsfrist
som sanktionsatgird kan medfora att en upphandlande myndighets fel kan
patalas och korrigeras snabbt, vilket stimmer dverens med dels direktivets
mal, dels rittssikerhetsprincipen.'*’

I malet tar domstolen tydligt stillning for en preklusionsfrist och
uttalandena kan ldsas som att en underlitelse att infora en preklusionsfrist
riskerar leda till att rattsmedelsdirektivet inte fullt ut genomfors nationellt.

4.3.2 Santex SpA

Mal C-327/00, Santex SpA, behandlar frdgan om en nationell
preklusionsfrist fir tillimpas om den upphandlande myndigheten har
handlat pd sadant sétt att denna forsvdrat utovandet av de unionsrittsliga
rittigheterna.'*® Santex Spa (Santex) papekade ett fel i upphandlingen
gillande en klausul 1 upphandlingsmedelandet for den upphandlande

120 1fr. mal C-470/99, p. 16.
2l Aa. p.22-24

2 A p.75.

P Aa.p.77.

24 Aa. p. 76.

125 Aa.p.78.

126 M4l €327/00, p. 48.
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myndigheten.'”’” Myndigheten avgav direfter i ett meddelande om

kompletterande dokumentation sin tolkning av klausulen.'” Vidare
tillimpade myndigheten denna klausul i strid mot sin tidigare
tolkningsforklaring. Santex blev hidrmed utesluten fran att limna anbud.'”
Eftersom preklusionsfristen hade 16pt ut for att dverprova meddelandet om
upphandling kunde Santex inte f provat klausulens rittsstridighet.'*

EU-domstolen ansdg att den upphandlande myndighetens agerande hade
medfort att det blev orimligt svart for Santex att utova sina EU-réttsliga
rittigheter.”' Vidare uttalade domstolen att forhallanden som oméjliggdr en
tillampning av den nationella riatten konformt med EU-rdtten alédgger den
nationella domstolen att tillimpa EU-ritten fullt ut."*> Domstolen menade
déarfor att den nationella domstolen maste sékerstilla effektivitetsprincipen
genom att tillimpa den nationella rdtten pa s& vis att en forfordela
anbudsgivare kan &beropa sin réttighet.

Dirfor ska de nationella domstolarna, enligt EU-domstolen: “ndr det dr
utrett att en upphandlande myndighet har agerat pd ett sadant sdtt att det
blivit omojligt eller orimligt svart att utéva de gemenskapsrdittsliga
rdttigheter som tillkommer en unionsmedborgare som forfordelas genom ett
beslut av den ndmnda myndigheten — dr skyldiga att till provning ta upp
sddana grunder for en talan avseende beslutet i fraga som gar ut pa att
meddelandet om upphandling dr oforenligt med gemenskapsrditten samt
hdrvid, i forekommande fall, utnyttia den i nationell rdtt foreskrivna
mojligheten att underlata att tillimpa nationella preklusionsbestimmelser
enligt vilka det inte lingre dr mojligt att dberopa en sddan rdttsstridighet
efter det att fristen for talan avseende meddelandet om upphandling har lopt

ut 5133

Genom domstolens stidllningstagande pekar uttalandena i mélet pé att endast
de beslut som dr tillrickligt tydliga och inte forsdmrar genomforandet av de
rittigheter som foljer av rattsmedelsdirektivet far lova att vara foreméal for
en preklusionsfrist.

4.3.3 Grossmann Air

EU-domstolen behandlade frdgan om en leverantdr som inte lamnat anbud
kunde overprova ett tilldelningsbeslut i mal C-230/02, Grossmann Air.
Grossmann Air (GA) deltog forst vid upphandlingen av flygservice for
Osterrikes regering genom att limna anbud i upphandlingen. Upphandlingen
avbrots pd grund av for fa anbud. I den efterkommande upphandlingen av

27 M4l €327/00, p. 12.
8 A p.13.
2 Aa. p. 16.
B0 Jfr. a.a. p. 18-19. Se dven p. 60.
BlAa p.6l.
B2 A p. 64.
133
A.a. p. 66.
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samma sak inforskaffade GA forfrdgningsunderlaget, men ldmnade aldrig
nagot anbud."* Vid tilldelningen av kontraktet 6verprovade GA beslutet pa
grund av fel i forfragningsunderlaget.””> Enligt Osterrikisk lag kunde bara
den leverantor som gor géllande ett intresse av att sluta ett avtal overprova
en upphandlings rittsstridighet.'*® Fragan kom alltsa att handla om huruvida
en leverantor kan anses prekluderad frén att fora talan mot en upphandling
om denna inte, enligt den nationella lagen, visat intresse for att inga
foreliggande avtal.'”’

Mot bakgrund av rittsmedelsdirektivets dndamal'®® uttalade domstolen:
”Det skall konstateras att skyndsamhets- och effektivitetsmdlen i direktiv
89/665 inte dr uppfyllda ndr en person inte anséker om provning av den
upphandlande myndighetens beslut att faststdilla specifikationerna for
upphandlingsforfarandet trots att han anser att specifikationerna dr
diskriminerande for honom, eftersom de hindrar honom fran att avge ett
godtagbart anbud i det ifrdgavarande upphandlingsforfarandet, utan i
stdllet invdntar delgivningen av beslutet att tilldela upphandlingsavtalet
innan han ansoker om att den behoriga myndigheten skall préva detta
beslut llvggd motiveringen att specifikationerna dr diskriminerande for
honom”

Domstolen menade vidare att utan objektiva skél kan det forfarande som
beskrivits, vara till skada for tillimpningen av upphandlingsdirektivet,
eftersom det kan forsena de provningar som medlemsstaterna har &lagts
enligt riattsmedelsdirektivet.'*’

Att prekludera en leverantdrs talan pa si vis som gjorts i malet var mot
bakgrund av vad domstolen anforde 1 Overensstimmelse med
rittsmedelsdirektivet.'*! En rimlig slutsats av uttalandena i malet 4r att den
leverantér som inte tillrdckligt snabbt tar tillvara pa sin rétt enligt
rattsmedelsdirektivet riskerar att forlora den. Mot bakgrund av direktivets
principer aldgger domstolen siledes leverantdrerna inte bara réttigheter men
dven en skyldighet att ta tillvara sin rétt inom rimlig tid.

4.3.4 Lammerzahl

I mal C-241/06, Ldmmerzahl, behandlade EU-domstolen bland annat frdgan
om under vilka villkor en preklusionsfrist ar tillatet nationellt, for rétten till
provning av tidiga beslut, enligt EU-rdtten. Genom skrivelse till den

B4 M4l C-230/02, p11-13.
B5 A p. 15.

3¢ A a. p. 8 och 16.

BT Aa. p. 34.

B8 AL, p. 35.

B9 A p.37.

10 A . p. 38.

1AL p. 40.
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upphandlande myndigheten hade Lammerzahl GmbH (Ldmmerzahl) bett
om ett fortydligande angdende forfragningsunderlaget.'” Lammerzahls
anbud i upphandlingen antogs senare inte. Nar Lammerzahl dérefter ville fa
upphandlingen dverprévad pa grund av fel upphandlingsforfarande, villket
skulle skett enligt bestimmelserna over troskelvirdet, avslog den nationella
domstolen talan som for sent inkommen pd grund av en nationell
preklusionsregel.'*’

Genom hénvisning till tidigare avgoranden i Universale-Bau och Santex
inledde EU-domstolen med att konstatera att en skilig preklusionsfrist
harmonierar med direktivet.'** Med risk for att uppniendet av direktivets
mal annars dventyras.'*

Som svar pa frigan uttalade EU-domstolen att rattsmedelsdirektivet: utgor
hinder for att en nationell preklusionsbestimmelse tillimpas sa att en
anbudsgivare forvigras rdtten till provning vad avser valet av
upphandlingsforfarande eller uppskattningen av vdrdet av kontraktet, ndr
den upphandlande myndigheten inte pa ett tydligt sdtt for anbudsgivaren
har angett total kvantitet eller omfattningen av kontraktet. "’

Avgorandet kan dels ses som dnnu ett fortydligande av att
upphandlingsreglerna om en preklusionsfrist inte dr absolut, utan maéste
sikerstdlla direktivets mal om sdkerstdllande av rittsmedel, dels ett
faststillande av tidigare praxis. Den medlemsstat som tilldter dverprovning
under varje skede av upphandlingen riskerar att inte uppna direktivets mal.

4.3.5 Kommissionen vs Irland

Avgorandet 1 mal C-456/08, Europeiska Kommissionen mot Irland,
behandlade fordragsbrott géllande bland annat innehéllet i nationell
lagstiftning. Kommissionen menade att den nationella lagstiftningen gjorde
det 1(le§la1rt hur berdkningen av tidsfristen for begéran om provning skulle
ske.

EU-domstolen konstaterade att rattsmedelsdirektivet tilléter
preklusionsfrister for att uppna direktivets mal.'*® Vidare konstaterade
domstolen att ett genomforande av direktivets mil maste ske pa ett
rittssdkert sdtt. Medlemsstaterna dr déarfor enligt EU-domstolen: “skyldiga
att infora ett regelverk avseende tidsfrister som dr sd precist, klart och

12 M4l C-241/06, p. 18
3 Aa. p.22-23.

44 ALa. p. 50.

5 A p. 5l

10 A . p. 64.

7 M4l C-456/08, p. 43.
8 ALa. p. 60.
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forutsdigbart att enskilda ges en klar bild av sina rdttigheter och
skyldigheter. "

Utslaget i domen kan utgora végledning for hur ett genomférande av en
preklusionsfrist fir ske.

4.3.6 eVigilo Ltd

I mal C-538/13, eVigilo Ltd, utvecklade EU-domstolen sin tolkning av
rattsmedelsdirektivet &nnu mer och preciserade fradgan om preklusionsfrist
tydligare. Malet behandlade en upphandling av ett system for att varna och
informera allménheten genom det allménna mobiltelefonnitet. eVigilo var
en av anbudsgivarna i upphandlingen."”® En av frigorna domstolen kom att
ta stdllning till var om eVigilo inkommit forsent med sin ansékan om
overprovning av  utvdrderingskriterierna.  eVigilo menade  att
tilldelningskriteriernas innebord inte stod klara forrdn den upphandlande
myndigheten hade ldmnat en uttdmmande motivering till varfor
myndigheten hade forkastat deras anbud.”' Fragan EU-domstolen tog
stillning till rorde huruvida det finns en rétt att védcka talan géllande
anbudsforfarandet, efter det att nationell rétt prekluderat en sadan talan, men
innehdllet i villkoren inte har statt klara forrdin den upphandlande
myndigheten limnat uttémmande skl for tilldelningsbeslutet.'>*

Domstolen inledde med att erinra om att bestimmelserna 1
riattsmedelsdirektivet dr till for att skydda anbudsgivarna och sékerstélla en
effektiv tillimpning av upphandlingsreglerna, sérskilt i det stadium nér
overtradelser kan rittas till.'’ Direfter upprepade domstolen det som
uttalats 1 Universale-Bau. Foreligger en nationell regel om skilig preklusion
baserad pé rattssidkerhetsprincipen uppfyller denna enligt domstolens praxis
effektivitetsprincipen. Tilldts anbudssdkande och anbudsgivare att under
hela upphandlingsprocessen aberopa Overtrddelser foreligger risk for att
rittsmedelsdirektivets fullstindiga uppniende dventyras.'™*

Genom hidnvisning till tidigare praxis faststillde domstolen: “att
tilldelningskriterierna ska vara formulerade, i forfragningsunderlaget eller i
meddelandet om upphandling, pd ett sddant sdtt att alla rimligt informerade
och nlgsrmalt omsorgsfulla anbudsgivare kan tolka kriterierna pd samma
sdtt.”

Vidare uttalade EU-domstolen att det dérfor ligger pa den nationella
domstolen att kontrollera huruvida en leverantdr kunde forsta, eller borde ha
forstatt tilldelningskriterierna. Utgéngspunkten for bedomningen ska vara

149 M4l C-456/08, p. 61.
30Ma4l C-538/13, p. 14.
BlAa p.27.

132 A a. p. 48-49.

133 ALa. p. 50.

A p. 5l

35 Aa. p. 54.
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hur en rimligt informerad och normalt omsorgsfull anbudsgivare hade
uppfattat situationen. Ndr domstolen foretar en undersokning ska det
beaktas om anbudsgivaren har kunnat l&mna anbud och om denna inte har
begirt nigot fortydligande innan anbud ldmnats frdn den upphandlande
myndigheten. Resulterar undersokningen 1 att villkoren framstdr som
obegripliga och anbudsgivaren dr forhindrad att véicka talan pa grund av en
nationell preklusionsfrist, far talan vickas fram till och med fristen for
kontraktstilldelningen.'*®

Svaret pa frigan var enligt domstolen att riattsmedelsdirektivet ska: “tolkas
sd, att det mdste finnas en rdtt att vicka talan avseende anbudsforfarandets
lagenlighet dven efter det att talefristen enligt nationell rdtt lopt ut for en
rimligt informerad och normalt omsorgsfull anbudsgivare som kunnat forstd
villkoren for anbudsforfarandet forst vid den tidpunkt dd den upphandlande
myndigheten, efter att ha utvirderat anbuden, Ilimnat uttémmande
information om skdlen for sitt beslut. En sddan talan kan vickas fram till
utgdngen av fristen for att fora talan mot kontraktstilldelningsbeslutet.”"’

Uttalandena i malet bygger vidare pd de tankar om att en preklusionsfrist
inte kan utgora ett absolut institut som daterfinns 1 Santex-avgdrandet.
Domstolen utvecklar i malet regler for hur och nir en preklusionsfrist ska
bedomas inte ha verkan.

4.4 Sammanfattande kommentarer

Genom #dndringsdirektivet faststdlldes den praxis frin EU-domstolen som
giller frdgan om en preklusionsfrist. Enligt ordalydelsen i direktivet fdr
medlemsstaterna infora en preklusionsfrist. Mot bakgrund av EU-réttens
genomslag uppkommer fragan om hur bestimmelsen tillsammans med de
uttalanden som finns i praxis ska tolkas nationellt.

Rittsmedelsdirektivet som direktiv syftar till ett nationellt resultat och det &r
upp till den nationella réttsordningen hur dessa mal ska dstadkommas. Det
foljer saledes att det dr upp till medlemsstaterna att sdkerstdlla hur
efterlevnaden av de resultat som direktivet stadgar ska goras. I forevarande
fall har EU-domstolen fOrst uttalat att en regel om preklusionsfrist
harmonierar med EU-ritten. Uttalandet har sedan blivit stadgat i direktivet.
Domstolens uttalanden gér lidngre &n vad direktivet patalar. Vid en
tilldimpning av EU-rdtten &r EU-domstolen den frdmsta uttolkaren av EU-
ritten. Dérfor kan varken direktivet eller praxisen analyseras var for sig utan
méste for frdgan om preklusionsfrist ses tillsammans 1 ett storre
sammanhang. Den végledning som finns att tillgd for tolkningen av
direktivet dterfinns darfor i vad EU-domstolen har uttalat om saken.

13 M4l C-538/13. p. 55-57.
BT Aa. p. 58.
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Enligt domstolen dr en preklusionsfrist klart och tydligt att foredra mot
bakgrund i vad som uttalades i Universale-Bau. Avsaknaden av en
preklusionsfrist dventyrar direktivets fulla genomférande och en
preklusionsfrist Gverensstimmer enligt domstolen dels med direktivets mal,
dels rattssékerhetsprincipen. Genom avgorandet 1 Grossmann Air
fortydligade domstolen nir rittsmedelsdirektivets mal inte dr uppfyllda.
Uttalandena i mélet kan rimligtvis tolkas som att den medlemsstat som inte
tillimpar en  preklusionsfrist ~och  tilliter = &verprovning  av
forfragningsunderlaget nidr tilldelningsbeslutet ar taget inte uppfyller
direktivets méal om skyndsamhet och effektivitet. Att domstolen i Santex-
och Ldmmerzahl-avgorandena fortydligat att en preklusionsfrist inte &r
absolut fortar inte det resonemanget, utan dr snarare att se som en utveckling
av hur en preklusionsfrist ska tillimpas. Det senare avgorandet eligilo
stoder de argumenten. Domstolen fordjupar &nnu en gang sitt resonemang i
avgorandet och vidareutvecklar tolkningen av hur en preklusionsfrist ska
tillampas. Genom eVigilo foljer att det méste vara mojligt att fa ett tidigare
prekluderat beslut provat, om det framgér att detta tidigare inte kunnat
provas, da beslutet inte forrdn senare ar sd tydligt att det gér att forsta dess
inneboérd. Domstolen har pd detta vis skapat en “ventil” for
preklusionsfristen. I avgorandet stéller domstolen upp riktlinjer for hur och
nér en ventil till preklusionsfristen kan och ska tilldmpas, vilket i sin tur kan
ses som en forldngning av de resonemang som domstolen for i Santex.

Sdledes har den medlemsstat som inte tillimpar en regel om
preklusionsfrist, pa sd vis att tidiga beslut tilldts Overprovas under hela
processen, inte nitt upp till de mal som rittsmedelsdirektivet uppstiller.
Med andra ord uppfyller inte det forhallande didr en leverantdr kan
overprova forfragningsunderlaget fram till och med avtalsspdrrens utgéng
riattsmedelsdirektivets mél. Dérfor kan inte heller gidllande svensk rétt anses
harmoniera med ritten till effektiva rittsmedel. Mot bakgrund av EU-
domstolens uttalanden och klargdrande av hur réittsmedelsdirektivet ska
tolkas kan saledes direktivets mal, och dirav inte heller ritten till effektiva
riattsmedel, anses vara uppfyllda i den géllande svenska ritten. Effektiva
riattsmedel dr en réttighet som i detta fall tillfaller leverantdrerna. Genom
avgorandena Grossmann Air och eVigilo betonar domstolen leverantdrernas
skyldighet att i1 tid patala fel som upptécks tidigt i upphandlingsprocessen.
Ansvaret for att genomfora och forverkliga en sédan situation aligger &
andra sidan medlemsstaterna.

Avslutningsvis aktualiseras déarfor frigan om huruvida de svenska
forvaltningsdomstolarna kan ldgga en patalad regel i praxis till grund for ett
avgorande genom en direktivkonform tolkning. For de svenska domstolarna
ar det beskrivna forhallandet inte tillrackligt for att tillimpa en
preklusionsfrist. Det aligger den svenska staten att genomfora direktivet pd
ett vis som stimmer 6verens med de mal som dels stadgas 1 direktivet, dels
utarbetats av EU-domstolen. Mot bakgrund av avgorandet i Kommissionen
mot Irland borde ett minimum vara att en regel om preklusion &r sé pass
tydlig att en 6verprovande leverantdr pa forhand vet nir och inom vilken tid
denna kan fa ett tidigt beslut Overprovat. I forhallande till ett
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rittssdkerhetsperspektiv borde dérfor slutsatsen ocksa vara att det for en
tillampning av preklusionsfrist kréavs ett inforande i
upphandlingslagstiftningen nationellt.
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5 Overpréovningsutredningen

5.1 Inledning

Som konstaterats i tidigare kapitel innehaller dels den géllande svenska
lagstiftningen inga preklusionsregler for andra beslut 4n tilldelningsbeslutet,
dels foreligger ingen bestimmelse som mdjliggdr en tillimpning av en
preklusionsfrist mot bakgrund av EU-rdtten. Avsaknaden av andra
preklusionsbestimmelser betyder inte att Overvdganden om att infGra
preklusionsfrister inte har gjorts. I kapitel fem redogérs det darfor for det
betinkande'”® om inforandet av en preklusionsfrist som foreligger. Kapitlet
inleder med en utredning av vad den tidigare Upphandlingsutredningen'>’
har uttalat om inférandet av en preklusionsbestimmelse.'® Pa si vis ges en
bakgrundsbild till varfor géllande ratt &r utformad som den dr i forhallande
till foreliggande forslag. Fokus i kapitlet &r de vidare avsnitten och
redogorelsen for de standpunkter och forslag som
Overprovningsutredningen har gjort i sitt betinkande. Kapitlet avslutas med
en sammanfattande kommentar.

5.2 Andringsdirektivet i svensk ritt

5.2.1 Nya riattsmedel pa upphandlingsomradet

Vid genomforandet av  dndringsdirektivets  bestimmelser  fick
Upphandlingsutredningen i uppdrag att analysera mdjligheten att infora en
preklusionsfrist i dverprovningsinstitutet. En fOrutséttning for utredarens
forslag var att fristen i en preklusionsregel behdvde vara skilig pa sa vis att
den forutsitts tillgodose rittssidkerheten. Utglngspunkten var att en
preklusionsfrist kunde bidra till en mindre utdragen
éiverprt')vningsprocess.161

Utredningen konstaterade att det formodligen var léttare att rétta fel 1 ett
tidigt stadium av en upphandling och att en preklusionsfrist skulle sétta
press pa den leverantdor som vill prova en fraga genom att denna maéste
ingripa mot upphandlingen. Mot bakgrund av EU-domstolens praxis skulle
dessa forhdllanden anses harmoniera med en snabb och effektiv
domstolsprovning enligt rittsmedelsdirektivet. Mot bakgrund av uttalandena
1 Universale-Bau menade utredningen att EU-domstolen kunde anses tala
for en skyldighet att infor en preklusionsfrist i medlemsstaterna.

158.5e SOU 2015:12.

' Upphandlingsutredningen 2004
160°5e SOU 2006:28.

161 Se Dir. 2005:39.
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Utredningen menade & andra sidan att detta var en for langtgéende tolkning
dé frdgan i maélet handlade om huruvida rittsmedelsdirektivet tillater en
nationell preklusionsfrist. Utredningen konstaterade vidare att intresset for
en snabb och effektiv domstolsprovning har behandlats av EU-domstolen i
flera avgoranden.'® Vidare menade utredningen att for de svenska
domstolarnas del skulle inférandet av en preklusionsfrist betyda ett minskat
behov av interimistiska atgdrder for att dstadkomma tillrdcklig tid for
overprovningens genomforande, och kunna gynna provningen av
tilldelningsbeslutet. Genom att tidigare beslut antingen redan provats eller
skulle vara prekluderade kan domstolen fokusera pd provningen av senare
beslut. Utredningen menade & andra sidan att en preklusionsfrist kunde leda
till att domstolarna provade flera olika beslut och ddrmed fanns det risk for
parallella processer och wutdragna processtider. De upphandlande
myndigheterna skulle kunna behdva vénta eller dra sig for att g& vidare med
en upphandling i vdntan pé att en tidigare dverprovning blev avgjord och
vunnit laga kraft. Genom att prekludera talan av tidiga beslut ansig
utredningen att det fanns risk for att bristfélliga forfaranden skulle kunna
fortgd d4 domstolen maste bortse fran felaktigheten vid provning av ett
senare beslut. Utredningen anlade sedan ett leverantdrsperspektiv och
menade att mindre leverantorer skulle kunna dra sig for att f4 provat ett
tidigt beslut med risk for att annars framstd som besvirliga. P& detta vis
skulle dels felaktigheter inte bli provade snarast mdjligt, dels skulle farre
felaktigheter provas 6verhuvudtaget. Avslutningsvis menade utredningen att
en preklusionsfrist kunde tvinga fram Overprovningar och att réttslaget for
fraigan om sekretess vid offentlig upphandling inte var tillrackligt
klarlagd.'”® Sammanfattningsvis ansig utredningen att nackdelarna med en
preklusionsfrist 6vervigde fordelarna och dérfor limnades inget forslag om
inforande av en preklusionsfrist. Mot bakgrund av att det dels ofta &r de
inledande momenten i en upphandling, till exempel forfragningsunderlagets
utformning, som ligger till grund for dverprovningar, dels att dessa tidiga fel
ofta upptédcks forst ndr tilldelningsbeslutet har gjorts, gick regeringen pa
utredningens linje.'®* Nagra skil for att infora en preklusionsfrist ansags
dirmed inte foreligga.'®®

Forutom att behandla uttalandena i Universale-Bau, citerade utredningen
delar av avgorandena i Grossmann Air och Santex.'®® Nagon ytterligare
analys for hur EU-domstolens uttalanden kunde paverka inforandet av en
preklusionsfrist gjordes aldrig. Varken utredningen eller regeringen tog
stillning till hur detta kunde péverka den nationella lagstiftningen. Vad
denna brist i utredningen frén bada instanser beror pa dr svirt att svara pa.
Bristen kan dock konstateras och rimligtvis borde avgorandena ha fétt en
storre paverkan dels i utredningen, dels i lagforslaget. Hade avgorandena
varit foremal for en mer ingdende juridisk analys hade géllande ritt kunnat
harmoniseras med réttsmedelsdirektivet och rétten till effektiva réttsmedel.

280U 2006:28, s. 289.

13 A ... 290 f. Ifr. dven prop. 2009/10:180, s. 155 f.
1% Prop. 2009/10:180, s. 159 f.

15 Aa.s. 161.

1'SOU 2006:28, s. 289.

32



Intressant ér att avgorandet eVigilo, som avgjordes fem &r efter lagforslaget,
och behandlar samma situation som var avgdrande for att inte infora en
preklusionsfrist, tydligt tar stéllning for att avsaknaden av en
preklusionsfrist dventyrar genomforandet av rattsmedelsdirektivet.

5.2.2 Okad effektivitet i dverprévningar

Med onskan om en  effektivare = upphandlingsprocess  fick
Overprovningsutredningen i uppdrag att se &ver rittsmedlen i
upphandlingslagstiftningen. Utredaren skulle bland annat analysera
lampligheten av att infora en preklusionsfrist i upphandlingsregelverket.
Syftet med att effektivisera upphandlingsprocessen var att hitta 16sningar pa
de problem, samhéllsekonomiska och partsrelaterade problem, som hérror ur
att upphandlingar stoppas vid dverprévning.'®’

Overprovningsutredningen konstaterade med hinvisning till foregdende
utredning att Sverige valt att inte infora en bestimmelse med
preklusionsfrist. Vidare faststidllde utredningen att syftet med en
preklusionsfrist dr att skynda pd upphandlingsprocessen vid dverprovning.
Utredningen valde att som utgdngspunkt ta avstamp 1 dldre dvervdganden
och analyser.'® Utredningen borjade dirfor med en genomgéng av EU-
domstolens praxis. Avgoérandena Grossmann Air, Santex, Limmerzahl och
Kommissionen mot Irland behandlades och citerades.'® For fragan om de
svenska upphandlingsreglerna uppfyller ritten till effektiva réttsmedel
formulerar sig utredningen forsiktigt och anvédnde sig av EU-domstolens
uttrycksétt. Enligt utredningen kan denna inte utlésa ett krav pa inférande av
preklusionsfrist i EU-rédtten, men anser dnda att direktivens mél dventyras
med nuvarande ordning.'’® Mot bakgrund av att den svenska regleringen
tillater leverantdrer att under hela upphandlingsforfarandet &beropa
overtradelser dventyras séledes direktivets mal. Utredningen sammanfattar
det med att preklusionsregler skulle hjdlpa Sverige att béttre uppna
direktivets mal.'”" Overprovningsutredningen gjorde hir en bedémning som
skiljer sig frdn vad upphandlingsutredningen kom fram till.

I enlighet med effektivitetsprincipen ansdg utredningen att ett inforande av
preklusionsfrist dven kraver en mojlighet att prova tidiga beslut efter att
fristen 16pt ut, om en myndighets agerande forst dérefter visat sig vara
felaktigt. Mot bakgrund av den tidigare utredningens framsta skil mot ett
inforande av preklusionsfrist skulle en sddan reglering forta de argumenten
enligt utredningen.'”” Att fel i en upphandling uppticks forst vid

7 Dir. 2013:105, s. 1.
150U 2015:12, s. 142.
169 A a.s. 143 T,

170 A a.s. 146 1.

M Aa.s. 151.

2 Aa.s. 152.

33



kontraktstilldelningen skulle saledes inte vara ett problem om inférandet av
en preklusionsfrist &ven inneholl en preklusionsfristventil.

Syftet med inférandet av en preklusionsfrist har ifrdgasatts av SKL
Kommentus.'” Inkdpscentralen menar att utgangspunkten allmint borde
vara att en tidig provning av fel i de inledande skeendena av en upphandling
ar bra. En preklusionsfrist stdr dock 1 relation till domstolens
handldggningstid. SKL. Kommentus hédnvisar till sina egna drenden dir
handldggningen varit sé pass ldng att en preklusionsfrist inte hade varit till
hjélp for att péaskynda Overprovningsprocessen. Den genomsnittliga
handldggningstiden i forvaltningsritt for overprovningsmal dr 2,3 manader
och statistiskt Skar den over tid.'”* I utredningens betinkande, mot bakgrund
av effektivitetsprincipen, foreslds en tidsfrist om 90 dagar dar
forvaltningsritten ska avgéra mal om Overprovning av offentlig
upphandling.'”

Utredning vidgde mojligheten till att inféra en preklusionsfrist mot den
forvaltningsrittsliga processen som utvecklats for offentlig upphandling.'”
Slutsatsen kortades ner till att partsforhdllandet vid dverprovning inte kunde
anses utgora ett hinder for inférande av en preklusionsfrist.'”” Vidare
fortsatte utredningen att jamfor huruvida malen béattre kunde uppnas pa
annat sitt an genom en preklusionsfrist. Mot bakgrund av HFD:s praxis om
leverantors dberops- och bevisborda konstaterade utredningen att direktivets
mél inte heller kunde anses uppfyllda och séledes inte heller utgdr négot
hinder mot ett inforande av en preklusionsfrist.'”® Utredningen fortsatte med
att upprepa de skél som tidigare har forts fram mot ett inférande. Argument
mot ett inforande behandlade bland annat risken for ett Okat antal
overprovningar i det tidiga skedet av upphandlingar for sékerhets skull, att
bristfilliga upphandlingar far fortgd och att leverantorer inte skulle vaga fa
tidiga beslut provade pa grund av forestillningen att dessa da skulle vara
besvirliga. Utredningen menade & sin sida att syftet inte &r att minska
overprovningarna utan att skynda pa processen och vidare att en
preklusionsfristventil ~ skulle forhindra fortgdngen av  bristfilliga
upphandlingar. Gillande leverantdrernas uppfattning ansag utredningen att
detta pekade pa en risk med minskade Gverprévningar som konsekvens. '
Skédlen mot en renodlad preklusionsfrist var enligt utredningen vid en
samlad beddmning dnd4 sa starka att utredningen inte ville ldmna forslag pa
en sadan regel.'® I sina remissyttranden har bland annat Konkurrensverket
och Svenskt Ndringsliv instdmt i utredningens forslag om att inte infora en

173 skL Kommentus, Blir det ett stopp for dverprovningar nu? (2/1 2016):
https://www.sklkommentus.se/inkopscentral/nyheter/blir-det-ett-stopp-for-overprovningar-
nu/.

174 K onkurrensverket 2014:1,s. 77.

'7>30U 2015:12, s. 169.

176 Aa.s. 148 1.

77 A a. 5. 150.

7% Aa.s. 150 f.

7 Aa.s. 1521

180 A a.s. 153 in fine.

34



preklusionsfrist.'®! T brist pa fortydligande frén utredningens sida r det

svirt att avgora vilka dessa starka skdl emot ett inférande av en
preklusionsfrist dr. Mojligtvis kan utredningens konstaterande ses i ljuset av
EU-domstolens praxis om att en preklusionsfrist inte &r absolut.
Utredningen verkar i sé fall ha tolkat uttalandena, for frigan om inférande
av en preklusionsfrist, som att det delvis hindrar ett inférande av en
preklusionsfrist. Vad utredningen i sa fall har missat dr att dessa avgdranden
inte uttalar ett hinder mot en preklusionsfrist utan fortydligar hur
tillimpningen av en preklusionsfrist far ske.'™

5.2.3 Mellanvagen

For att bittre né riattsmedelsdirektivets maél menade
overprovningsutredningen &nda pd att det nuvarande systemet behdvde
fordndras. Konstaterandet borde vara ett utslag av att utredningen de facto
har stamt av gillande rdtt gentemot EU-domstolens praxis. Utredningens
forslag blev darfor den sé& kallade “mellanvigen”. Forslaget gick ut pa att
leverantorerna ska ges incitament att begrinsa sin skada genom att pétala
tidiga fel i en upphandling ndr dessa kan pétalas tidigt. Leverantorerna ska
enligt forslaget inte kunna vinta med att pétala fel forrén tilldelningsbeslutet
har meddelats, med risk for att domstolen avslar deras ansokan.'*?

Utredningen vill sdledes inféra en patalandeplikt for leverantdrerna. En
patalandeplikt uppnar enligt utredningen samma syfte som en
preklusionsfrist. Enligt utredningen ska pétalandeplikten ses mot bakgrund
av att frdgor blir l0sta innan domstol blir inblandad och 6kar dérfor chansen
till dialog mellan parterna.'® Uppnis samma resultat som vid en
preklusionsfrist genom en pétalandeplikt dr séledes rattsmedelsdirektivets
effektivitets- och skyndsamhetsmdl uppnadda. Forslaget om en
patalandeplikt tar dock inte hojd for dels rittsmedelsdirektivets rétt till en
provning av ett beslut, dels inte EU-domstolens uttalanden i Grossmann Air.
EU-domstolen uttalar i maélet att det forhallande dér en leverantdr inte
ansoker om provning av tidiga beslut, forrdn efter tilldelningsbeslutet, inte
uppfyller rittsmedelsdirektivets mél. En patalandeplikt dr inte samma sak
som en ansdokan om provning, men far i ljuset av ett direktivs nationella
méaluppfyllelse dnda forutsittas kunna uppnd samma effekt. Mot bakgrund
av vad EU-domstolen uttalade i Kommissionen mot Irland maste ddremot

181 ge Konkurrensverket, Yttrande, Overprévningsutredningens betinkande Overprovning
av upphandlingsmél m.m. (SOU 2015:12) (2/1 2016):
http://www.konkurrensverket.se/globalassets/aktuellt/nyheter/15-

221 overprovningsutredningens-betankande.pdf och Svenskt Néringsliv, Remissyttrande,
Overprévning av upphandlingsmal m.m. (SOU 2015:12) (2/1 2016):
http://www.svensktnaringsliv.se/material/remissvar/remissvar-50-

2015pdf 617394.html/BINARY/Remissvar%2050-2015.pdf.

"2 Jfr. Santex och Lammerzahl i kapitel 4.

230U 2015:12, 5. 154.

" Aas. 154,
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forslaget om en pétalandeplikt forhalla sig till om regeln &r tillrdckligt klar
och precis. Uppnér den foreslagna patalandeplikten dels samma resultat som
en preklusionsfrist, dels dr s& klar, precis och forutsebar att de réttigheter
och skyldigheter som foljer av den tydligt framgér, borde nagot hinder for
inforande av patalandeplikt inte foreligga.

Enligt forslaget om en patalandeplikt ska leverantdren framstdlla sin
anmirkning senast efter att halva tiden for anbud eller anbudsansdkan har
16pt ut. En anmérkning far dock alltid goras inom tio dagar fran det att en
leverantor fick eller borde ha fétt kinnedom om brist eller fel i de inledande
delarna av en upphandling.'® Utredningen menar att om leverantoren inte
kan visa att denna anmirkt mot felet i rétt tid ska domstolen besluta om att
inte ingripa pd den grunden. Kravet pa anmérkningsforfarandet bor, enligt
utredningen, vara att leverantoren pa ett klart och tydligt sétt anger den
omstdndighet eller de omstdndigheter som utgdr fel upphandlingsrittsligt.
Vidare bor minimum vara att den upphandlande myndigheten genom
anmirkningen objektivt sett borde forstd vad leverantdren menar.'™ Mot
bakgrund av EU-domstolens praxis maste det enligt utredningen vara
mojligt att prova fel som forst vid kontraktstilldelningen uppdagas.
Exempelvis dd den upphandlande myndigheten fringér en uttalad tolkning
av forfrigningsunderlaget, 1 de fall det 4r omdjligt alternativt orimligt svért
att forsta kraven i1 upphandlingen eller dd materialet dr s& omfattande att det
om&jliggor en upptickt av fel.'’

En preklusionsfrist syftar, enligt Overprovningsutredningen, till att de
inledande momenten i en upphandling endast fr dverprovas under en viss
tid."*® Enligt rdttsmedelsdirektivet dr provningen av beslut en rittighet som
tillfaller leverantdrerna. Skyldigheten som foljer tillfaller medlemsstaterna
som mdaste genomfora och mojliggéra rittigheten. Forslaget om
patalandefrist brister darfor i att nd upp till direktivets mal genom att inte
reglera en provning av de beslut som kan beroras. En effektiv provning ar
som foljer av praxis att inte kunna 4aberopa fel under hela
upphandlingsprocessen. Av en patalandeplikt foljer att leverantoren inte kan
aberopa fel under hela upphandlingen, utan maste patala fel tidigt for att
senare kunna fi det Overprovat. Dérfor innehdller en pétalandeplikt inte
ndgot moment av tidig provning av ett fel. I forhallande till direktivet méste
en sadan situation som en patalandefrist skapar ocksd innehélla en snabb
provning enligt skyndsamhetsprincipen. Rittsmedelsdirektivets kdrna ar att
f4 beslut provade dels snabbt, dels effektivt. En pétalandeplikt dér
leverantoren maste patala ett fel tidigt for att senare fa sin sak provad,
framstar dirfor som otydlig i hur den ar att likstélla med att fa ett initialt fel
provat snabbt. En preklusionsfrist som processregel uppfyller, enligt EU-
domstolen, materiellt bdda principerna genom att dels syfta till att
prekludera talan enligt effektivitetsprincipen, dels syfta till att fa en tidig
provning enligt skyndsamhetsprincipen. Tankegangen é&r snarlik det

85 Aa.s. 157,
86.50U 2015:12, 5. 155 .
37 A.a.s.157.
138 Aa.s. 141.
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stillningstagande Kalmar kommun for fram 1 sitt remissvar for
overprovningsutredningen.'® Enligt kommunen borde ett ytterligare syfte
med en patalandeplikt vara att f4 ett beslut provat tidigt. Ett
upphandlingsforfarande hinner enligt kommunen genomforas fullt ut innan
provning av ett beslut sker med en pétalandeplikt. Enligt kommunen innebar
det samhéllsekonomiska forluster som skulle begrdnsas med en tidig
provning.'”® Advokatsamfundet har ocksa stillt sig fragande till huruvida
syftet med en patalandefrist verkligen kommer att leda till det resultat som
utredningen péstar. Enligt samfundet foreligger sddan risk for svara
tillimpningsfrigor med en pétalandeplikt att syftet helt kan utebli.'”!
Advokatsamfundet ifrgasitter pd detta vis dels om en patalandeplikt
uppfyller sitt syfte, dels om regeln ar sd pass klar och tydlig att den ar
rittssdker. Enligt samfundet kommer fragan om huruvida ett pastatt fel ska
anses omfattas av patalandeplikten leda till svdrigheter med tillimpningen
av regeln. Enligt samfundet dr regelns tillimpningsomrade s& oklart att det
dels ar rattsosdkert, dels kan leda till att leverantorerna kommer till att
anmirka generellt pd en upphandling for att inte fOrlora ritten till
overprovning. Vidare ansdg samfundet att det inte stod klart hur frigan om
en leverantdrs anmérkning kommer till att behandlas 1 forhallande till de
andra leverantdrerna. Sistndmnda forfarande kan om det inte tydliggors,
enligt samfundet, leda till att principerna om likabehandling och transparens
inte uppfylls.'”

Enligt utredningen bor det vid ett sadant tillfdlle dér en anmérkning framstar
som utsiktslos alternativt ga att vidnda sig direkt till domstolen med
anmarkningen. Om den upphandlande myndigheten pa férhand meddelar att
denna inte tdnker omformulera eller franga ett ifrdgasatt fel ska den
situationen behandlas pd samma vis som vid en tillimpning av
preklusionsfrist.'”® Den alternativa méjligheten for leverantoren kan riskera
att skapa osédkerhet for parterna i processen. Den forsta fragan som uppstér
ar ndr ett pastatt fel overgar frdn att omfattas av patalandeplikten till att
hamna under den alternativa preklusionsfristen. Av utredningen framgar det
inte om det krévs att den upphandlande myndigheten initialt uttalar en ovilja
generellt till att &ndra ndgot innan nagon leverantdr hunnit anmérka, eller
om det ror situationen dir det har anmérkts pa ett pastatt fel, men

"% Er en overblick 6ver vilka ytterligare remissinstanser som fick i uppdrag att yttra sig

Over Overprovningsutredningen se Fi2015/16.

190 K almar kommun, Yttrande dver SOU 2015:12: Overprovning av upphandlingsmal
m.m. (2/1 2016):
http://www.kalmar.se/Kalmar%20kommun/Demokrati/Politik/KS/HandlingarKS/2015KS/
KS150602/Handlingar/22 Overprovning_upphandling.pdf.

191 Sveriges advokatsamfund, yttrande ver betédnkandet Overprévning av
upphandlingsmal m.m. (2/1 2016):
https://www.advokatsamfundet.se/Documents/Advokatsamfundet_sv/Remissvar/513606 2
0150612112736.pdf

192 Sveriges advokatsamfund, yttrande ver betédnkandet Overprévning av
upphandlingsmal m.m. (2/1 2016):
https://www.advokatsamfundet.se/Documents/Advokatsamfundet_sv/Remissvar/513606 2
0150612112736.pdf

30U2015:12,s. 154 f.

37



myndigheten &r av uppfattningen att det pastddda felet inte utgor fel.
Situationen kan dven i detta fall riskera leda till att en leverantdr generellt
anmirker dels till den upphandlande myndigheten, dels till domstol. Av
patalandeplikten foljer att leverantorerna ska kunna visa att anméirkning har
gjorts for en senare provning. Detta forhallande syftar till att ena parten
anmdirker for att senare fa saken provad om det pastddda felet inte dndras.
Det beskrivna forhéllandet fortar funktionen av pétalandefristen och skapar
en otydlighet i bestdmmelsen. Oavsett om den foreslagna regeln om
patalandeplikt lever upp till rattsmedelsdirektivets mél eller ej, borde regeln
forhalla sig sé klar och tydlig som en réttssdker bestimmelse kriver.

Forslaget om en patalandeplikt kan konstateras resa fragetecken kring
huruvida en sidan bestimmelse dels uppfyller direktivets samtliga mal, dels
ar sé klar och precis att den dr rittssédker.

5.3 Sammanfattande kommentarer

I forhdllande till en regel om preklusionsfrist borde forslaget om
patalandeplikt som ett minimum inte vara lika tydligt och inte i samma grad
harmoniera med direktivets mél sa som EU-domstolen har fortydligat dessa.
Forslaget om en patalandeplikt kan dock inte sdgas vara en slutlig produkt.
Mot bakgrund av den svenska lagstiftningsprocessen kan forslaget forfinas
och mojligtvis Overkomma de brister forslaget uppvisar. Ur ett
riattsmedelsperspektiv, 1 enlighet med rittsmedelsdirektivet, borde forslaget
dels brista i provningen av ett beslut, dels brista 1 rattssédkerhet pd grund av
en oklar tillimpning. For att komma tillrdtta med den foreslagna regelns
tydlighet kan det ricka med att ingdende utreda dess konsekvenser och
arbeta fram en vigledning for tillimpningen utifrdn dessa.'”* Avgorandet i
eVigilo borde kunna spela en avgorande roll for det arbetet. Exempelvis har
presumtionen att forfrdgningsunderlaget &ar tillrdckligt tydligt om
leverantoren har underlatit att begira fortydliganden eller att stdlla fragor pa
underlaget, lyfts fram som ett sdtt att tolka avgorandet i ljuset av en
patalandeplikt.'”® En sadan tolkning skulle effektivisera forslaget genom att
skapa incitament till den dialog som dverprovningsutredningen syftar till.

For att 1dka bristen géllande en tidig provning maste forfarandet komma till
att innehalla en provning. Det ar létt att peka pé att regeln ska utformas som
en renodlad preklusionsfrist. Mot bakgrund av dverprovningsutredningens
stillningstagande och medlemsstaternas rétt att genomfora direktivet kan
dock alternativa végar sokas. Ur ett effektivitetshdnseende kan exempelvis
den foreslagna regeln kompletteras med att den upphandlande myndigheten
ska prova eller ges mojlighet att omprdva sitt beslut nér ett fel pétalas tidigt.
I enlighet med hur beslut provas forvaltningsrittsligt borde ett sddant

194 -- o s . .
Jfr. Konkurrensverket, Yttrande, Overprovningsutredningens betinkande

Overprévning av upphandlingsmal m.m. (SOU 2015:12) (2/1 2016):
http://www.konkurrensverket.se/globalassets/aktuellt/nyheter/15-

221 overprovningsutredningens-betankande.pdf

193 Sylvan, M, Vilkommen EU-dom om Sverprévningar, Upphandling24.
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tillvigagéngssétt inte vara frimmande for myndigheterna. Genom att
utnyttja rattsmedelsdirektivets stadgande om att den Overprovande parten
méste meddela den upphandlande myndigheten att denna tdnker dverprova
ett beslut, och utforma denna regel s& att den passar in enligt det redan
fungerande systemet for omprovning av ett forvaltningsbeslut, borde en
effektivisering av upphandlingsprocessen kunna ske. Ett sddant forfarande
utesluter inte en domstolsprovning utan ger endast den upphandlande
myndigheten en mgjlighet att omprova det pastitt felaktiga beslutet.
Tillvagagingsittet skapar inte heller en renodlad preklusionsfrist.
Forfarandet far en tidig provning och anser myndigheten att patalandet inte
foranleder en é&ndring ska denna Overlimna é&rendet till domstol. De
tidsfrister som forvaltningsrittsligt foreligger for omprovning far saledes
regleras pd sd vis att dessa passar regelns syfte. Bestimmelsen kan
forslagsvis utformas s att enbart tidiga beslut inom pétalandefristen provas
av myndigheten forst. D4 regeln redan finns och dr provad i den svenska
ritten borde nagra otydligheter for tillimpningen inte fOreligga.
Forfarandesdttet blandar, i enlighet med utredningens uttalande, inte heller
in domstolen direkt i upphandlingsprocessen vid ett pastitt fel.

Oavsett utformning pd en pétalandeplikt borde leverantérerna behova

forhalla sig till talefrister for tidiga beslut. Nagot annat borde inte folja av
riattsmedelsdirektivet och EU-domstolens praxis rorande fragan.
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6 Transaktionskostnader

6.1 Inledning

Mot bakgrund av den juridiska utredningen i tidigare kapitel, fordjupar
kapitel sex redogdrelsen av fragan om en preklusionsfrist ytterligare.
Kapitlet redogdr inledningsvis for vad rittsekonomi dr for nédgot, den
grundldggande teorin for en rittsekonomisk analys och de utgédngspunkter
som géller i foreliggande analys. Fokus i kapitlet &r de avsnitt som utreder
hur transaktionskostnaderna'®® ser ut, beroende pa forekomsten eller
avsaknaden av en preklusionsfrist, och den sammanfattande
rittsekonomiska analysen.

6.2 Rattsekonomi

Réttsekonomi innebdr att undersoka rattsregler ur ett nationalekonomiskt
perspektiv.'’” Utgangspunkten i rittsekonomi 4r dels mikroekonomisk teori,
dels rittsliga institutioner. I foreliggande utredning definieras réttsliga
institutioner som lagstiftning. Med lagstiftning syftas det pa den rittsliga
reglering som finns for offentlig upphandling och som dérmed innefattar
dels EU-rittsliga bestimmelser, dels nationella bestimmelser. Géllande ritt
utifran dessa bestdmmelser dr i enlighet med vad som har behandlats 1
tidigare kapitel. Rittsekonomin kan delas in i dels deskriptiv réttsekonomi,
dels normativ rattsekonomi. Deskriptiv réttsekonomi analyserar hur
lagstiftningen péaverkar den ekonomiska effektiviteten medan normativ
riattsekonomi anvinds for att ldmna forslag pd hur lagstiftningen bor
utformas sa att ekonomisk effektivitet gynnas."®

6.2.1 Teori och ekonomiska antaganden

Huvuddraget i mikroekonomisk teori dr analysen av hur ekonomins aktdrer
gor sina val. Resurserna for ekonomins aktorer dr alltid begridnsade i
forhillande till deras behov.'”” Dirfor foljer det att aktorerna stindigt
tvingas till att vélja mellan olika alternativ. For dessa val &r priset en
avgorande faktor och baseras pi den nytta valet medfor.*”
Nyttomaximering beskrivs inom mikroekonomi som att individer &r
rationella maximerare av sin egen nytta.””' For att ett val ska anses vara

196 Se definition under avsnitt 1.

7 Dahlman, m.fl. s. 9 f.

% Aa.s. 70.

7 Aa.s. 22

20A a5 151

291 Posner, s. 1 ff. Se dven Cooter & Ulen, s. 12 f.
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rationellt enligt ekonomisk teori antas aktdrens vérderingar baseras pé
fullstandighet, reflexivitet och transitivitet.***

Da aktoren inte alltid vet vilket val som optimerar nyttan bést utgir ett
kompletterande antagande pa att aktdren maximerar sin forvdntade nytta.
Dessa val under osikerhet innebir att valet innefattar en risk.*”’ Aktérens
beteende antas dirfor baseras pa det val som medfor att marginalnyttan®**
overstiger marginalkostnaden®” ?*® Enligt den gillande teorin®’ inom
ekonomi bestar idealtillstindet p4 marknaden av perfekt konkurrens, att
kostnaderna &r internaliserade, att aktdrerna har perfekt information och att
analysen ror privata nyttigheter.””® Detta forhallande stimmer i de flesta fall
inte dverens med hur verkligheten ser ut. Modellen &r & andra sidan ur ett
effektivitetsperspektiv efterstrivansvérd, varpa det dr onskvért att forsoka
efterlikna denna med hjilp av lagstiftningen.*”’

Utgdngspunkten for den foreliggande rdttsekonomiska analysen &r att
ekonomisk effektivitet skapar vilstand.”'° Med antagandet att alla
transaktioner okar parternas vilstand okar darfor ocksd samhaéllets vélstdnd
motsvarande transaktionens kvasirinta.”'' Gillande transaktionskostnaderna
ar utgangspunkten att lagstiftningen ska utformas sé att dessa minimeras.

6.2.2 Effektivitet

En réttsekonomisk analys av lagstiftning utgar fran att det alternativet med
storst effektivitet &r det bdsta alternativet. Utvédrderingen av ekonomisk
effektivitet brukar skiljas at mellan Pareto-effektivitet och Kaldor-Hicks-
effektivitet.

En f6rdndring som medfor att en aktor far det bittre utan att det resulterar i
en forsimring for nigon annan #r Pareto-effektiv.”'> En fordndring som
medfor att en eller flera aktorer far det béttre &n vad resultatet blir for
resterande aktdrer dr Kaldor-Hicks- effektiv.?"

6.2.3 Aktorer

Aktorerna som undersdkningen utgdr frdn &r parterna vid offentlig
upphandling. Darfor kommer den rittsekonomiska analysen att baseras pa

202 Cooter & Ulen, s. 18 f.

29 Dahlman, m.fl. s. 32.

2% Den extra nytta en individ far av ytterligare en enhet/konsumerad vara.
2% Den kostnad det innebir att producera ytterligare en enhet/vara.

2% Jfr. a.a. s. 35 f och 39.

97 Neoklassisk nationalekonomi.

2% Dahlman, m.fl. s. 61 ff.

2 Aa.s. 65.

“10Aa.s.78.

' A.a. s. 80. For en mer ingdende behandling av kvasirinta se a.a. s. 75 ff.
212 Cooter & Ulen, s. 14.

23 Aa.s. 42. Se dven Driesen, s. 101
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leverantorer och upphandlande myndigheter sdsom dessa dr definierade i 2
kap. 11 § respektive 19 § LOU.

6.2.4 Problem

Utgdngspunkten for det rattsekonomiska perspektivet &r det juridiska
problemet med att en leverantdr under hela upphandlingsprocessen kan
overprova upphandlingens alla delar.”'* Problemet forutsitts generera
kostnader for parterna i upphandlingen och utgdr saledes &dven ett
ekonomiskt problem. Utifrdn detta problem undersoks
transaktionskostnaden®'® for att parterna ska kunna ingé avtal, det vill siga
en tilldelning av kontraktet for upphandlingen, och vilken effekt detta far
samhillsekonomiskt. Offentlig upphandling &r en transaktion som é&r
reglerad i lagstiftning. Darfor kommer undersdkningen enbart att forhélla
sig till detta som den struktur som dr ldsningen pa problemet.

Transaktionskostnaderna kommer forst att undersokas i forhallande till
géllande ritt. Dérefter 1 forhallande till en renodlad preklusionsfrist och
slutligen i forhallande till forslaget om en patalandeplikt.

6.3 Gallande ratt

Enligt géllande rtt riskerar den upphandlande myndigheten att behdva gora
om en upphandling vid en sen Overprovning. Myndigheten har alltid en
kostnad for upphandlingen (upphandlingskostnad) vilket foljer av det arbete
denna maéste ldgga ner pa bland annat utformningen av annonsen och
utformningen av forfragningsunderlaget.”'® Upphandlingskostnaden riskerar
med géllande rétt, pa grund av risken att behdva gora om upphandlingen, att
oka. Rent praktiskt riskerar darfor upphandlingar att utformas utifran syftet
att undvika Overprovningar.’'” Forutsittningen att effektivt utnyttja
skattemedlen minskar genom ett sadant forhallningssitt.>'®

Overprovas en upphandling medfér det processkostnader™® for den
upphandlande myndigheten.”*® Enligt huvudregeln star vardera part i mal
om offentlig upphandling sina kostnader for overprovning.*' Vinner den
overprovande parten framgéng pé sa vis att upphandlingen ska goras om
realiseras den okade upphandlingskostnaden. En kostnad for att ritta en
upphandling realiseras pd samma vis vid rittelse av upphandling. En

14 Jfr. kapitel 3-5.

213 Jfr. fotnot 184 under avsnitt 6.1.

218 Jfr. de viktigaste dokumenten i en upphandling enligt Bergman, m.fl. s. 71 ff och 86. Se
dven SOU 2013:12, s. 164.

780U 2013:12, 5. 164.

218 K onkurrensverket 20148, s. 73.

1% Kostnad for Gverprovning inklusive juridiskt ombud.

230U 2013:12, 5. 267 och 348.

22! Asplund, m.fl. s. 113.
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overprovning forsenar upphandlingen vilket kan leda till en kostnad for att
tillfilligt 16sa det behov som upphandlas.***

Leverantoren har alltid en kostnad for att ldmna anbud i en upphandling
(anbudskostnad) baserat pd det arbete som kridvs for att utforma anbudet.
Gillande ritt riskerar leda till att anbudskostnaden Okar. Samtliga
leverantorer riskerar med en dverprovning behdva gora om sitt anbud. For
den dverprovande leverantoren medfor dverprovningen en processkostnad.
For de flesta leverantorer borde dven en kostnad for juridisk hjilp att
kontrollera upphandlingsunderlaget (juridisk kostnad) att utgd. Risken for
sen overprovning med resultatet att upphandlingen behdver géras om kan
leda till att leverantorer avstar fran att limna anbud.”*’ Avstar leverantdrer
fran att limna anbud 4r det en samhéllsekonomisk effektivitetsforlust. For
den leverantér som Overprovar en upphandling medfor forfarandet
processkostnader.”** Vinner leverantoren framgang med en Gverprévning pa
grund av fel i upphandlingen kan skadestdnd utga for processkostnader.”
Till skillnad mot den upphandlande myndigheten kan siledes en leverantor
f4 den kostnaden ersatt.

Forutom upphandlingskostnaden och anbudskostnaden &r risken for andra
transaktionskostnader helt avhingig huruvida upphandlingen Overprovas
eller ¢j. Risken medfor ddremot hojda priser nér leverantdrerna kompenserar
for den osikerhet en mojlig Gverprévning orsakar.”*® Mjligheten till att fa
en upphandling Overprovad ska finnas som en skyddsmekanism for
leverantorerna.”’ I sju av tio fall vid Gverprévning av en upphandling far
den upphandlande myndigheten ritt. Leverantoren far sdledes helt eller
delvis bifall endast i tre av tio sakprovade Gverprévningar.”*® Frigan om
varfor en leverantdr viljer att Gverprova en upphandling dr dérfor relevant.

Faktorer som paverkar sannolikheten att Overpréva en upphandling kan
delas in efter respektive aktor. For den upphandlande myndigheten paverkar
upphandlarens kompetens och organisation kvaliteten pa
forfragningsunderlaget.”*’ Ett otydligt eller oforutsigbart
forfragningsunderlag okar sannolikheten for att upphandlingen blir
overprovad. Leverantdrens instillning gentemot produkttypen®™’ som
upphandlas och virdet pa kontraktet™' #r ocksd faktorer som péverkar
sannolikheten for 6verprovning. Incitamentet att dverprova en upphandling
okar da den upphandlade produkten har subjektiva egenskaper som ar svéra
att verifiera. Ett Okat kontraktsvirde pa det som upphandlas Okar

incitamentet for leverantdren att dverprova upphandlingen och dérmed fa

22 50U 2006:28, s. 278. Jfr. dven SOU 2013:12, s. 341.
250U 2013:12, s. 347.
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26 50U 2013:12, s. 347.
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ytterligare en chans att bli tilldelad kontraktet. For leverantorernas del har
dven faktorer som Gverprévning som affirsstrategi®>> och forekomsten av
overprovningskultur™® ansetts oka sannolikheten for Gverprdvning.
Handldggningstiden for en Gverprovning kan utnyttjas av den leverantor
som redan har ett kontrakt genom att denna under tiden verprovningen sker
fortsatt fir leverera varor. Inom vissa branscher &r bendgenheten att
overprova storre 1 forhéllande till andra branscher. En faktor for
leverantorerna som pdverkar sannolikheten att upphandlingen inte
Sverprovas dr deras syn pa affdrsrelationen.”* Baserat pa en fortsatt god
affdrsrelation undviker leverantorer att overpréva upphandlingar.

6.4 Preklusionsfrist

Upphandlings- och anbudskostnaderna kommer alltid att finnas som en
transaktionskostnad for den upphandlande myndigheten respektive
leverantorerna. Fragan om de dkade upphandlings- och anbudskostnaderna
samt processkostnaderna kan undvikas eller minskas dr darfor aktuellt att
undersoka. Med en preklusionsfrist, dér tidiga beslut maste dverprovas inom
en viss tidsfrist, kan den faktor som bygger pd myndighetens kompetens
forebyggas.  Provningen av  ett otydligt eller  of6rutsebart
forfragningsunderlag skulle ske tidigt 1 upphandlingsprocessen och
motverka att upphandlingen behdver géras om fran borjan. Aven
overprovningar pd grund av produkttypen, som leder till att upphandlingen
behover goras om, skulle i viss mén kunna forebyggas baserat pd samma
resonemang. De  opportunistiska leverantorerna som  anvinder
overprovningsinstitutet for att 6ka chansen att tilldelas kontrakt med stort
vérde eller som tillhor en dverprovningskultur kan med en preklusionsfrist
forhindras i avsevird mening. Den vanligaste grunden for dverprévning
utgdrs av utvirderingen av anbud dér brist i forfragningsunderlaget angetts
som skil.”* En tidig provning av fel eller brister i ett forfrigningsunderlag
skulle forhindra dessa leverantdrer frén att f4 upphandlingarna att géras om.
Utvirderingen av anbud kommer med stdrsta sannolikhet alltid att vara en
grund for dverprovning da upphandlande myndigheter gor fel och att fel kan
komma att upptickas forst vid kontraktstilldelningen. Det &r dérfor
overprovningsinstitutet finns.

Mot bakgrund av att Gverprovningen endast i tre fall av tio bifalls verkar
forhédllandet att endast den leverantdr som far rétt vid overprovning och
ddrmed kan f& sina processkostnader ersatta inte hindra att upphandlingar
overprovas. En preklusionsfrist skulle aktualisera en tidig juridisk kostnad
for kontroll av de beslut som preklusionsfristen forhdller sig till. I
forhéllande till en senare processkostnad bor denna kostnad vara mindre. En
overprovning av en upphandling tar i snitt 68 timmar for bade den
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upphandlande myndigheten och leverantoren.>® En kontroll av
forfragningsunderlaget tar mindre tid dn sd. Motverkar preklusionsfristen de
opportunistiska leverantorerna borde den juridiska kostnaden eller
processkostnaden 1 fOrhéllande till de andra leverantdrerna enbart
aktualiseras tidigare i upphandlingsprocessen én vad det gor enligt géllande
ratt.  Viljer leverantéren att ansdka om OverprOvning inom
preklusionsfristen realiseras processkostnaden. Det samma géller om
leverantéren senare viljer att Overprova tilldelningsbeslutet. For den
upphandlande myndigheten riskerar processkostnaden alltid att realiseras.
En preklusionsfrists storsta verkan dr ett den minimerar behovet av att gora
om en upphandling vilket dr foljden av att fel som kunnat pétalas tidigt
patalas sent i upphandlingsprocessen. Den samhéllsekonomiska effekten pa
ett upphandlingsforfarande borde dérfor 6ka med en preklusionsfrist. Den
risk som dels tvingar leverantdrerna att ta hojd i1 sina anbud med f6ljd att
priserna Okar, dels gor att visa leverantorer avstir frdn att ldmna anbud
minskar didrfor ocksd med en preklusionsfrist. Upphandlingsforfarandet
borde bli snabbare och inte stoppas upp i samma man som en nuvarande
overprovning resulterar i. Genom att tidigt f4 provat pastddda felaktigheter
riskerar en upphandling att inte bli lika utdragen som vid en senare
provning. En preklusionsfrist hindrar inte att leverantdrerna enbart patalar
ett upptéckt fel for myndigheten och séledes behdver ndgon processkostnad
inte uppsta.

6.5 Patalandeplikt

En skyldighet att patala fel tidigt minskar inte upphandlings- eller
anbudskostnaderna. Med en pétalandeplikt skulle den juridiska kostnaden,
precis som med en preklusionsfrist, aktualiseras tidigare 1
upphandlingsprocessen. Pétalandeplikten minskar alla de risker som en
preklusionsfrist gor. P4 samma sétt som en preklusionsfrist minskar risken
for att upphandlingen behover géras om minskar en patalandefrist risken 1
samma man. Eftersom en pétalandeplikt tvingar leverantorerna att meddela
fel tidigt 1 upphandlingsprocessen, for att senare kunna fa felet provat, far
regeln 1 princip samma effekt som en preklusionsfrist. Skillnaden mot en
preklusionsfrist dr att patalandeplikten kan minska risken for
processkostnaderna dnnu mer. Genom att leverantdren méaste patala ett fel
tidigt mojliggor forfarandet att myndigheten ges mdjlighet att rétta felet
innan en dverprovningsprocess. Risken for processkostnader minskar alltsa
dnnu mer 1 forhéllande till géllande rétt &n vad en preklusionsfrist gor. Pa
samma sdtt borde upphandlingsprocessen snabbas upp &dnnu mer och
effektiviseras 1 de fall dir ett pastatt fel aldrig behover provas av domstol
med en regel om pétalandeplikt.

B630U 2013:12, s. 267.
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6.6 Rattsekonomisk analys

Sammanfattningsvis kan gillande rétt konstateras sakna incitament for att
parterna fullt ut ska minska sina transaktionskostnader. For de
upphandlande myndigheterna saknas incitament att effektivt ta tillvara
skattemedlen pa sa vis att dessa maximerar upphandlingen utefter sitt behov
i stéllet for att forsoka undvika att upphandlingen dverprovas. Géllande ratt
medfor att de upphandlande myndigheterna blir riskaversiva och inte
handlar efter det val som skulle maximera den samhéllsekonomiska effekten
av en upphandling. For leverantorerna saknas incitament for att aktivt delta 1
upphandlingsprocessen. Géllande ritt mojliggor ett opportunistiskt beteende
dér leverantorerna kan invénta tilldelningsbeslutet innan dessa ansdker om
overprovning. Tilldelas leverantdren inte kontraktet ansdker denna sdledes
om Overprovning for att antingen Oka chansen att tilldelas kontraktet nér
upphandlingen gors om alternativt rittas, eller drar nytta av att
upphandlingen overprovas pa annat sitt.

En regel om preklusionsfrist skulle gora Overprovningsreglerna mer
operativa och signalera att leverantdrerna maste ta ett storre ansvar for att
patala brister och fel i ett tidigt stadium av en upphandling. Ett sadant
stadgande skulle minska incitamentet for 6verprovning och effekten av en
overprovning dd leverantoren inte lingre kan vénta pa tilldelningsbeslutet
innan den ansdker om &verprovning. Leverantdrerna skulle tvingas ta ett
storre ansvar for att upphandlingen sker korrekt och inte kunna utnyttja
brister for att 6ka chansen att tilldelas kontraktet. En preklusionsfrist skulle
omfordela kostnaderna for transaktionen. Den juridiska kostnaden for
leverantorerna skulle realiseras tidigare i upphandlingsprocessen samtidigt
som en processkostnad ocksd riskera att uppstd. Forskjutningen av denna
kostnad skulle & andra sidan medverka till att de upphandlande
myndigheternas  upphandlingskostnad ~ skulle effektiviseras ur ett
samhillsekonomiskt perspektiv dé risken att behdva géra om upphandlingen
minskar med en preklusionsfrist. Mot bakgrund av de offentliga kontraktens
omfattning och leverantdrernas vilja att realisera processkostnader for att
tilldelas ett kontrakt kan leverantdérernas vérdering av kontraktet antas vara
véldigt hog. En forskjutning av den juridiska kostnaden skulle inte dndra
denna virdering. Nyttan med att tilldelas upphandlingskontraktet minskar
déarfor inte med en preklusionsfrist. Genom en preklusionsfrist skulle den
upphandlande myndigheten fa det bittre genom storre nytta av det som
upphandlas, d& upphandlingen kan utformas utifrdn behovet samtidigt som
upphandlingsprocessen ~ samhéillsekonomiskt  effektiviseras, = medan
leverantorerna inte far det sdmre.

For bada alternativen, dels en regel om preklusonsfrist, dels en regel om
patalandeplikt dr den tydligaste forskjutningen av en kostnad den juridiska
kostnaden. Oavsett regel stiller en sddan bestdmmelse krav pa juridiskt
kunnande géllande upphandlingslagstiftningen. Det kommer krévas av
leverantorerna att dessa antingen har en anstilld upphandlingsjurist
alternativt tar in denna kunskap utanfor foretaget.
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For forslaget om en pétalandeplikt giller samma resonemang som for en
preklusionsfrist. Ur ett effektivitetsperspektiv skulle bdda parternas nytta bli
densamma som med en preklusionsfrist. Incitamentet for att fia en
upphandling 6verprévad tas bort dd den upphandlande myndigheten ges
mojlighet att ritta forekommande fel. Aven med en patalandeplikt okar
leverantorens ansvar for att upphandlingar sker pd ritt sétt.
Transaktionskostnaderna omfordelas i1 princip pa samma sitt som med en
preklusionsfrist medan risken for processkostnader minskar i forhallande till
densamma. Den samhillsekonomiska effekten av en upphandling dkar &dven
med en pétalandeplikt genom att den hoéjd i anbuden som fOljer av
osdkerheten en Overprovning ger minskar. Det kan darfor konstateras att
bade en regel om preklusionsfrist och en regel om patalandeplikt hade varit
mer effektiv och darfor onskvérd i1 forhdllande till gédllande rétt ur ett
rittsekonomiskt perspektiv. Forslaget om en patalandeplikt skulle
antagligen vara mer samhillsekonomiskt effektivt dn en preklusionsfrist da
risken for domstolsprovning minskar dnnu mer. Dirfor borde
patalandeplikten ur ekonomiskt hinseende genomfdras i den nationella
ratten.
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7 Analys och slutsatser

7.1 Inledning

Inledningsvis uppstélldes fyra olika frdgor géllande processrittslig
preklusion i mdl om offentlig upphandling. Efter den utredning som sedan
framstéllts kommer fragestdllningarna nu att slutligen besvaras i1 detta
sammanfattande kapitel. Frigestillningarna kommer till att besvaras under
separata avsnitt och kapitlet avslutas med en avslutande kommentar.

7.2 Processrattslig preklusion i mal om
offentlig upphandling

7.2.1 Overprévning

Den forsta frdgan handlar om huruvida en leverantdrs talan vid
overprovning av upphandling kan bli féremal for nagon preklusionsfrist.

Det forsta konstaterandet som kan goras dr att upphandling enligt LOU
uppstéller en preklusionsbestimmelse i1 form av en avtalsspérr. Sparren tar
sikte pd den upphandlande myndigheten och ska forhindra myndigheterna
fran att ingd avtal innan leverantorerna har fétt chans att ansoka om
overprovning. Bestdmmelsen hindrar sdledes inte den beskrivna
problematiken som uppsatsen syftar pd med sena overprovningar. Séttet for
ndr Overprovning av upphandlingar sker, enligt den nuvarande
upphandlingslagstiftningen, beskrivs som ett problem med kostsamma
konsekvenser dels for de upphandlande myndigheterna, dels for
leverantorerna. Forutom den ekonomiska dimensionen av problemet leder
sena Overprovningar till en svarighet att uppfylla tillhandahallandet av varor
och tjinster till medborgarna. Denna foljdproblematik leder i sin tur till
ytterligare kostnader for att sékerstélla de upphandlande myndigheternas
skyldighet. Aven om problemet dr materiellt juridiskt handlar problematiken
1 slutindan om kostnader.

I de EU-rittsliga domstolsavgorandena har det arbetats fram en rad
stdllningstaganden som kan ses i ljuset av problemet. EU-domstolen har
tydligt klargjort att det forhallande dér leverantdrerna under hela
upphandlingsprocessen kan Overprova upphandlingen dventyrar den
effektiva och snabba provning som rittsmedelsdirektivet stadgar.”’ Vidare
har domstolen uttalat att effektivitets- och skyndsamhetsmalen i direktivet
inte dr uppfyllda nir Overprovning av tidiga fel gors sent i

7 Avsnitt 4.3.1.
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upphandlingsprocessen.”® Likvil r det precis detta forhallande som den
svenska  lagstiftaren  tilliter 1 och med utformningen pa
overprovningsinstitutet i de nationella upphandlingsreglerna.

Ett problem med frdgan om en preklusionsfrist dr forhdllandet mellan EU-
ritten och den nationella rétten. For frdgan kan dven forhallandet mellan de
olika EU-rittsliga instituten framsta som problematiskt.
Upphandlingsutredningens uttalanden &r svartydda. Nagra ingdende
reflexioner over forhdllandet mellan EU-rdtten och den nationella ritten
skedde aldrig. De forhallanden som EU-domstolen har lyft i sina
avgoranden togs aldrig i beaktande. Den juridiska analysen i forarbetena till
géillande ritt dr dirfor bristfillig. Overprovningsutredningens slutsatser, som
gar stick 1 stdv med upphandlingsutredningens, dr ett annat argument for att
underlaget till gillande ritt 4r felaktigt. Aven om Overprovningsutredningen
1 sitt betdnkande ocksd gor en vindning i sitt resonemang kan slutsatserna
dndd delvis godtas i forhallande till EU-rdttens genomforande av direktiv.
Forhallandet mellan nationell rétt och den bakomliggande EU-rétten beaktas
i viss méan genom utredningens forslag om en mellanvdg. Enligt
ordalydelsen av EU-domstolens uttalanden kan en leverantdr med en regel
om patalandeplikt inte under hela upphandlingsprocessen overprova fel.
Forhdllandet mellan nationell rdtt och EU-rdtt skulle dérfor kunna
harmoniseras. Forslaget tar sikte p4 det EU-domstolen uttalar i Universale-
Bau men missar det dnnu tydligare klargoérandet 1 Grossmann Air. Provning
ska enligt avgorandet ske enligt de effektivitets- och skyndsamhetsmél som
uppstills 1 rattsmedelsdirektivet. En underlételse att dverprova ett tidigt fel
skadar dérfor tillimpningen av direktivet. Problemet med ett genomférande
av rattsmedelsdirektivet blir darfor &nnu mer mangfacetterat. EU-domstolen
uttalar 1 och med avgorandet en skyldighet att aktivt delta 1
upphandlingsprocessen for leverantérerna som en foljd av den réttighet som
utgdrs av att fa beslut provade effektivt och skyndsamt. Genomforandet
méste darfor dels sékerstélla leverantdrens ritt till provning, dels sékerstélla
att provningen ar effektiv och skyndsam dér leverantorens delaktighet dr en
forutsittning for detta. Overprévningsutredningens forslag brister dirfor
genom att inte tillhandahdlla en skyndsam provning av beslut. Forslaget
forutsitter ett aktivt deltagande for leverantdren, medan orsaken till
deltagandet bortses frdn. Genom att inte beakta den samlade bilden av
tolkningen av rittsmedelsdirektivet som EU-domstolen tillhandahaller
overensstimmer forslaget inte heller med direktivets mal. Problemet med
genomforandet av rdttsmedelsdirektivet dr att praxis och tolkningen av
direktivet uppstéller tydligare riktlinjer, med en preklusionsfrist som
forebild, dan vad direktivet stadgar. Det dr darfor problematiskt att regeln om
en preklusionsfrist 4r en bestimmelse som inte dr obligatorisk att genomfora
i de nationella upphandlingsreglerna. Det foreligger saledes en diskrepans
mellan direktivet och tolkningen av densamma. Problemet &r ur ett EU-
rittslig perspektiv egentligen inte ett problem da det dr upp till
medlemsstaterna att implementera och genomf6ra direktiv nationellt.

238 Avsnitt 4.3.3.
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Problematiken kan forst uppstd nationellt och har blivit tydlig i de
forarbeten som foreligger en svensk preklusionsfrist.

Eftersom den svenska lagstiftningen tilliter &verprovning under hela
upphandlingsprocessen kan nagon preklusionsfrist sdledes inte inskrdnka en
leverantors talan i mal om offentlig upphandling. Detta konstaterande
vicker frdgan om hur ldngt EU-rdttens genomslag stricker sig. Nagon
tillaimpning av en preklusionsfrist baserat pa EU-rittsliga bestimmelser
finns det inte nagot stod for. Direktiv ska implementeras nationellt och
rittsregler maste vara tydliga och forutsebara. Enligt EU-domstolen ska
direktivet genomforas rittssdkert. I praktiken betyder det en implementering
av en preklusionsregel som klart och tydligt anger de frister leverantorerna
maste forhélla sig till som ett minimum. EU-réttens genomslag bygger i
detta fall pa ett nationellt genomfrande och en preklusionsregel kan sdledes
inte tillampas genom en direktivkonform tolkning.

Avslutningsvis kan det konstateras att varken géllande rétt eller det forslag
om en pétalandeplikt som foreligger inte dverensstimmer med det resultat
som rattsmedelsdirektivet syftar pd. Ytterst kan en underlatelse att
genomfora ett direktiv leda till en fordragsbrottstalan av kommissionen infor
EU-domstolen.

7.2.2 Effektiva rattsmedel

Den andra frigan handlar om hur géllande réitt for frdgan om en
preklusionsfrist forhaller sig till rétten till effektiva rattsmedel.

Ratt till effektiva riattsmedel foljer av rattsmedelsdirektivet och grundar sig
saledes pa en rittighet till foljd av EU-rdtten. Forutom direktivets
bestimmelser aktualiseras rdttsskyddsprincipen. Inneborden av effektiva
rattsmedel ar att de upphandlande myndigheternas beslut ska kunna bli
foremal for en provning. Provningen ska ske snabbt och effektivt och ska
sdkerstidlla ettt skydd for leverantérerna 1 de  nationella
upphandlingsbestimmelserna. Utgangspunkten for beddmningen av ett
beslut dr dess verkan. Varje atgdrd som faller in under
upphandlingsprocessen kan dérfor bli foremal for en Overprovning.
Huruvida beslutet dr en kvalificerad del av upphandlingen eller inte spelar
ingen roll.

Fragan hade kunnat besvaras genom en materiell genomgéng av leverantors
talerdtt. Uppsatsens syfte tar sikte pa frdgan om en preklusionsfrist och
kommer darfor att besvaras utifran denna fragestdllning. Eftersom géllande
ritt mdjliggor provning av ett beslut under hela upphandlingsprocessen kan
leverantorens ritt till effektiva rittsmedel inte anses uppfyllt i forhdllande
till réttsmedelsdirektivet. Problemet som svaret utgar fran ligger i att
gillande ratt inte overensstimmer med vad EU-domstolen har uttalat om
tolkningen av rittsmedelsdirektivet. Samma problem som framgar for
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fragan om en preklusionsfrist ligger saledes dven till grund for besvarandet
av fragan om effektiva rattsmedel.

I forhédllande till réttsskyddsprincipen blir besvarandet av frdgan
besvirligare men utgadngen densamma. Eftersom réttsmedelsdirektivet i
storre omfattning reglerar dverprovning, &n i forhallande till principen om
effektiva rattsmedel, skulle ett fullt genomslag av direktivet samspela med
ratten till effektiva rdttsmedel &dven enligt réttsskyddsprincipen. Det
effektiva och icke-diskriminerande sdtt som medlemsstaterna maste
sakerstdlla for att rittigheter ska kunna tillvaratas ska goras i
overensstimmelse med de EU-rittsliga bestimmelser som foranleder
rittigheten. Overprdvningsreglerna méste dirfor enligt rittsskyddsprincipen
stimma Overens med de EU-rittsliga bestimmelser som foranleder dessa.
Brister den harmoniseringen kan rattskyddsprincipen inte anses uppfylld.
Eftersom rittsmedelsdirektivet ingdende reglerar Overprovningsinstitutet
bygger en uppfyllelse av réttsskyddsprincipen ocksd pad samma ldngtgdende
reglering. Konstaterandet att géllande rétt inte harmonierar med direktivet
resulterar i att ritten till effektiva rattsmedel darfor inte heller kan anses vara
uppfyllt enligt rittsskyddsprincipen.

Konstaterandet att rétten till effektiva réttsmedel inte ar uppfyllt ar ett
argument for att kritisera utformningen av Overprovningsreglerna eller i
forhallande till hur géllande rétt bor utformas.

7.3 Den ekonomiska aspekten av en
preklusionsfrist

7.3.1 Transaktionskostnader for en
preklusionsfrist

Den tredje frdgan handlar om hur transaktionskostnaderna ser ut i
forhallande till en regel om preklusionsfrist.

Utredningens utgéngspunkt dr utformningen pa gillande rétt och problemet
med att upphandlingar under hela upphandlingsprocessen kan dverprovas.
Gillande rétt 1 forhallande till transaktionskostnaderna for att genomfora en
upphandling kan konstateras uppvisa ett upphandlingsforfarande med
problem. Grundproblematiken leder forst och framst till att de upphandlande
myndigheterna inte pa ett effektivt sitt tar tillvara pd skattemedlen. Detta
konstaterande borde rimligtvis redan ha fOranlett en é&ndring av
overprovningsregleringen. Syftet med regleringen spelar ingen roll sa ldnge
de materiella bestimmelserna inte ger utrymme for vad som ryms inom den
goda affdren. De faktaunderlag som den rittekonomiska utredningen bygger
pa finns tillgdngligt och det borde ur ett medborgarperspektiv finnas ett
intresse av att anvindningen av skattemedlen optimeras. Det dr &dven
forvanande att problemet inte i storre utstrickning har &tergetts i den
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juridiska debatten. Det gir dven att ifradgasitta utformningen pé
overprovningslagstiftningen  utifrdin de  risker den  fOranleder.
Transaktionskostnaderna som foljer av gillande rétt ar forst och framst
upphandlingskostnaden och anbudskostnaden. Dessa kostnader utgor inget
problem utan far anses vara den minimumkostnad som en tilldelning av ett
upphandlat  kontrakt leder  till.  Upphandlingskostnaderna  och
anbudskostnaderna riskerar ddremot med géllande rdtt att 6ka. En sen
provning av tidiga fel i en upphandling kan leda till att dessa kostnader 6kar
eller till och med fordubblas. P4 det vis som gillande rdtt dr utformat tas
ingen hiinsyn till detta. Aven de processkostnader som foljer av att en
upphandling o6verprovas borde rimligen kunna hénféra sig till sddana
kostnader som kan krévas for en korrekt tilldelning av ett kontrakt. P& grund
av de risker nuvarande utformning leder till 6kar dven priserna i de anbud
som ldmnas vid en upphandling. Den totala kostnaden fér den upphandlande
myndigheten Okar sdledes i samma man. Rent praktisk realiserar avsaknaden
av en preklusionsfrist kostnader forst vid ett beslut om rittelse eller beslut
att upphandlingen ska goras om. De andra riskerna realiserar ddremot
kostnader som inte dr lika tydliga. Exempelvis borde en
konkurrensminskning i form av férre anbud ocksé leda till 6kade priser.

En renodlad preklusionsfrist skulle i forhdllande till gdllande ritt minska
riskerna och de kostnader som &r en foljd av dessa. Styrkan hos en
preklusionsfrist dr dirfor den riskminimering som foljer av en siadan
bestimmelse. Med minskad risk for att behdva gora om en upphandling
foljer att incitamentet att utforma upphandlingen efter den upphandlande
myndighetens behov okar. Ur ett samhéllsekonomiskt
effektivitetsperspektiv kan darfér upphandlingskostnaden minska med en
regel om preklusionsfrist. ~Anbudskostnaden kvarstair. Med en
preklusionsfrist skulle didremot en juridisk kostnad aktualiseras for
leverantorerna. Den kontroll som kréivs av forfragningsunderlaget hade inte
kunnat vénta tills det att tilldelningsbeslutet dr taget med en preklusionsfrist.
Déarfor skulle leverantorernas kostnad att delta i en upphandling o6ka i
forhallande till géllande rétt.

Den slutliga effekten av en preklusionsfrist kan antas vara att det skulle leda
till en kostnadsokning for leverantdrerna dd dessa forutsétt vara mer aktiva i
upphandlingsprocessen. De risker som leder till kostnader for bada parter
skulle & andra sidan minska. Denna kostnadsminskning far forutsittas
komma dven leverantorerna till godo. Ur effektivitetssynpunkt skulle en
regel om preklusionsfrist i forhallande till géllande rétt leda till att de
upphandlande myndigheterna far det bédttre, medan leverantdrerna far det
lite sémre. Den samhillsekonomiska effektivitetsokningen skulle ddaremot
vara sd pass stor att det ur ett rittekonomiskt perspektiv anda skulle vara
béttre med en preklusionsfrist.
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7.3.2 Transaktionskostnader for en
patalandeplikt

Den fjirde frigan handlar om Overprovningsutredningens forslag om en
patalandeplikt och om hur en sddan regel paverkar transaktionskostnaderna.

Forslaget om en pétalandeplikt méste likt en regel om preklusionsfrist
jdmforas 1 forhallande mot gillande rétt for att utrona dess effekt gentemot
problemet med sena verprovningar. En patalandeplikt skulle precis som en
preklusionsfrist verka riskminimerande. Saledes skulle ett inforande leda till
samhéllsekonomisk effektivitet. =De upphandlande myndigheternas
mdjlighet att rétta ett fel tidigt utan ndgon domstolsprévning minskar risken
for att upphandlingen behdver géras om markant. Alla de kostnader som
foranleds av denna risk kan siledes minskas med en patalandeplikt. Aven de
risker som foljer av att upphandlingar dverprovas minskas.

Upphandlingskostnaden och anbudskostnaden foréndras inte och far som
utgéngspunkt accepteras enligt samma resonemang som for en regel om
preklusionsfrist. En patalandeplikt skulle forskjuta kostnaderna i férhallande
till géllande rétt. Den juridiska kostnaden uppkommer for leverantorerna
och stdller krav pa delaktighet vid en upphandling. Eftersom en
patalandeplikt bygger pd en mojlighet for de upphandlande myndigheterna
att ritta ett fel innan en domstolsprovning minskar risken for
processkostnader. Vid en jimforelse med en regel om preklusionsfrist dr dar
en tydligare forskjutning av processkostnaderna till en juridisk kostnad.

7.4 Avslutande kommentarer

Som konstaterats Overensstimmer gillande réitt for fragan om en
preklusionsfrist inte med den bakomliggande EU-rétten. Det har dven
framgatt att forslaget om en patalandeplikt reser frdgor kring huruvida en
sadan regel &r 10sningen pa denna brist. Det dr dirfor av vikt att ytterligare
kommentera det forslag om en patalandeplikt som foreligger.

Overprévningsutredningens forslag brister i den provning som uppstills i
riattsmedelsdirektivet. Mot bakgrund av direktivs genomforande kan denna
brist ldkas, men forutsétter att regeln stadgar en faktisk provning. Resultatet
kommer annars att bli att &ven kommande lagstiftning inte harmoniseras
med rittsmedelsdirektivet. Bristen kommer att forflyttas fran att ha utgjorts
av en mojlighet att Overprova en upphandling under hela
upphandlingsprocessen, till att utgéras av en brist i mdjligheten att fa ett
beslut provat. Det dr déarfor oundvikligt att jamfora forslaget om en
patalandeplikt med en regel om preklusionsfrist som forutsétter en provning.

Forslaget om en pétalandeplikt kan ur en rdttsekonomisk aspekt vara
onskvird. Den samhillsekonomiska effekten av en patalandeplikt skulle
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vara storre &n i forhallande till gdllande rétt. Den ekonomiska effekten av en
patalandeplikt dr rimligtvis storre an den ekonomiska effekt som foljer av en
regel om preklusionsfrist. Den ekonomiska effekten av en preklusionsfrist dr
ddremot i forhéllande till géillande rétt fortfarande storre. I en jimforelse
mellan de tvé alternativen kan slutsatsen dras att bdda reglerna resulterar 1
en storre samhéllsekonomisk effekt &n vad géllande ratt gor.

Oavsett om forslaget om en patalandeplikt lyckas utformas i enlighet med
EU-rétten dr det mot bakgrund av EU-domstolens uttalande lite som att
uppfinna hjulet igen. Med domstolens uttalanden i1 frigan om en
preklusionsfrist foreligger det redan riktlinjer for ett forslag som dels
harmonierar med riattsmedelsdirektivet, dels sdkerstiller rétten till effektiva
riattsmedel genom ett inforande av en processuell preklusionsfrist. Férdelen
med en preklusionsfrist skulle vara att Overprovningsreglerna blir mer
operativa och  tydligt markerar leverantdrernas  delaktighet i
upphandlingsprocessen. En  preklusionsfrist  skulle  processréttsligt
tydliggora skyldigheten som fOranleder leverantdrens rétt till provning.
Leverantorernas skyldighet att delta i upphandlingarna med mer 4n att
enbart ldmna anbud och en rittighet att fi dverprova upphandlingen dr dven
1 Overensstimmelse med vad EU-domstolen har uttalat. Séledes foreligger
inget hinder for ett krav pd aktiva leverantorer. I forhdllande till den bild
som den rattsekonomiska utredningen ger for handen skulle en riktning pa
overprovningsreglerna med storre krav pd leverantorerna resultera i en mera
samhillsekonomisk effekt.

Ett inférande av en preklusionsfrist stiller 4 andra sidan hogre krav pé
juridiskt kunnande. En forutséttning for att kunna ta tillvara pa sin rétt,
genom att ansbka om Overprévning inom preklusionsfristen, dr att
leverantorerna har den kompetens som krdvs for att kunna kontrollera
exempelvis ett forfragningsunderlag. En forskjutning av
upphandlingsreglerna i riktning mot mer juridik i upphandlingsprocess
skulle séledes vara foljden av ett inforande av en preklusionsfrist.
Avviagningen mellan den juridiska aspekten och den ekonomiska aspekten
blir pé detta vis tydlig. Forhdllandet maste sdledes ocksd vdgas in vid en
bedomning av en fordndring av dverprovningsbestimmelserna. Mer juridik i
upphandlingsprocessen for leverantdrerna, som en foljd av sdkerstéllandet
av deras rdttighet att fi en effektiv och skyndsam prévning, dr didremot
rimligtvis ett nddvindigt ”ont” mot bakgrund av EU-rétten.

En annan aspekt, som uppsatsen endast kort har berdrt, & domstolens
handldggningstid. En forutsittning for att en preklusionsregel ska kunna fa
maximalt positiv effekt dr att domstolarnas handldggningstid dr rimliga 1
forhallande till regeln. En ldng handldggningstid fortar effekten av en snabb
och skyndsam provning. Saledes kriver ett inférande av en preklusionsfrist
dven att handliggningstiderna utreds mer. Overprovningsutredningen har i
sitt betdnkande lagt fram ett fOrslag om handldggningstider for
forvaltningsrétterna. En tidsfrist om 90 dagar frdn ansdkan om
overprovning, inom vilken domstolen maste avgdra maélet, skulle enligt
utredningen effektivisera upphandlingsprocessen. Nuvarande
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handldggningstider dr oftast kortare dn 90 dagar, men skulle enligt forslaget
dels ge en Ovre grins for att avgdéra médl om offentlig upphandling, dels
skapa incitament att forbéttra handliggningsrutinerna. Huruvida en tidsfrist
om 90 dagar ér tillricklig for att harmonisera med den bakomliggande EU-
ratten eller ar tillrdckligt samhéllsekonomiskt effektiv gér utanfor
uppsatsens  syfte och frigestdllningar. Frigan om domstolens
handldggningstid kan sdledes behdva utredas ytterligare.
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