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Finansdepartementet
Avdelningen for offentlig forvaltning
Enheten for offentlig upphandling

fi.remissvar@regeringskansliet.se

Mojligt, tillatet och tillgangligt
SOU 2018:44

Upphandlingsmyndigheten far harmed yttra sig 6ver rubricerat betdnkande av
Utredningen om vissa forenklade upphandlingsregler (fortsattningsvis bendmnd
“utredningen”).

Upphandlingsmyndigheten yttrar sig utifran uppdraget att utveckla och stodja den
upphandling som genomfors av upphandlande myndigheter och enheter samt att
stodja de leverantorer som deltar i sidan upphandling. Myndighetens uppdrag &r att
verka for rattssédkra, effektiva och héllbara upphandlingar till nytta for medborgarna
och néringslivets utveckling. Myndigheten ska ocksé ge vigledning i statsstodsfréagor
till kommuner och landsting.

Remissvaret inleds med en sammanfattning och myndighetens allménna
utgédngspunkter. Darefter kommenteras de forslag som utredningen ldmnat i den
ordning och under de rubriker som anges i betdnkandet, om inget annat anges séarskilt.

I remissvaret hdnvisas till LOU och LUF. Det som anges avser i tillaimpliga delar 4ven
LUFS och LUK. LUFS och LUK behandlas dven sarskilt under avsnitt 19.

Sammanfattning

Upphandlingsmyndigheten ser positivt pA ménga av de forslag som utredningen
presenterat och bedomer att flera av forslagen utgor forenklingar till nytta for saval
upphandlande myndigheter och enheter som for leverantorer.

Vad géller icke direktivstyrda upphandlingar delar Upphandlingsmyndigheten
utredningens bedomning att de dven fortsdttningsvis ska vara reglerade. Myndigheten
tillstyrker bl.a. forslaget att upphandlande myndigheter och enheter ska vara fria att
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utforma forfarandet och tillampa olika metoder vid upphandlingen. Det ar vidare
positivt att mojligheten till dialog foreslas utokas. Myndigheten har dock vissa
synpunkter pa regleringen.

Upphandlingsmyndigheten delar inte utredningens bedomning att CPV-koder inte ska
behova anviandas. Detta inte minst mot bakgrund av behovet av statistik pa omradet
for offentlig upphandling.

Upphandlingsmyndigheten avstryker vidare forslaget att direktupphandling ska
tillampas vid upphandling av sociala och andra sérskilda tjanster under
troskelvardena. Myndigheten anser att upphandling av sddana tjanster bor regleras av
de foreslagna bestdammelserna i 19 kap. LOU och LUF.

Vad géller de forslag som avser direktupphandling 4r Upphandlingsmyndigheten
positiv i flera delar. Myndigheten tillstyrker forslagen att det ska inforas ett nytt
kapitel for direktupphandling, att definitionen av direktupphandling ska justeras, att
direktupphandlingsgranserna ska anges i nominella belopp, att bestimmelser om
tackningskop ska inforas samt att de séarskilda reglerna for berakning av
direktupphandling ska utgd. Myndigheten avstyrker dock forslaget om att det ska
inforas en s.k. nationell princip.

Upphandlingsmyndigheten avstyrker forslaget om att det ska inforas ett
processkostnadsansvar i upphandlingsmal. Daremot anser myndigheten att det kan
finnas skal att infora ansokningsavgifter. Ansokningsavgiftens storlek bor dock
begrénsas till 2 800 kr, dvs. motsvarande den avgift som géller for tvistemal.

Upphandlingsmyndigheten anser att regleringen i LOU, LUF, LUFS och LUK bor vara
enhetlig. De dndringar som infors i LOU, LUF och LUFS bor dven inforas i LUK. I den
man regleringen i LUK anses vara enklare eller flexiblare bor istillet motsvarande
reglering inforas i 6vriga lagar.

Allménna utgangspunkter

Upphandlingsmyndigheten vdlkomnar ambitionen i utredningens arbete och ar positiv
till utgdngspunkten att offentlig upphandling bor géras enklare och flexiblare. Det
utrymme som upphandlingsdirektiven ger for nationell reglering och 6kad
handlingsfrihet bor tas tillvara. Ett enkelt och flexibelt regelverk framjar en god
konkurrens och mojliggor ett kostnadseffektivt anvindande av skattemedel.

Regelverket for offentlig upphandling har varit féremal for omfattande fordndringar
vid ett flertal tillfillen de senaste &ren. Det tar tid och kraft for marknadens aktorer att
ldra sig och anpassa sig till nya regler. Forandringarna har dven resulterat i att
regelverket i viss man saknar enhetlighet. I och med detta har regelverket blivit
onddigt svart att tillimpa. Upphandlingsmyndigheten befarar att brist pa helhetssyn
vid genomforande av regelforandringar riskerar att forsvara snarare &n forenkla
tillampningen av upphandlingslagstiftningen. Mot denna bakgrund finner

Upphandlingsmyndigheten
Adress: Box 1194, SE-171 23 Solna | Besoksadress: Svetsarvdgen 10, Solna
Telefon: 08-586 21700 | E-post: info@uhmynd.se | upphandlingsmyndigheten.se


http:upphandlingsmyndigheten.se
mailto:info@uhmynd.se

Upphandlings YTTRANDE 3(28)

1 Ert datum: Datum:
myndigheten 2018.09-14 2019-01-30
Erref: Diarienummer:
Fi2018/02531 /OU UHM-2018-0305

Upphandlingsmyndigheten det olyckligt att det inte har tagits ett storre helhetsgrepp
vad géller utformningen av regelverket for offentlig upphandling.

Enligt Upphandlingsmyndigheten ar det viktigt att nya regler pa omradet utformas pa
ett sddant satt att de kan forvantas gilla ofordndrade under lang tid framdver. Att
infora enhetliga och konsekventa regler ar ocksé en forenkling i sig. Inférandet av
regler som frangar detta bor darfor endast genomforas dé det ar sarskilt motiverat.

Upphandlingsmyndigheten 6nskar vidare betona att ett minskat antal regler inte
nédvandigtvis innebar en forenkling. Flera av utredningens forslag innebar att
nuvarande bestimmelser tas bort fran lag trots att dess innebord fortfarande avses
gilla. Detta riskerar att gora reglerna mer svartillgangliga.

Upphandlingsmyndighetens generella utgdngspunkt &r att centrala bestimmelser ska
framga av lag och inte flyttas till forordning. Kompletterande detaljreglering kan
framgd av forordning. Myndigheten anser vidare att bestdmmelser inte bor tas bort
néar det innebér att upphandlande myndigheter och enheter regelmassigt istéllet maste
ange inneborden av bestdmmelsen i de enskilda upphandlingsdokumenten. I linje med
utredningens utgdngspunkt att allt som &r tillatet 6ver troskelvardena ocksa ar tillatet
under troskelviardena, ser Upphandlingsmyndigheten inga hinder mot att regler som
ger uttryck for detta tas bort.

Upphandlingsmyndigheten saknar en analys av forvaltningslagens effekt pa offentlig
upphandling. Eftersom forvaltningslagen ar subsidiar kan forvaltningslagens
bestdmmelser komma att gélla vid offentlig upphandling nir upphandlingsregelverket
forenklas. En analys bor genomforas for att sdkerstélla att utredningens forslag inte
innebér att forvaltningslagen kommer att tréffa upphandlingar pa ett sdtt som kan
forsvéra och komplicera upphandlingarna eller f4 andra negativa effekter.

Avslutningsvis noterar Upphandlingsmyndigheten att utredningen uppméarksammat
upphandlingslagstiftningens korruptionsmotverkande syfte och funktion. Att vdrna
om fortroendet for det allménna &r av central betydelse av flera anledningar. En
naturlig utgdngspunkt for Upphandlingsmyndigheten ar darfor att utredningens
forslag om forenklingar av dagens regelverk inte far resultera i en 6kad risk for
korruption eller pd annat sitt dventyra fortroendet for det allménna. Detta géller inte
minst med hénsyn till de mal som stéllts upp inom ramen for Agenda 2030 respektive
den nationella upphandlingsstrategin (NUS).

Del 1 — Enklare och flexiblare upphandlingsregler

4.2 Upphandlingarna ska dven fortsdttningsvis regleras

Upphandlingsmyndigheten delar utredningens bedomning att icke direktivstyrda
upphandlingar &ven fortséttningsvis ska vara reglerade. Myndigheten vill sarskilt
framhélla att ett regelverk som lamnar icke direktivstyrda upphandlingar oreglerade
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inte bara mojliggor korruption i storre utstrackning, utan dven riskerar att ge ett
olyckligt signalvarde. Det skulle i sig kunna vara fortroendeskadligt for det allménna.

I 6vrigt instimmer myndigheten i vad utredningen har anfort avseende riskerna med
att inte reglera icke direktivstyrda upphandlingar, inte minst vad géller regelverkets
betydelse utifran ett rattssakerhets- och samhéllsekonomiskt perspektiv.

4.4 Formen for ett forenklat regelverk

Upphandlingsmyndigheten delar utredningens bedémning att icke direktivstyrd
upphandling i nuldget inte bor regleras i en eller flera separata lagar. En sddan
ordning skulle riskera att gora upphandlingslagstiftningen svarare att 6verblicka.

9 Principer for upphandling

9.1 De grundlidggande EU-rdttsliga principerna for upphandling ska gdlla for
annonspliktiga upphandlingar

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker utredningens forslag att de EU-réttsliga
principerna for upphandling ska tillimpas for icke direktivstyrd upphandling som ska
annonseras. Upphandlingsmyndigheten delar ocksd bedomningen att principerna ar
av sa central betydelse att de lampligen kan anges genom en uttrycklig bestimmelse i
19 kap. LOU och LUF.

Upphandlingsmyndigheten delar inte utredningens bedémning att 4 kap. 2-3 §§ inte
behdvs. Inte minst den s.k. borregeln i 4 kap. 3 § LOU och LUF har fortfarande en
viktig roll att spela. Att ta bort bestimmelserna skulle ge ett felaktigt signalvirde och
minska incitamenten for upphandlande myndigheter och enheter att integrera
miljohansyn och sociala hdnsyn i sina upphandlingar.

9.2 En skyldighet att ta till vara konkurrensen vid direktupphandling

Upphandlingsmyndigheten avstyrker forslaget om att infora en s.k. nationell princip
for direktupphandling.

Upphandlingsmyndigheten delar utredningens uppfattning att &ven
direktupphandlingar bor styras av vissa grundlédggande bestimmelser. I likhet med
utredningen anser myndigheten ocksé att krav pé att saklighet, opartiskhet och att
konkurrensen ska utnyttjas i rimlig omfattning i och for sig ar rimliga utgdngspunkter
vid direktupphandling.

Sedan utredningen lamnade sitt forslag har Hogsta forvaltningsdomstolen tydliggjort
inneborden av de EU-réttsliga principerna vid direktupphandling genom HFD 2018
ref. 60. Av domen framgar att relevansen och inneborden av principerna varierar med
hénsyn till varje enskilt upphandlingsdrendes karaktar och foremél liksom av
upphandlingens virde. I malet angav domstolen att det aktuella
forfradgningsunderlaget inte 6ppnade for godtyckliga eller osakliga bedomningar och
att det ddrmed inte hade utformats i strid med de EU-rittsliga principerna.
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Hogsta forvaltningsdomstolens dom innebér inte att de EU-rittsliga principernas
innebord vid direktupphandling ar helt klarlagd. Avgérandet bekriftar dock att det
finns en stor handlingsfrihet for upphandlande myndigheter och enheter att
genomfora direktupphandlingar péa ett enkelt och flexibelt sitt. Det kan darfor inte
anses nodvandigt att inféra en ny nationell princip for direktupphandlingar i
forenklande syfte.

Att inféra en nationell princip skulle snarast innebdra en onédig komplexitet vid
offentlig upphandling. Upphandlande myndigheter, enheter och leverantorer skulle
behova forhalla sig till delvis olika, delvis 6verlappande principer. Det kan ocksa
konstateras att den exakta inneborden av en nationell princip skulle vara oklar, i vart
fall under en 6vergangsperiod. Den innebord Hogsta forvaltningsdomstolen ger de
EU-réttsliga principerna vid direktupphandling synes ocksa ligga niara utredningens
forslag om nationell princip.

En nationell princip skulle vidare fa ge vika for de EU-réttsliga principerna nar det
foreligger ett bestamt gransoverskridande intresse i en upphandling. Som
Upphandlingsmyndigheten framfort i tidigare remissyttrande! ar det komplext att
genomfora en bedomning av om det foreligger ett sddant intresse och bedémningen
maéste goras i varje enskilt fall. Av den anledningen kan det vara 1ampligt att
regelmassigt tillimpa de EU-réttsliga principerna vid direktupphandlingar istéllet for
en nationell princip. Detta inte minst vid direktupphandlingar som enligt
utredningens forslag skulle uppga till mycket hoga varden. I utredningen anges ocksa
att direktupphandlingsgranserna bor ses 6ver och att dessa troligen bor héjas. Hojs
direktupphandlingsgranserna kommer sannolikt fler direktupphandlingar ha ett
bestamt gransoverskridande intresse.

Sdrskilt om direktupphandling utan tillimpning av de EU-rdttsliga principerna och
statsstod

Upphandlingsmyndigheten saknar en analys av vilka konsekvenser ett avskaffande av
de EU-rittsliga principerna skulle ha ur ett statsstodsrattsligt perspektiv.
Fragestallningen har framst betydelse vid kraftigt h6jda direktupphandlingsgrianser,
vilket foreslas av utredningen.2 En sddan analys ar viktig eftersom ett avskaffande
skulle kunna fa avgorande betydelse for tillimpningen av statsstodsreglerna.

1Se Upphandlingsmyndighetens remissyttrande (UHM-2016-0240) dver betdankandet Ordning och reda i vdlfarden
(SOU 2016:78), s. 8f.

2 Statsstodsproblematiken paverkas bade av kontraktsvarden och av vilken typ av tjanst det dr fraga om. Stéd som inte
overstiger 200 000 euro under en trearsperiod och som uppfyller vissa villkor, anses inte paverka handeln mellan EU:s
medlemsstater och utgér dirmed inte statsstod. Se kommissionens férordning (EU) nr 1407/2013 av den 18 december
2013 om tillimpningen av artiklarna 107 och 108 i férdraget om Europeiska unionens funktionssatt pa stod av mindre
betydelse. For sociala tjdanster kan det under vissa férutsattningar ges ersattning upp till 500 000 euro under en
tredrsperiod utan att det utgoér statsstéd. Se kommissionens férordning (EU) nr 360/2012 av den 25 april 2012 om
tillampningen av artiklarna 107 och 108 i férdraget om Europeiska unionens funktionssatt pa stod av mindre betydelse
som beviljas foretag som tillhandahaller tjdnster av allmant ekonomiskt intresse.
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Statsstod dr som utgangspunkt férbjudet om det inte godkénts av Europeiska
kommissionen eller utformats enligt vissa undantagsregler (genomfoérandeférbudet).

Nar ett kontrakt konkurrensutsétts genom ett forfarande som féljer de EU-rdttsliga
principerna skapas statsstodsréttsligt en presumtion om att erséttningen till
leverantdren ar marknadsmaéssig och ddrmed inte gynnar leverantoren pa ett sddant
sétt att ersdttningen kan utgora statsstod.3 Detta har utredningen ocksa beskrivit. Ett
forfarande for kontraktstilldelning som inte foljer de EU-réttsliga principerna skapar
ingen presumtion for att ersdttningen inte utgor statsstod. Det kan innebéra att
oberoende virderingar eller andra marknadsundersokningar maste goras for att
bedoma marknadspriset och avgora om det ar fraga om statsstod. Det skulle knappast
forenkla inkGopsprocessen.

En statsstodsrittslig bedomning ska ocksé omfatta de eventuella effekterna pa
handeln mellan EU:s medlemsstater av att en leverantor far en fordel i forhallande till
sina konkurrenter. Det ar alltsd leverantorens verksamhet och inte intresset for att
ldmna anbud som analyseras.4

Om utgdngspunkten ska vara att de EU-ridttsliga principerna inte &r tillimpliga kan
det alltsd komma att innebéra att den upphandlande myndigheten eller enheten maste
bedoma det upphandlingsréttsliga begreppet “bestdmt gransoverskridande intresse”
och kontraktets relation till marknadsvérdet samt stodets eventuella padverkan pa
handeln mellan EU:s medlemsstater.

Om en upphandlande myndighet eller enhet betalar mer &n marknadspris och ldmnar
statsstod i strid med genomforandeforbudet (avsiktligt eller oavsiktligt) kan det fa
langtgdende konsekvenser, inte minst for den som mottagit stodet, eftersom den kan
tvingas dterbetala det. Samtidigt kan en anmaélan av ett statsstod till Europeiska
kommissionen for att fa ett godkédnnande fordroja avtalets ikrafttrddande under lang
tid.

Mot bakgrund av ovanstdende riskerar forslaget alltsa att paverka leverantorernas
réttssdkerhet negativt och 6ka den administrativa bérdan for bade leverantéren och
den upphandlande myndigheten eller enheten.

9.2.2 Ska domstol kunna prova om ett direktupphandlat avtal har ingdtts i strid med
tillampliga principer?

Upphandlingsmyndigheten delar utredningens bedémning att méjligheterna att
ogiltigforklara ingdngna direktupphandlade avtal inte bor utokas. Som utredningen
anger motiveras detta av det 6verhdngande intresset av effektivitet och kontinuitet da
det &dr fréga om kontrakt av mindre vdarden. Harvid bor ndmnas att
Upphandlingsmyndigheten anser att direktupphandlingsgréansen inte bor hdjas till 7,1

3 Kommissionens tillkinnagivande om begreppet statligt stod som avses i artikel 107.1 i fordraget om Europeiska
unionens funktionssatt, EUT C 262, 19.07.2016, s. 1, p. 89.
4 Prop. 2012/13:84, Olagligt statsstod, s. 12f.
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respektive 9,4 miljoner kronor for sociala och andra sarskilda tjanster, se vidare under
avsnitt 13.

10 Upphandlingens utformning

10.1 Forfarande och metoder vid upphandling

Upphandlingsmyndigheten tillstryker forslagen att upphandlande myndigheter och
enheter ska vara fria att utforma forfarandet och anvidnda olika metoder vid
upphandling. Det forenklade forfarandet och urvalsforfarandet bor enligt
myndigheten dock finnas kvar och vara valfria att tillampa.

Upphandlingsmyndigheten dr som utgédngspunkt positiv till 6kad flexibilitet vid
upphandling. Okad flexibilitet kan dock i vissa fall forsvara genomforandet av en
upphandling, inte minst for den oerfarne upphandlaren. Aven fér den mer erfarne
upphandlaren kommer osédkerhet sannolikt att uppstéa kring hur detaljerad denne
maste vara i beskrivningen av forfarandet. Dartill riskerar mojligheten till en friare
utformning av forfaranden och metoder att forsdmra mojligheten for leverantorer att
forutse vad som forvintas.

Enligt Upphandlingsmyndigheten 6vervéger fordelarna med en 6kad flexibilitet.
Friheten att utforma forfarandet ar av stort viarde och mojliggor for upphandlande
myndigheter och enheter att anpassa upphandlingen utifrén forutsiattningarna i det
enskilda fallet. Friheten stéller samtidigt krav pA myndigheter och enheter att
tydliggora forutsdttningarna for leverantorerna. Enligt Upphandlingsmyndigheten
saknas det dock skal att ta bort regleringen kring de tva val etablerade forfaranden
som finns, det férenklade forfarandet och urvalsforfarandet. De upphandlande
myndigheter och enheter som énskar kan anvidnda sig av ndgot av dessa forfaranden.
Regleringen kan ocksa ge upphandlande myndigheter och enheter ledning i hur de kan
utforma en upphandling. Nar s& ¢nskas kan forfarandet anpassas efter behoven i den
enskilda situationen.

10.2 Annonsering

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget att upphandlingar som inte far
direktupphandlas dven fortsdttningsvis ska annonseras i en allméant tillgénglig
databas. Annonsering ar av central betydelse inte bara for att frimja en god och
effektiv konkurrens, utan aven for att majliggora framtagande av statistik pd omradet.

Av lagtexten bor framga att anbud ska infordras genom annonsen, inte enbart att den
upphandlande myndigheten eller enheten ska informera om sin avsikt att genomfora
en upphandling.

Myndighetens uppfattning &r vidare att det vore olyckligt att flytta bestimmelserna
om var annonsering ska ske och om innehallet i annonser till férordning. I linje med
vad Upphandlingsmyndigheten anfort ovan under Allmédnna utgdngspunkter skulle
det riskera att gora bestimmelserna mindre léttillgdngliga. I vart fall bestimmelsen
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om var annons ska publiceras dr av central betydelse vid upphandling och bor darfor
framga av lag. Som myndigheten anfort i tidigare remissyttrandes medfor den av
utredningen valda l6sningen ocksé att det kan bli oklart vad som utgor en otillaten
direktupphandling i upphandlingslagarnas mening. For de ménga tillimparna ar
dessutom den valda 16sningen att behdva motldsa ett antal bestimmelser i lagarna och
forordningarna alltfor svaroverskadlig och komplicerad.

10.3 Upphandlingsdokumenten

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker utredningens forslag att en upphandlande
myndighet eller enhet ska ge fri, direkt, fullstindig och kostnadsfri tillgéng till
upphandlingsdokumenten fran den dag dd annonsen publiceras eller den senare dag
som anges i annonsen.

Upphandlingsmyndigheten anser att bestimmelser om upphandlingsdokumentens
innehall ska framga av lag och inte flyttas till férordning. Detta mot bakgrund av
bestdmmelsens helt centrala och grundldaggande betydelse.

11 Dialog i upphandlingar

11.6 Utredningens forslag om dialog i upphandlingar

Upphandlingsmyndighetens erfarenhet &r att sdvil upphandlande myndigheter och
enheter som leverantorer upplever att den begriansade mojligheten att tillta
andringar av brister i anbud &r otillfredsstéllande. Detta far negativa konsekvenser pé
den effektiva konkurrensen da leverantérer som rent faktiskt kan leverera
diskvalificeras pa grund av misstag eller missforstdnd i anbuden. Det innebar ocksa att
offentlig upphandling upplevs som onodigt formalistisk, vilket i sig kan minska
intresset for att lamna anbud.

Mot denna bakgrund &r Upphandlingsmyndigheten positiv till férslag som innebér att
mojligheten att tillata &ndringar av brister i anbud ut6kas, i den mén det finns
utrymme i forhéllande till de grundldggande EU-rittsliga principerna.

Vad betréffar utformningen av utredningens forslag anser Upphandlingsmyndigheten
att det dr oklart pa vilket satt bestammelsen verkligen utokar mojligheten till andring
av brister i anbud. Aven om formuleringen skiljer sig fran den nuvarande regleringen
ar det otydligt om och i sddant fall i vilken utstrdckning inneb6érden av den nya
bestammelsen skulle tolkas annorlunda och mer tillitande 4n nuvarande reglering.
Upphandlingsmyndigheten stéller sig med andra ord tveksam till i vilken mén
forslaget faktiskt kommer att innebéra en fordndring av rattslaget. En ny utformning
av regleringen skulle visserligen innebéra att bestimmelsen skulle behdva provas pa
nytt, bl.a. utifran det syfte som framgar av forarbetena till lagen. Pa sa vis skulle
andringen ge domstolarna mgjlighet att omprova den relativt strikta praxis som finns
pa omréadet. Upphandlingsmyndigheten anser dock att regleringen bor fortydligas.

5 Se Upphandlingsmyndighetens remissyttrande (UHM-2017-0248) 6ver DS 2017:48 Statistik pa
upphandlingsomradet, s. 2f.
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Utredningen foreslér vidare att upphandlande myndigheter och enheter ska ange i
upphandlingsdokumenten om man avser att anvénda sig av dialog och vad dialogen
kan omfatta. Upphandlingsmyndigheten delar utredningens bedéomning att detta ar
lampligt d& det géller dialog i meningen féorhandling. Som utredningen anger ar det
kostnadsdrivande och tidskravande for en leverantor att delta i forhandlingar, varfor
den informationen bor vara kand for leverantoren infér anbudsgivning.

Vad daremot géller majligheten att tillata rattelse av fel, fortydliganden och
komplettering anser Upphandlingsmyndigheten, liksom utredningen, att detta &r
nagot som en upphandlande myndighet eller enhet som regel bor ha méjlighet att
tilldimpa. Harvid kan konstateras att det innan ett anbud kommit in inte rimligen gér
att forutse huruvida rattelse av fel, fortydliganden och kompletteringar kommer att
vara nodvandiga i det enskilda fallet. Att som upphandlande myndighet eller enhet
regelmassigt behova forbehélla sig denna ratt ter sig darfor som en méarklig ordning,.
En sddan ordning skulle bli problematisk i de fall myndigheten eller enheten av
misstag underlater att gora forbehallet i upphandlingsdokumenten. Det skulle ocksa
innebdra mer omfattande upphandlingsdokument, nigot som i sig kan avhalla
leverantorer fran att delta i offentliga upphandlingar och darfér bor undvikas. Mot
denna bakgrund anser Upphandlingsmyndigheten att denna maéjlighet istéllet bor
framga av lag.

12 Nodvindiga forfarandebestimmelser

12.1 Tillimpningsomradet for icke direktivstyrd upphandling

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker utredningens forslag att en inledande paragraf
om tillimpningsomradet for icke direktivstyrd upphandling inférs i 19 kap. samt 19 a
kap.i LOU och LUF. Harigenom tydliggors tillimpningsomrédet. Myndigheten ser
dock vissa risker med att LUK inte regleras pa motsvarande sétt. Avsaknaden av en
motsvarande reglering kan leda till oklarheter och ddrmed inte utgora en forenkling.

12.2 Ramar for de upphandlande myndigheternas och enheternas
handlingsutrymme

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget att forfarandet som huvudregel
alltjaimt ska vara skriftligt, men att muntlig kommunikation ska kunna anvindas som
ett komplement i en upphandling nar myndigheten eller enheten bedomer det som
lampligt och om den dokumenterar sdédana uppgifter som ar av betydelse for
upphandlingen.

Myndigheten delar ocksé utredningens bedomning att det inte bor foreskrivas nagot
krav pa att anvidnda allmént tillgéngliga elektroniska medel. Inte desto mindre anser
Upphandlingsmyndigheten att upphandlande myndigheter och enheter &dven
fortsattningsvis bor uppmuntras att som utgéngspunkt kommunicera elektroniskt.
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Myndigheten delar vidare utredningens bedomning att det i nuldget inte behovs nagon
skdarpning vad géller tidsfrister for att inkomma med ansékningar respektive anbud.

12.3 Skyddsregler for leverantorer

12.3.1 Rdtten att delta i en upphandling

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker utredningens forslag att en grupp av
leverantorer ska fa delta i en upphandling, samt att en leverantor vid behov ska f&
aberopa ett annat foretags kapacitet.

Som utredningen papekat dr dessa regler av central betydelse, sarskilt for mindre
leverantdrer. Bestimmelserna &r i manga fall av avgorande betydelse for en
leverantdrs majlighet att delta i en upphandling. Utan dessa skyddsregler riskeras
darfor den effektiva konkurrensen.

I det har ssmmanhanget kan erinras om att EU-domstolen i domen Strong
Seguranca® uttalade att ratten for en leverantor att &beropa ett annat foretags
kapacitet inte &r ett utfléde av principerna om likabehandling och 6ppenhet, utan
snarare ett utflode av den allménna princip om effektiv konkurrens som direktivet
vilar pa. Domen kan innebéra att dessa skyddsregler for leverantorer riskerar att inte
bli tillimpbara pa icke direktivstyrda upphandlingar, om det inte uttryckligen anges i
lag att reglerna ska gélla dven for sddana upphandlingar.

Vad giller de bestimmelser om rétten att delta i upphandlingar som utredningen
anser ska tas bort far Upphandlingsmyndigheten framhélla foljande. I de fall
bestdimmelserna giller utan att de anges i lag ser Upphandlingsmyndigheten inga
hinder mot att de tas bort. Bestimmelserna bor dock inte tas bort i den mén det
innebéar att upphandlande myndigheter och enheter regelmaissigt istillet maste ange
inneborden av bestimmelsen i de enskilda upphandlingsdokumenten.

12.3.2 Kommuniceringsskyldighet infor beslut om uteslutning

Upphandlingsmyndigheten delar inte utredningens bedémning att det inte bor
foreskrivas en skyldighet eller majlighet for upphandlande myndigheter och enheter
att utesluta leverantorer pa grund av bristande lamplighet. Uteslutningsregler bor
dven fortsattningsvis finnas i ndgon form. En annan ordning skulle inte minst ge ett
olyckligt signalviarde och riskera att ge uppfattningen att det offentliga inte &r
angeldgna om att efterstriva god kvalitet och leverantorer som foljer regelverken.

Samtidigt dr dagens reglering kring uteslutning komplicerad att tillimpa, varfor en
forenklad form bor 6vervigas. Ett alternativ att Overviga ar att foreskriva att en
upphandlande myndighet eller enhet ska eller far utesluta en leverantor fran att delta i
en upphandling, om myndigheten far kinnedom om dennes bristande lamplighet. En
séddan ordning skulle innebéra att skyldigheten att kontrollera lampligheten i varje
enskild upphandling tas bort.

¢ EU-domstolens dom i mal C-95/10 Strong Seguranga, ECLI:EU:C:2011:161.
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Vad giller kommuniceringsskyldighet infor beslut om uteslutning tillstyrker
Upphandlingsmyndigheten utredningens forslag att upphandlande myndigheter och
enheter som Gvervager uteslutning ska ge anbudssékanden eller anbudsgivaren
tillfélle att inom en bestdmd tid yttra sig 6ver skélen for uteslutning.

Sarskilt om LUFS

Vad giller regleringen i LUFS anser Upphandlingsmyndigheten att uteslutningsregler
bor finnas kvar och att lampligheten ska kontrolleras i varje enskild upphandling. Det
ror sig i dessa fall om kénsliga upphandlingar dar det maste stéllas hoga krav pa
leverantorerna, bl.a. ur sdkerhetssynpunkt, vilka ocksé bor kontrolleras.

12.3.3 Kommuniceringsskyldighet vid onormalt laga anbud

Upphandlingsmyndigheten delar utredningens bedémning att det inte bor finnas
négon forfattningsreglerad skyldighet for upphandlande myndigheter och enheter att
agera om ett anbud forefaller onormalt 14gt. Detsamma géller utredningens
bedémning att det inte heller bor finnas en forfattningsreglerad skyldighet att forkasta
ett anbud som &r onormalt 14gt. Daremot anser Upphandlingsmyndigheten att det ska
anges i lag att upphandlande myndigheter och enheter far forkasta ett anbud om de
finner att priset 4r onormalt 1agt.

Som bl.a. framgér av HFD 2016 ref. 3 ar det i ménga fall svart och betungande for
upphandlande myndigheter och enheter att bedoma om ett anbud dr onormalt 14gt och
nar det i sé fall foreligger en skyldighet att utesluta ett sddant anbud. Det bor enligt
Upphandlingsmyndigheten darfor vara tillrackligt att 6verlata &t den upphandlande
myndigheten eller enheten att sjdlv avgora hur den bor agera i sddana situationer for
att forsakra sig om att den som tilldelas kontraktet kommer att prestera det som
utlovas. Det kan dock konstateras att det ar av stor betydelse att den upphandlande
myndigheten eller enheten sékerstéller att de anbud som antas i upphandlingar ar
seriosa.

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker utredningens forslag att en upphandlande
myndighet eller enhet som avser att forkasta ett anbud som forefaller onormalt 1agt
ska ge leverantoren tillfille att yttra sig. Rétten att yttra sig ar en viktig skyddsregel for
leverantorer och forhindrar att anbudssékande och anbudsgivare godtyckligt utesluts.

12.4 Forfarandebestimmelser som inte behovs

Som Upphandlingsmyndigheten angivit ovan innebar en minskning av regelmassan
inte nodvéandigtvis en forenkling av regelverkets tillgénglighet och tillamplighet. I vissa
fall kan en sddan minskning snarare f4 motsatt effekt. Detta bor héllas i minnet vid
bedémningen av om forfarandebestimmelser dr nddvandiga.
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12.4.1 Férbud mot uteslutning pa grund av foretagsform

Upphandlingsmyndigheten ser inga hinder mot utredningens bedémning att det inte
behovs bestimmelser om forbud mot uteslutning pa grund av foretagsform. Detta d&
inneborden far anses folja av de grundldggande principerna och gélla dnda.

12.4.2 Om en anbudssokande eller anbudsgivare deltagit i forberedelserna

Upphandlingsmyndigheten ser inga hinder mot utredningens bedomning att det inte
behdvs bestimmelser om vad som ska gilla om en anbudssdkande eller anbudsgivare
har deltagit i forberedelserna av en upphandling. Detta d& inneborden far anses f6lja

av de grundldggande principerna och gilla dnda.

12.4.3 CPV-nomenklaturen

Upphandlingsmyndigheten delar inte utredningens bedémning att det inte behovs
bestdimmelser som innebar att alla hanvisningar till nomenklatur inom ramen for en
upphandling ska géras med anvandning av CPV-koder.

CPV-systemet har stor betydelse ur flera aspekter. Systemet gor det mojligt att
beskriva foremaélet for upphandling pa ett standardiserat siatt. Genom framforallt
prenumeration pa vissa CPV-koder gor systemet det ocksd majligt for leverantorer att
hitta relevanta upphandlingar, vilket forbattrar forutsattningarna for en effektiv
konkurrens. Systemet dr dessutom en forutséttning for framstéllning av statistik som
beskriver vilka kategorier av varor, tjanster och byggentreprenader som upphandlas.
Att genomfora en sddan dndring som utredningen foreslar skulle séledes forsamra
forutsdttningarna for framstéllning av statistik och darmed majligheterna att
analysera, utvirdera och styra den offentliga upphandlingen.

Upphandlingsmyndigheten konstaterar att i princip inga upphandlingar som
annonseras av svenska upphandlande myndigheter och enheter saknar CPV-kod. Som
utredningen papekat finns det exempel pa upphandlingar dar CPV-koder inte anges pa
ett helt korrekt sdtt. Upphandlingsmyndigheten har dock svart att se ndgra
omfattande brister i annonseringen i relation till CPV-koder. Under alla forhallanden
utgor sddana brister inte skil att avskaffa systemet med CPV-koder. Utredningen har
inte heller redogjort for négot alternativ som skulle tillgodose de syften som systemet
avser att frimja pa motsvarande sétt. Upphandlingsmyndigheten anser ddrmed att
CPV-koderna &r ldmpliga att anvinda dven for icke direktivstyrd upphandling. Det kan
ddremot vara motiverat att se 6ver mojligheterna att utveckla det stod som
Upphandlingsmyndigheten tillhandahaller till upphandlande myndigheter och
enheter vad giller annonsering och hur CPV-koder ska anges péa ett korrekt sitt.

12.4.4 Begrdansad kontroll

Upphandlingsmyndigheten delar utredningens bedomning att det inte behovs nagra
bestammelser som klargor att upphandlande myndigheter och enheter har méjlighet
att anvidnda sé kallad begréansad kontroll vid icke direktivstyrd upphandling. Detta d&
det inte behovs uttryckliga regler for att det ska kunna tillampas.
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12.4.5 Oppnande och prévning av anbudsansékningar och anbud

Upphandlingsmyndigheten delar i huvudsak bedémningen att det inte behovs nagra
bestdammelser om 6ppnande och prévning av anbudsansékningar och anbud. Harvid
kan sérskilt erinras om férdelarna med elektronisk kommunikation som sékerstéller
sparbarhet av hanteringen. Myndigheten anser dock att bestimmelser om att
upphandlande myndigheter och enheter inte far ta del av innehallet i
anbudsansokningar och anbud forréan tidsfristen gatt ut dven fortséattningsvis bor
gélla. Detta for att minska risken for korruption och for att bibehélla ett hogt
fortroende for det allménna.

12.4.6 Tilldelningskriterier

Upphandlingsmyndigheten delar utredningens bedémning att det inte behovs négra
bestdmmelser om att den upphandlande myndigheten eller enheten ska anvianda sig
av tilldelningskriterier vid tilldelning av kontrakt.

Enligt Upphandlingsmyndigheten bor det daremot framgé av lag att upphandlande
myndigheter och enheter ska ange hur kontraktet kommer att tilldelas i
upphandlingsdokumenten. Bestdimmelsen &r av central och grundlaggande betydelse
vid all upphandling. Myndigheten delar alltsé inte utredningens bedémning att detta
kan framga av forordning.

13 Upphandling av sociala tjinster och andra sarskilda
tjinster

13.3.1 Samma regler for alla sociala tjanster och andra sdrskilda tjinster

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker i och for sig forslaget att sociala tjanster och
andra sarskilda tjanster ska regleras pa samma sétt, dvs. utan ndgon étskillnad mellan
exempelvis vilfardstjanster och andra tjanster och att reglerna tas in i LOU och LUF.
Myndigheten har dock synpunkter pa den foreslagna regleringen, se nedan avsnitt

13.3.4.

Som Upphandlingsmyndigheten framfort i tidigare remissvar? ser myndigheten
positivt pa att det utrymme for egen reglering och 6kad handlingsfrihet som
upphandlingsdirektiven ger utnyttjas. Samtidigt finns det en risk att regelverket blir
svaroverskadligt och att lagtillimpningen forsvéras. Av den anledningen framforde
myndigheten att forslagen kring vilfardstjanster borde beredas samordnat med den
hér aktuella utredningens arbete. Detta skulle ha gett forutséattningar for att skapa ett
sammanhallet, enhetligt och vil avvigt regelverk for upphandling av valfardstjanster
och séddana tjanster som dr undantagna direktiven. Som tidigare ndmnts ar det
myndighetens uppfattning att det ar en forenkling i sig att det infors s enhetliga
regler som majligt.

7 Se Upphandlingsmyndighetens remissyttrande (UHM-2016-0240) 6ver betdnkandet Ordning och reda i vélfarden
(SOU 2016:78) samt remissyttrandet (UHM-2017-0224) 6ver promemorian Vissa forslag till @ndringar i lagen om

offentlig upphandling med anledning av Vilfardsutredningens forslag (Fi2017/03767/0U).
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13.3.2 Annonspliktiga upphandlingar

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget att upphandling av sociala tjanster och
andra sarskilda tjanster over troskelvardena ska regleras av bestimmelserna i 19 kap.
LOU och LUF, med de tilligg som foljer av direktiven vad géller annonsering,
dokumentation och tillgang till kontrakt.

Upphandlingsmyndigheten delar ocksa utredningens bedomning att det inte behver
inforas négra bestdimmelser om tekniska specifikationer och att det kan vara mer
andamalsenligt att s inte sker.

Vilfardsutredningen foreslog ett nytt regelverk for upphandling av vilfardstjanster
vars varde uppgar till minst troskelvardet. Reglerna skulle inforas i ett nytt 19 a kap. i
LOU. Regeringen ansag att forslaget i denna del borde samordnas med forslagen fran
denna utredning, och avsag att terkomma i frigan.

Som tidigare ndmnts anser Upphandlingsmyndigheten att det bor inforas s& enhetliga
regler som majligt. Mot den bakgrunden, och mot bakgrund av det flexiblare regelverk
som nu foreslas vad géller upphandling enligt 19 kap. i LOU och LUF, anser
Upphandlingsmyndigheten att det saknas anledning att ha sirskilda regler for
valfardstjanster over troskelvardena.

13.3.4 Direktupphandlingar

Upphandlingsmyndigheten avstyrker forslaget att direktupphandling ska f& anvéndas
vid upphandling av sociala tjanster och andra sédrskilda tjanster under troskelvardena.

Sedan den 1 januari 2019 géller nya regler for upphandling av valfardstjanster under
troskelvardet. Vid sddan upphandling giller endast ett fatal regler i LOU. Bland annat
ska upphandlingen annonseras i en elektronisk databas som ar allmént tillgdnglig,
upphandlande myndigheter ska informera berdrda leverantorer om resultatet av en
upphandling samt dokumentera dess genomfoérande. Vidare giller reglerna om
rattsmedel och tillsyn. De EU-rittsliga principerna for upphandling giller enbart om
upphandlingen har ett bestimt gransoverskridande intresse. For upphandlingar vars
varde understiger 28 procent av troskelviardet gors undantag fran
annonseringsplikten.

Den hir aktuella utredningen foreslar att sociala tjanster och andra sarskilda tjanster
(inbegripet vilfardstjanster) vars varde understiger troskelvardena, ska fa
direktupphandlas. Det innebar bl.a. att det inte ska vara obligatoriskt att annonsera
upphandlingen och att den foreslagna nationella principen ska iakttas. Forslaget avser
béde LOU och LUF.

Upphandlingsmyndigheten har i tidigare remissyttrande® avseende de nya reglerna for
valfardstjanster anfort att upphandlingar som understiger troskelvardet bor omfattas

8 Se Upphandlingsmyndighetens remissyttrande (UHM-2017-0224) 6ver promemorian Vissa forslag till andringar i
lagen om offentlig upphandling med anledning av Vilfardsutredningens forslag (Fi2017/03767/0U), s. 2f.
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av bestimmelser som s#kerstaller 6ppenhet och rattssakerhet. Enligt myndighetens
uppfattning 4r krav pa offentliggérande, information till leverantorer och en
dokumentationsskyldighet exempel pé lampliga krav for att uppna dessa syften.
Upphandlingsmyndigheten har ocksé anfort att det, i forenklingssyfte, bor rdda en
presumtion att det foreligger ett bestamt gransoverskridande intresse.

Enligt sadvil den nya regleringen av valfardstjanster som utredningens forslag har
upphandlande myndigheter och enheter givits ett stort utrymme att utforma
upphandlingen pa ett satt som kan framsta som osakligt konkurrensbegrénsande i de
fall det inte finns ett bestamt gransoverskridande intresse. Det kan innebéra att risken
for korruption 6kar, vilket kan leda till ett minskat fortroende for det allmédnna och det
aktuella regelverket. Enligt savil den nya regleringen som utredningens foreslag
overléts vidare bedomningen av om det finns ett bestdmt granséverskridande intresse
eller inte till de upphandlande myndigheterna och enheterna i varje enskild
upphandling. Detta innebér enligt Upphandlingsmyndighetens mening inte en
forenkling.

Mojligheten att ifrdgasétta en upphandling genom éverprévning &r vidare enligt saval
de nya reglerna om valfardstjanster som utredningens forslag mycket starkt
begransad. Enligt reglerna om vilfardstjanster ska upphandlingen visserligen
annonseras, men da forfarandet inte dr ndrmare reglerat och da négra principer inte
géller for detta dr mojligheterna till rattsmedel i princip verkningslésa. Den har
aktuella utredningens forslag innebar att tjansterna ska direktupphandlas, vilket i sin
tur innebar att upphandlingen ofta dr avslutad och majligheterna till Gverprévning har
upphort nér en leverantor far kinnedom om eventuella fel som har begatts.

For att skapa ett enklare regelverk menar Upphandlingsmyndigheten att det bor
utformas sa enhetligt som mdjligt. Att frangé detta och infora olika regler for olika
typer av upphandlingar bor ha starkt vigande skil. Upphandlingsmyndigheten anser
darfor, som utredningen ocksa framhaller, att en enhetlig reglering av sociala tjanster
och andra sdrskilda tjanster, inbegripet vilfardstjanster, har stora fordelar.
Upphandlingsmyndigheten menar dock att mojligheten att direktupphandla dessa
tjanster for varden upp till 7,1 respektive 9,4 miljoner kronor skulle dventyra
oppenheten och réttssiakerheten. En lampligare ordning ar enligt
Upphandlingsmyndigheten att de nationella reglerna i 19 kap. LOU och LUF utformas
sa enkelt och flexibelt som mojligt att reglerna kan gélla for samtliga upphandlingar
som dr undantagna direktiven och som inte omfattas av reglerna for
direktupphandling.

Var griansen for direktupphandling ska ga vad géller vilfardstjanster respektive Gvriga
sociala tjanster och andra sirskilda tjanster bor utvarderas for att siakerstélla lampliga
nivéer som mojliggor effektiva upphandlingar.

Mot bakgrund av att det nu foreslas en ny, flexiblare, reglering for upphandlingar
under troskelvardena forordar Upphandlingsmyndigheten ddrmed att upphandling av
sociala tjanster och andra sarskilda tjanster, inbegripet vélfardstjanster, &ven under
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troskelvardena bor omfattas av dessa regler. Harigenom sékerstélls 6ppenhet och
réattssdkerhet i upphandlingen av dessa tjanster. Mojligheterna att ifragasitta och
begara Gverprovning av dessa upphandlingar sikerstills ddrmed ocksa.

Om en enhetlig reglering av sociala tjanster och andra sérskilda tjanster, inbegripet
valfardstjénster, inte infors i enlighet med vad Upphandlingsmyndigheten anfor ovan
menar Upphandlingsmyndigheten att det finns skal att sarreglera valfardstjansterna.
Skal att undanta flertalet av de tjanster som anges i bilaga 2 fran de nationella
upphandlingsreglerna saknas. Har ingér bl.a. hotell och restaurangtjanster, juridiska
tjanster samt undersoknings- och sakerhetstjanster, dvs. tjanster som siljs pa en
fungerande marknad och som regelmassigt upphandlas av upphandlande myndigheter
och enheter. Att utvidga undantagen fran de nationella upphandlingsreglerna skulle
kunna fa negativ pdverkan pa marknaden och dventyra fortroendet for det allmanna.

Vid héjda direktupphandlingsgranser paverkas ocksé majligheterna att samla in
statistik. Regeringen har i departementspromemorian Statistik pa
upphandlingsomradet (Ds 2017:48) konstaterat att statistiken pa
upphandlingsomradet behover forbattras i syfte att 6ka kunskaperna om den
offentliga upphandlingen, vilket bl.a. kan forbattra mojligheterna till en strategisk
styrning samt uppfoljning och utviardering. Regeringen har foreslagit att statistik om
offentlig upphandling i huvudsak ska baseras pé uppgifter i annonser och
efterannonser om upphandlingar. Eftersom direktupphandlingar undantas fran
annonseringsskyldighet skulle ingen data eller information om dessa upphandlingar
kunna samlas in ur annonsdatabaser. Om direktupphandlingsgranserna ska hojas till
de hoga viarden som utredningen foreslar bor det utredas vilken information om
direktupphandlingar som ar relevant for statistikinsamling samt hur denna ska kunna
samlas in.

Slutligen anser Upphandlingsmyndigheten att det ar lampligt att de EU-réttsliga
principerna for upphandling géller dven vid direktupphandling av sociala tjanster och
andra sérskilda tjanster, inbegripet vélfardstjanster. Se avsnitt 9.

13.3.3 En majlighet att reservera upphandlingen av vissa tjdnster

Den 1 januari 2019 trddde nya regler ikraft som i sak motsvarar utredningens forslag
om reserverade upphandlingar. Upphandlingsmyndigheten har tidigare tillstyrkt att
mojligheten att reservera deltagande i upphandlingar infors i svensk ratt.

Upphandlingsmyndigheten dr positiv till att en definition av begreppet CPV-kod tas in
ilagarna i fortydligande syfte.

9 Se Upphandlingsmyndighetens remissyttrande (UHM-2016-0240) 6ver betankandet Ordning och reda i vdlfarden
(SOU 2016:78), 9.
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14 Projekttavlingar

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker utredningens forslag om projekttéavlingar och
delar utredningens bedomning i denna del.

15 Direktupphandling

Utredningens forslag att infora ett nytt kapitel for direktupphandlingar innebar enligt
Upphandlingsmyndigheten en forenkling. Det blir lattare att hitta och forsté
bestammelserna nar de samlas.

15.1 Definitionen av direktupphandling

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker utredningens forslag att med direktupphandling
ska avses upphandling utan obligatorisk annonsering. Genom en sédan definition
framgér det som framst utmérker forfarandet.

Upphandlingsmyndigheten anser vidare att det bor 6vervidgas om det formkrav som
finns att kontraktet ska vara skriftligt ska tas bort for direktupphandling vid laga
varden (1 kap. 15 § LOU respektive 1 kap. 14 § LUF). Skil att krdva detta saknas ofta,
jamfor med bestimmelsen om dokumentationsplikt.

15.2.1 Direktupphandling vid lagt virde

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget att direktupphandlingsgrianserna ska
anges i nominella belopp.

Forandringen innebar en forenkling och att regelverket gors mer lattillgangligt. Att
vardet inte revideras per automatik vid troskelvardesforandringar kan visserligen fa
till f6]jd att det kommer att krévas justeringar av det nominella beloppet. De andelar
av troskelviardena som ska utgora direktupphandlingsgrans ar dock inte, och kommer
inte kunna vara, framréknade enligt en exakt vetenskap eftersom utrdkningarna bl.a.
baseras pa uppskattningar av transaktionskostnader. Kontinuerliga revideringar
framstér ddrmed inte som nodvandiga. I syfte att forenkla revideringar kan det dock
overvigas om beloppen bor anges i forordningen istillet for i lag.

Upphandlingsmyndigheten delar utredningens bedémning att det ar lampligt att
bestdimma direktupphandlingsgranserna till 600 000 kr respektive 1 100 000 kr.

15.2.2 Direktupphandling i samband med dverpréuvning (téckningskop)
Upphandlingsmyndigheten tillstyrker utredningens forslag om tackningskop.

Som konstaterats av bl.a. Overprévningsutredningente kan konsekvenserna av att en
upphandling 6verprovas bli langtgéende och upplevas som mycket frustrerande av
sévil upphandlande myndigheter och enheter som leverantorer. Under en
overprovningsprocess finns det i manga fall ett trdngande verksamhetsbehov, men

10 SOU 2015:12 Overprévning av upphandlingsmal m.m.
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inga legala forutsattningar for att fylla det. En upphandlande myndighet eller enhet
kan i sddana fall till och med kénna sig nddgad att frdngé upphandlingsregelverket. En
sddan ordning &r olycklig. Upphandlingsmyndigheten ser darmed positivt pa
mojligheten att minska de negativa konsekvenserna av en 6verprovning genom att
tilléta tackningskop.

Upphandlingsmyndigheten ser en del tillimpningsproblem med den foreslagna
bestammelsen, vilket utvecklas nedan, men ser likval att dessa dr svara att 10sa. Som
utredningen anger ar det inte heller majligt att tillampa bestdmmelsen pé det
direktivstyrda omradet, varfor de negativa konsekvenserna av 6verprovning kvarstér
for en stor andel av upphandlingarna.

Den foreslagna bestimmelsen innehéller ett flertal rekvisit, sasom ”anskaffning som ar
nodvandig”, “ett angeldget behov” och att kontraktet inte ska vara langre och mer
omfattande &n "nédvéandigt”. Den ndrmare inneborden av dessa rekvisit ar inte given
och kommer att behéva klargoras genom praxis. Upphandlingsmyndigheten anser

dock att bestdmmelsen ar vilavvagd.

Regleringen innebér vidare att virdet av den upphandling som 6verprovats helt eller
delvis kan komma att urholkas i och med eventuella tdckningskép. Den 6verprovade
upphandlingen kan ddrmed behéva avbrytas d& behovet redan har tiackts. En
bedomning maste d& goras om det finns sakliga skl for avbrytandet. Att ett
upphandlat kontrakt kan komma att minska i virde d& behovet delvis ticks genom ett
tdckningskop kan ocksa behova anges 1 upphandlingsdokumenten. Friga uppkommer
ocksa vilken leverantor den upphandlande myndigheten eller enheten ska genomfora
tackningskopet fran. Det kan t.ex. ske fran den leverantor som har vunnit
upphandlingen, den klagande leverantoren som har kontrakt idag eller en leverantor
som inte deltagit i upphandlingen. Eftersom anbud lamnats i upphandlingen &r
situationen delvis en annan &n vid annan direktupphandling. Den upphandlande
myndighetens eller enhetens val av leverantér méste kunna motiveras.

Sammanfattningsvis anser Upphandlingsmyndigheten att den foreslagna
bestdmmelsen visserligen inte kan tillampas vid direktivstyrd upphandling och att det
finns en risk for vissa tillimpningsproblem, framfor allt innan praxis etablerats pa
omrédet. Upphandlingsmyndighetens uppfattning ar dock att bestimmelsen bor
kunna minska de negativa konsekvenserna av 6verprovningar och ar ddrmed positiv
till forslaget.

Det foreslagna forfattningsforslaget verkar inte tillata tackningskop enligt 20 kap. 10 §.
En sddan mojlighet bor foreligga.

15.2.3 Direktupphandling i andra sdrskilda situationer

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget att direktupphandling ska f4 anvandas
ndr forutsattningarna for forhandlat forfarande utan foregdende annonsering ér
uppfyllda eller om det finns séarskilda skal.
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Upphandlingsmyndigheten delar vidare utredningens bedémning att de nuvarande
bestdmmelserna ar relativt svértillgangliga och att det dr 1ampligt att dessa tydliggors.
Myndigheten anser ocksé att det lagférslag som lamnas innebér en forenkling. Enligt
Upphandlingsmyndighetens uppfattning bor dock &ven en reglering motsvarande den
i 6 kap. 13 § LOU respektive 6 kap. 6 § LUF framga av den foreslagna bestdmmelsen.
En relativt vanlig fragestillning dr vad som ska anses vara en olamplig ansckan
respektive ett olampligt anbud samt nar ett anbud kan anses vara ogiltigt eller inte
acceptabelt.

I de nyss ndimnda bestdmmelserna i LOU och LUF, som idag ar tillampliga vid
direktupphandling genom hénvisning fran 19 kap., anges nér en ansékan respektive
ett anbud ar oldmpligt. Bestimmelsen ger inte uttommande svar pa aktuella
tillimpningsproblem, men ger viss vigledning. Om bestdimmelsen inte gors tillimplig
for direktupphandling uppkommer ocksa fradgan om det innebar att den inte galler i
den typen av upphandlingar.

Vad giller forfattningsforslaget anges i punkt 2 a att endast anbudsgivare som “inte
ska uteslutas pa grund av bristande ldmplighet” far delta. I motsvarande bestdimmelse
over troskelvardet hénvisas till 13 kapitlet. Det kapitlet ska inte tillimpas for icke
direktivstyrda upphandlingar enligt forslaget, varfor en hanvisning dit inte &r mdjlig.
Det kan dock innebéra en otydlighet att tala om bristande ldmplighet. JAmfor t.ex. 19
kap. 20 § LOU dér begreppet har en annan inneb6rd samt proposition 2015/16:195 s.
288.

15.3.1 Information om beslut vid direktupphandling

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget att det dven fortséttningsvis bor gélla
en underrittelseskyldighet vid direktupphandling nér flera anbud lamnats.
Utredningens forslag att ndgon avtalssparr inte ska gilla samt att detta ska framga av
bestimmelsen om underrittelseskyldighet tillstyrks ocksa.

15.3.2 Dokumentation av direktupphandlingar

Upphandlingsmyndigheten delar utredningens beddmning att upphandlande
myndigheter och enheter dven fortsattningsvis ska dokumentera genomférandet av en
direktupphandling. Mot bakgrund av att det &r oklart hur omfattande det nuvarande
kravet dr motsétter sig Upphandlingsmyndigheten dock att det gors tillampligt for alla
direktupphandlingar. I sdvil den nuvarande som den foreslagna bestdmmelsen
framgér att dokumentationen ska vara tillracklig for att motivera myndighetens eller
enhetens beslut under upphandlingens samtliga skeden. Utredningen anger att
dokumentationsplikten ménga ganger kan uppfyllas genom en hinvisning till ett
kvitto eller en faktura. Dessa handlingar utgér dock enbart en dokumentation av
vardet, vilket kan, men inte maste, utgéra motiv for beslutet att direktupphandla.
S&dana handlingar kan dock inte anses motivera myndighetens eller enhetens beslut
under upphandlingens samtliga skeden.
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15.3.3 Riktlinjer

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget att upphandlande myndigheter och
enheter dven fortsattningsvis ska besluta riktlinjer for direktupphandling. Som
Konkurrensverket angivit i sin rapport 2016:11 &r det viktigt for att sdkerstélla att
upphandlande myndigheter och enheter har ett korrekt och strategiskt
forhallningssitt vid direktupphandling. Kravet pa riktlinjer skulle dven fa 4n storre
betydelse vid héjda direktupphandlingsgranser.

15.4 Frivillig forhandsannonsering

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker utredningens forslag att méjligheten att
annonsera om avsikten att genomfora en direktupphandling ska finnas kvar.
Myndigheten dr dock tveksam till bendmningen "frivillig forhandsannonsering” da det
kan skapa oklarhet. Jamfor i detta sammanhang rubriken till 10 kap. 5 § som for
motsvarande reglering over troskelvardena talar om “annons om tilldelning av
kontrakt utan foregdende annonsering”. Begreppet “forhandsannons” anvéinds ocksé i
ett annat sammanhang och har en annan betydelse i regleringen over troskelvardena.
Upphandlingsmyndigheten anser att enhetliga och tydliga begrepp bor tas fram och
anvindas.

15.5 Forfaranderegler som inte behovs

Upphandlingsmyndigheten delar i huvudsak utredningens bedomning att det inte bor
gélla nagra regler om kommuniceringsformer och att det inte bor inféras nagra regler
om tidsfrister vid direktupphandlingar. En upphandlande myndighet eller enhet bor
ha stor frihet att utforma upphandlingarna pa ett flexibelt sétt, anpassat efter den
aktuella direktupphandlingen.

Om utredningens forslag antas i den delen att det ska vara mgjligt att direktupphandla
sociala tjanster och andra sarskilda tjanster for varden upp till 7,1 respektive 9,4
miljoner kronor, anser myndigheten dock att det kan vara problematiskt om
forfarandet genomfors muntligt. Forfarandet ska visserligen dokumenteras, men vid
nagot varde gar det en grians for nér skriftlighet som huvudregel &r att foredra. Den
reglering som foreslas gilla for upphandling enligt 19 kapitlet framstér di som
lamplig. Motsvarande frégestéllning uppkommer vad galler tidsfrister vid
direktupphandling. Upphandling till 1agt vérde foranleder andra stéllningstaganden
an direktupphandlingar av sociala tjdnster och andra sérskilda tjanster for viarden upp
till 7,1 respektive 9,4 miljoner kronor. Upphandlingsmyndigheten anser dock inte att
16sningen &r att inféra bestdmmelser om kommuniceringsformer och regler om
tidsfrister vid direktupphandling, utan att upphandling av dessa tjanster som
huvudregel omfattas av bestimmelserna i 19 kap. Lampliga nivaer for
direktupphandling bor utviarderas och analyseras, bl.a. med beaktande av att regler
om kommuniceringsformer och tidsfrister inte finns vid direktupphandling.

15.6 Om myndigheten eller enheten viljer att inte direktupphandla

Upphandlingsmyndigheten avstyrker forslaget. Den foreslagna regeln bor inte kravas
lagtekniskt. Att alternativet till direktupphandling inte &r att helt underlata att
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tillimpa upphandlingsreglerna maste ocksa framsta som sjalvklart, varfor
bestammelsen inte heller behovs av informativa skal.

15.7.1 De sdrskilda reglerna om principer for berdkning vid direktupphandling utgar

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget att de direktivstyrda bestimmelserna
om berdkning av en upphandlings varde ska tillampas for alla upphandlingar.

Som utredningen anger ar det otillfredsstéllande att lagarna innehaller tva olika satt
att berdkna virdet av det som ska upphandlas. En upphandlande myndighet eller
enhet kan i vissa fall behova genomfora tva berdkningar, och dé ocksa riskera att
komma till olika slutsatser kring vilka regler som ska tillampas fér den aktuella
upphandlingen. Detta blir sarskilt tydligt om griansen for direktupphandling &r
densamma som troskelvardet. Den nuvarande bestimmelsen om ”"samma slag”
foranleder ocksa regelmassigt tillampningsproblem. Hogsta forvaltningsdomstolens
dom HFD 2017 ref. 74 har inte inneburit att tillaimpningsproblemen upphort. Mot
denna bakgrund anser Upphandlingsmyndigheten att den reglering som foreslas ar
rimlig.

Ska regleringen for troskelviardesberdkning laggas till grund for en bedémning av om
direktupphandling far genomforas kommer regleringen att tilliampas av upphandlande
myndigheter och enheter i mycket storre omfattning &n tidigare. Regleringen ar oklar
och upphandlande myndigheter och enheter kommer sannolikt att behdva stod i
tolkningen och tillampningen av bestimmelserna.

15.7.2 Sjdlvstindiga separata operativa enheter ska fa direktupphandla

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker forslaget att vardet av en upphandling ska fa
uppskattas sarskilt for en separat operativ enhet.

Som utredningen anger finns en osékerhet kring begreppet separat operativ enhet.
Detsamma giller begreppet upphandlande myndighet, vilket dock till viss del klarlagts
genom Hogsta forvaltningsdomstolens dom HFD 2018 ref. 67. Inneborden av
begreppet separat operativ enhet bér dock klarna i takt med att praxis skapas pé
omradet. En separat operativ enhet kan genomfora sina upphandlingar sjidlvstdndigt
enligt regleringen for troskelvardesberakningen. Motsvarande bor gélla den separata
operativa enhetens direktupphandlingar.

16 Ritten att ansoka om overprovning

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker utredningens forslag att leverantorers ritt att
ansOka om Gverprévning av upphandlingar och av avtal ska vara oférandrad vid icke
direktivstyrd upphandling samt att ett avtal om tdckningskop ska kunna
ogiltigforklaras om det ingétts i strid med aktuella bestaimmelser. Réttsldget bor dven
vara oforandrat vad géller i vilka fall allmén forvaltningsdomstol far besluta om
upphandlingsskadeavgift.
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19 Andringar i LUFS och LUK

19.1 LUFS

Upphandlingsmyndigheten tillstyrker utredningens forslag att motsvarande regler
som foreslas for LOU och LUF bor inforas dven i LUFS. Detta ligger i linje med vad
myndigheten anfort inledningsvis i detta yttrande vad géller vikten av ett enhetligt och
konsekvent upphandlingsregelverk.

19.2 LUK

I motsats till utredningens anser Upphandlingsmyndigheten att de dndringar som
infors i LOU och LUF aven bor inforas i LUK. I den mén regleringen i LUK anses vara
enklare eller flexiblare bor istdllet motsvarande reglering inforas i 6vriga lagar. Avsteg
fran en enhetlighet i lagstiftningen bor enbart tilldimpas dé det ar sarskilt motiverat.
Utredningen har inte presenterat sdédana sarskilt vigande skal. Det ar olyckligt nar
lagarna skiljer sig 4t trots att ndgon saklig skillnad inte &r avsedd.

Del 2 — Vissa regler om overprovningsmal

21 Processkostnadsansvar i 6verprovningsmal

Utredningen har haft i uppdrag att Gverviga en reglering av ett processkostnadsansvar
i overprovningsmal. Enligt utredningen bor ett sdédant ansvar inforas.

Upphandlingsmyndigheten avstyrker utredningens forslag om inforande av ett
processkostnadsansvar i 6verprovningsmal. Nedan redogors for grunderna till
myndighetens instéllning.

Rubriceringen i detta avsnitt foljer inte betdnkandets rubriker.

Bor andelen upphandlingar som 6verprovas minska?

Overprévningar kan innebira stora och negativa konsekvenser for s&vil upphandlande
myndigheter och enheter som for leverantorer. Upphandlingsmyndigheten delar
darfor i och for sig den i utredningen framforda uppfattningen att det &r 6nskvart att
andelen upphandlingar som Gverprévas minskar. En minskad andel 6verprovningar ar
dock framst efterstravansviard om behovet av 6verprovning samtidigt minskar. Sa
skulle kunna bli fallet om regelverket forenklas och tydliggors, om underrattspraxis
blir mer enhetlig, om upphandlingsdokumenten blir mer pedagogiska och om fel
patalas tidigt.

Att minska andelen 6verprévade upphandlingar genom att infora ett
processkostnadsansvar innebér dock inte att behovet av 6verprovning minskar.
Inférandet av ett processkostnadsansvar innebar istéllet att man forenar
overprovningsprocessen med en betydande ekonomisk risk. Denna ekonomiska risk
kommer att sl sarskilt hart mot mindre leverantdrer. Ett processkostnadsansvar kan
séledes resultera i att sarskilt mindre leverantorer avhaller sig fran att pétala fel.
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Tillgangen till rattsmedel kan darmed bli forbehéallen sddana leverantorer som har
mojlighet att std den ekonomiska risken. En sddan utveckling skulle vara olycklig. I
forlangningen kan det ocksé 6ka risken for att leverantorer avstér fran att lamna
anbud i offentliga upphandlingar.

En effektiv tillgang till rattsmedel 4r ocksa en forutséttning for att vigledande praxis
ska kunna utvecklas. Detta giller inte minst upphandlingsratten, vars lagstiftning ar
utformad sd att tolkningen av bestimmelserna i ménga fall Gverldmnats till
réattstillampningen.

I sammanhanget vill Upphandlingsmyndigheten ocksa lyfta fram att antalet
upphandlingar som 6verprévades minskade ar 2017, samtidigt som antalet
annonserade upphandlingar var relativt oférandrat jamfort med foregdende tre ar.

Mot bakgrund av ovanstiende ifragasatter Upphandlingsmyndigheten om det ar
lampligt att vidta s kraftfulla dtgdrder som ett processkostnadsansvar skulle innebara
for att dstadkomma en minskad andel 6verprovade upphandlingar. Detta inte minst
med beaktande av de mycket stora konsekvenser det skulle fa for mindre leverantorer.
Upphandlingsmyndigheten anser istillet att atgarder bor vidtas for att atgarda
problematiken bakom 6verprévningarna och mildra konsekvenserna av dem.

Utgor mer jamstdllda processuella forutsdttningar anledning att infora
processkostnadsansvar?

INJA 2013 s. 762, det s.k. Fidelia-malet, gavs en leverantor ratt till ersattning for de
processkostnader som uppkommit i ett upphandlingsmal. Den processuella obalans
som dérigenom uppkommit mellan parterna i upphandlingsmal &r olycklig. Rattslaget
har i viss man nyanserats genom Hégsta domstolens dom i mal T 1055-18, men det
rader alltjamt en obalans mellan parterna.

Upphandlingsmyndigheten anser att mojligheten att lagstifta om att processkostnader
inte ska anses utgora ersattningsgill skada bor utredas vidare. Om det skulle foreligga
réttsliga hinder for en sddan lagstiftning anser myndigheten &nd4 inte att den
processuella balansen bor aterstéllas genom att det infors ett processkostnadsansvar.
Den obalans som foreligger ar enligt myndighetens uppfattning i dagsléget inte s
pataglig att den bor aterstéllas genom att det infors ett processkostnadsansvar. Detta
mot bakgrund av de negativa konsekvenser myndigheten anser att det medfor.

Principiella invdndningar mot att infora en kostnad for att fora talan mot
myndighetsbeslut

Inforandet av ett processkostnadsansvar skulle innebara ett frangdende av den princip
som ldnge har fatt rida inom de allménna férvaltningsdomstolarna; ndmligen att det
inte kostar nagot att fora talan mot ett myndighetsbeslut. Denna princip har troligen
bidragit till det hoga fortroende som finns i Sverige for myndigheter och domstolar.
Det kan visserligen ifrdgasédttas om denna princip gor sig géllande i upphandlingsmal

11 Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverkets rapport Statistik om offentlig upphandling 2018:2, s. 150, tabell
42,
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som, till skillnad frén de flesta andra mél i allméan forvaltningsdomstol, har en
utpraglad civilrattslig karaktiar. Konsekvenserna av att drabbas av ett
processkostnadsansvar kan dock vara forddande for mindre leverantorer, varfor
principen @nda bor kunna goras gillande och tas i beaktande. Enligt
Upphandlingsmyndigheten talar dven detta emot ett inférande av ett
processkostnadsansvar.

Tillimpningsproblem och konsekvenser

Enligt utredningens forslag ska det inforas bestimmelser i upphandlingslagarna om
att ritten, enligt vad som &r skaligt, far forordna att forlorande part ska ersétta
vinnande parts kostnader i mal om 6verprévning. Nagra detaljerade bestammelser om
fordelningen, t.ex. vad som ska gélla nar parterna bade vinner och forlorar malet, nar
talan avvisas, etc. foreslas inte.

Utmaérkande for upphandlingsmaél dr att ett vunnet mal inte per automatik innebar ett
vunnet kontrakt. Om processkostnadsansvar infors skulle ddrmed en leverantor som
begir 6verprovning tvingas ta en relativt stor ekonomisk risk for ett relativt osdkert
varde.

De ménga situationer som kan uppkomma i en 6verprévningsprocess innebar vidare
att det kan vara svart att identifiera en vinnande och en forlorande part i
upphandlingsmal. Det innebar ocksé att det pa forhand kan vara svart att gora en
beddmning av processkostnadsansvaret. Detta ar visentliga skillnader jamfort med
tvistemal. Har foljer ndgra exempel.

Kostnadsansvaret maste fordelas mellan upphandlande myndigheter eller enheter
som genomfor samordnade upphandlingar och mellan leverantorer som ansoker om
overprovning av samma upphandling med delvis samma argument.

Vid tredjepartsintrade méaste domstolarna ocksé fordela kostnader mellan flera olika
parter som kanske delvis intar samma stdndpunkter i malet. Rattsutvecklingen kring
tredjepartsintrade ar vidare pagaende, vilket innebar en osdkerhet kring
konsekvenserna av ett processkostnadsansvar. Ett sddant ansvar kan ocksd komma att
innebéra att en leverantor som i tilldelningsbeslut vunnit en upphandling mer eller
mindre tvingas in i en process, som kan innebara ett kostnadsansvar.

Nar en upphandling avbryts under pagéende 6verprévning ska leverantoren enligt
utredningen bara fa ersittning for sina kostnader om avbrytandet foranletts av de
brister leverantoren patalat. De av leverantoren pastadda felen kan ha begéatts, men
upphandlingen avbryts under pdgéende Gverprovning av, som det anfors, andra skl
an de som framforts i malet. Att en upphandling kan komma att avbrytas av andra skal
an de fel som leverantoren patalar dr svart for en leverantor att forutse. En
upphandling kan avbrytas av manga skal som leverantdren inte styr 6ver eller inte
kanner till. Det kan ocksé vara mycket svart for en leverantor att visa varfor en
upphandling har avbrutits.
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Nar ett avtal far besté av tvingande hansyn till ett allménintresse ska den klagande
leverantoren enligt utredningen i normalfallet ses som den forlorande parten. Ett fel
har alltsa konstaterats i en upphandling men myndigheten eller enheten har fredat
avtalet genom att anfora att det foreligger tvingande hiansyn till ett allménintresse.
Bedomningen av om sédan hansyn foreligger kan vara svér for en leverantor att gora
inf6r en 6verprovning.

De ménga olika situationer som kan uppsta i upphandlingsmaél innebar alltsa att det
kan vara svart att identifiera en vinnande och en forlorande part i upphandlingsmal.
Det kan ocksé vara mycket svart for en leverantor att gora en realistisk bedémning av
de processrittsliga riskerna med en Gverprovningsprocess. Fordelningen kan ocksa
komma att uppfattas som marklig.

Konsekvenserna av en 6verprovning kommer sannolikt ocksa att bli svara att
overblicka for upphandlande myndigheter och enheter. Upphandlande myndigheter
och enheter kommer att behéva budgetera for att eventuellt behova sta for klagande
leverantorers processkostnader. En upphandling kan 6verprovas av flera leverantorer
och i flera omgangar. Detta innebér att konsekvenserna av en 6verprévning i praktiken
riskerar att uppfattas som orimliga.

Enligt Upphandlingsmyndigheten bedomning kommer det att ta tid innan det klargors
i praxis i vilka situationer domstolen fir férordna om processkostnadsansvar och vilka
kostnader som ska anses skiliga. Komplexiteten riskerar i sin tur att innebéra ldngre
handlaggningstider i upphandlingsmél. Handldggningstiderna i domstol riskerar
ocksa att bli 1angre d& forlorande part i 6kad utstriackning kan komma att 6verklaga ett
forlorat mal for att befrias fran ersattningsskyldigheten.

Upphandlingsmyndighetens instdllning

Sammanfattningsvis avstyrker Upphandlingsmyndigheten utredningens forslag om
inforande av ett processkostnadsansvar i upphandlingsmal. Myndigheten delar
forvisso utredningens bedomning att ett processkostnadsansvar sannolikt skulle
minska antalet upphandlingsmal. Enligt myndighetens uppfattning skulle ett
processkostnadsansvar dock medfora flera negativa konsekvenser. Myndigheten ser
dessutom tillimpningsproblem med den foreslagna regleringen. Enligt
Upphandlingsmyndigheten bor anstrangningarna darfor snarare koncentreras till att
minska behovet av 6verprovningar samt att minska de negativa konsekvenserna av
dem.

Om ett processkostnadsansvar andd infors anser Upphandlingsmyndigheten att det
bor analyseras vilka utbildningsinsatser som kommer att kravas i domstolarna.
Upphandlingsmyndigheten anser ocksa att inférandet bor utvarderas efter en tids
tillampning. Harvid bor framforallt processkostnadsansvarets paverkan pa mindre
leverantorers bensgenhet att ta tillvara sin rétt utvarderas.

Om ett processkostnadsansvar infors anser Upphandlingsmyndigheten slutligen, mot
bakgrund av de ménga olika situationer som kan uppkomma i upphandlingsmal, att
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den foreslagna forfattningsbestammelsen i och for sig ar lamplig. Myndigheten delar
utredningens bedomning att det inte bor inforas detaljerade bestdmmelser kring
fordelningen av processkostnadsansvaret. Det dr ocksa rimligt att tredje part omfattas
av regleringen.

22 Ansokningsavgifter i 6verprovningsmal

Utredningen har haft i uppdrag att 6verviga ansokningsavgifter i Gverprévningsmal.
Enligt utredningen bor sddana avgifter inforas.

Som angivits ovan anser Upphandlingsmyndigheten att det ar onskvért att antalet
overprovningar minskar, men bara om det sker av ratt orsak och minskningen avser
rétt typ av 6verprovningar. Enligt Upphandlingsmyndigheten kan ansékningsavgifter
ha den effekten och myndigheten anser att det finns skal att infora ansékningsavgifter.
Nedan redogors for grunderna till myndighetens instéllning.

Rubriceringen i detta avsnitt foljer inte betankandets rubriker.

Bor ansokningsavgifter inforas?

Utredningen har gjort en internationell utblick genom vilken det har kunnat
konstateras att ansokningsavgifter anvands mycket ofta, ibland med mycket hoga
belopp. De internationella erfarenheter som inhdmtats avser huvudsakligen lander
som haft avgifter under en lang tid eller lander som just har infort dem. Mot den
bakgrunden &r det svért att dra ndgon slutsats kring avgifternas effekt pa
maltillstrémningen. Vad giller svenska forhallanden redogor utredningen for att
erfarenheten vid tvistemal ar att en hgjning av avgiften har haft en viss ddmpande
effekt pa maltillstromningen. Denna effekt har emellertid huvudsakligen synts pa kort
sikt. Av det underlag som finns tillgéngligt saknas det enligt
Upphandlingsmyndigheten alltsd majlighet att dra slutsatsen att ansokningsavgifter
leder till ett minskat antal 6verprovningsmal, i vart fall i ndgon mer betydande
utstrackning.

Maénga av de fordelar och nackdelar som ndmnts ovan angdende
processkostnadsansvar gor sig dven gillande for ansokningsavgifter. En avgift riskerar
t.ex. att frimst paverka mindre leverantorers bendgenhet att ansdka om 6verprévning.
Det kan ocksad ndmnas att ett inférande av anstkningsavgifter, i likhet med ett
inférande av ett processkostnadsansvar, skulle utgora ett avsteg fran principen att det
inte ska kosta négot att fi ett myndighetsbeslut 6verprovat. Den foreslagna avgiften
torde dock, till skillnad frén ett processkostnadsansvar, inte vara sa pass betungande
for nadgon leverantor att det skulle leda till lika allvarliga konsekvenser.

Upphandlingsmyndigheten konstaterar vidare att ansokningsavgifter sannolikt
kommer att forlanga 6verprovningsprocessen, om dn bara med négra dagar. Detta
eftersom domstolen inte kommer att vidta handldggningsatgéarder forréan
ansokningsavgiften dr betalad.
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Det som anforts ovan talar alltsa dels for att en ansokningsavgift inte nédvéandigtvis
kommer att fa den avsedda effekten och dels for att ans6kningsavgifter kan fa vissa
negativa konsekvenser.

Enligt Upphandlingsmyndighetens erfarenheter finns dock en frustration hos
upphandlande myndigheter och enheter vad giller sddana Gverprovningar som redan
pa forhand kan bedémas ha liten chans att vinna framgang. Manga upphandlande
myndigheter och enheter upplever att en leveranttr kan ha valdigt lite att forlora pa
att lamna in en ansokan om Gverprévning. En ansokan kan med andra ord lamnas in
"pd vinst eller forlust” eller utan narmare Gverviganden. S& kan exempelvis vara fallet
da en leverantor ans6ker om Gverprévning efter att ha diskvalificerats pa flera grunder
och onskar fa en av dessa provade. Detta trots att en eventuell felaktig bedémning i
den delen inte hade inneburit att leverantoren vunnit kontraktet eftersom
leverantoren var diskvalificerad dven pd andra grunder. Enligt
Upphandlingsmyndigheten ligger det néra till hands att anta att ans6kningsavgifter
skulle kunna leda till firre sddana ans6kningar. Ett inférande av ansékningsavgifter
bor medfora att leverantorer funderar en extra gang innan de lamnar in en anstkan
om Overprovning med sma chanser att vinna framgang. Det skulle i sin tur kunna leda
till en effektivisering och till en besparing for upphandlande myndigheter och enheter.
Detta talar enligt Upphandlingsmyndigheten for att ansokningsavgifter bor inforas.

Sammantaget anser Upphandlingsmyndigheten att det finns skal att inféra
ansOkningsavgifter. Effekterna av ett inférande bor dock utvarderas. Darvid bor
framfor allt avgiftens paverkan pa mindre leverantorers bendgenhet att ta tillvara sin
ratt utvarderas.

Avgiftens utformning och niva

Upphandlingsmyndigheten instdmmer i utredningens bedomning att en fast avgift dr
mest &ndamaélsenlig. Upphandlingsmyndigheten har emellertid svart att se varfor
avgiften ska avvika fran det som géller for tvistemal. Det bor inte vara en hogre avgift
for en ansokan om Gverprovning, som syftar till att riatta ett fel innan nadgon skada har
skett, d4n for en staimningsansokan, som avser ersittning for redan intréaffad skada.
Utredningens framsta skal till att infora en avgift om 7 500 kr ar att en avgift pa den
nivan bor vara tillrackligt avhallande. Enligt Upphandlingsmyndighetens uppfattning
ar denna uppskattning dock inte tillrackligt underbyggd for att motivera en avgift pa
en annan nivé in vad som giller for tvistemal. Aven en avgift p4 2 800 kr bor medféra
att leverantorer tanker efter en gang extra innan en ansékan om Gverprévning lamnas
in. Samtidigt bor en avgift pd den nivan inte vara allt for betungande for mindre
leverantorer. Darfor foreslar Upphandlingsmyndigheten att avgiften bor vara
densamma som i tvistemal.

23 Domstolarnas handliaggning av 6verprovningsmalen

Upphandlingsmyndigheten delar utredningens bedémning att det inte bor inféras en
skyldighet att uppratta tidsplaner i 6verprovningsmal. En sddan skyldighet skulle
kunna bli betungande for allménna forvaltningsdomstolar. Handldggningstiden i
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upphandlingsmél motiverar inte heller alltid att tidsplaner uppréttas.
Upphandlingsmyndigheten instimmer inte desto mindre i utredningens bedomning
att varje atgird som kan oka forutsebarheten har stor betydelse for parterna i malet
och Ovriga intressenter. Domstolars frivilliga anvdndning av tidsplaner i
upphandlingsmél och kommunikation kring forvantad handlaggningstid uppmuntras
darfor av Upphandlingsmyndigheten.

Vad giller domstolens ansvar for materiell processledning anser
Upphandlingsmyndigheten att det i och for sig skulle vara relativt enkelt att inféra i
praktiken. Precis som utredningen har dock Upphandlingsmyndigheten svart att se att
detta nodvandigtvis behover regleras genom lagstiftning. Upphandlingsmyndigheten
anser saledes att detta dven fortsattningsvis bor hanteras av domstolarna sjdlva inom
ramen for den redan existerande materiella processledningen.

Generaldirektor Inger Ek har beslutat i detta drende. Juristen Sofia Martensson har
varit foredragande. I handldggningen har ocksa chefsjuristen Anders Asplund samt
juristen Lena Forsmark, upphandlingsjuristen Linnea Eriksson och
juristen/statsstodsexperten Magnus Lindback deltagit.
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