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Remissyttrande angiende SOU 2018:44 ”Majligt, tillitet och
tillgangligt — forslag till enklare och flexiblare upphandlingsregler
och vissa regler om éverprovningsmal”

Forvaltningsritten 1 Uppsala har fatt ovanstdende SOU 2018:44 pd remiss.

Sammanfattning

Forvaltningsritten tillstyrker utredningens forslag avseende fordndringar av 19 kapitlet
samt nytt 19 a kapitel i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) och lagen
(2016:1146) om upphandling inom forsorjningssektorerna (LUF) samt fordandringar i

15 kap. och ett nytt 15 a kap. 1 lagen (2011:1029) om upphandling pé forsvars- och
sdkerhetsomradet (LUFS). Forslagen kommer sannolikt att leda till ett enklare
forfarande. Forslaget om en nationell princip for direktupphandling i 19 a kap. 3 § LOU
och LUF, respektive 15 a kap. 3 § LUFS avstyrks dock.

Forvaltningsritten avrader i nuldget frdn genomforande av utredningens forslag
avseende inforande av processkostnadsansvar. Forslaget riskerar att medfora att sma
och medelstora foretag avhéller sig fran att ansdka om Sverprovning. Vidare riskerar
forslaget att medfora stora kostnader for upphandlande myndigheter/enheter. Forslaget
kan ocksd medfora tillimpningssvérigheter 1 domstolarna, d4 det kan vara svart att
avgdra vem som &r vinnande respektive forlorande part.

Forvaltningsritten tillstyrker utredningens forslag avseende inforande av en avgift for
ansokan om Overprovning av upphandling i domstol. Forvaltningsrétten pekar dock pa
risken for att de som avhélls frin att ans6ka om Sverprovning &r de sma och
resurssvaga leverantorerna och stéller sig tveksam till om nivén pa avgiften kommer att

fa avsedd effekt.

Forvaltningsritten tillstyrker 1 ovrigt utredningens forslag. Forvaltningsrittens
synpunkter redovisas nedan.
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Forvaltningsrittens synpunkter pa forslagen
Del 1 — Enklare och flexiblare upphandlingsregler
Allmdnt

Forvaltningsritten anser liksom utredningen att icke direktivstyrd upphandling dven
fortsdttningsvis ska lagregleras, bl.a. for att undvika en 6kning av korruption men ocksa
for att behélla forutsebarhet och rittssdkerhet for upphandlande myndigheter/enheter
och leverantdrer.

Forvaltningsritten instimmer i utredningens forslag att det forenklade regelverket for
den icke direktivstyrda upphandlingen, om forslaget ska genomforas, bor arbetas in i
befintliga upphandlingslagar istéllet for att regleras 1 en eller flera separata lagar.
Eftersom det nyligen har gjorts en 6versyn av upphandlingslagstiftningen och da det
alltjaimt pdgar ett flertal utredningar far det anses vara mer 1ampligt att eventuellt
framdver gora en storre Oversyn av lagstiftningen och hur de olika regelverken kan och
bor se ut.

Utokade mojligheter till dialog

Forvaltningsritten stéller sig positiv till utredningens forslag angaende utdkade
mojligheter till dialog under upphandlingsforfarandet. Syftet ar enligt utredningen bl.a.
att lagstiftningen ska mojliggora réttelse och kompletteringar av anbud och
anbudsansdkningar ndr sa kan ske utan att de grundlaggande principerna for
upphandling trads for ndr. Forvaltningsritten instimmer i att en sadan 16sning, dér
oklarheter och eventuella problem kan lyftas fram och redas ut tidigare under
processens gang, bor kunna resultera i att antalet overprovningar minskar utan att
parternas réttssékerhet dventyras. En viss farhaga finns da det kan riskera att bli
gransdragningsfragor mellan vad som &r en tilldten komplettering eller dndring och vad
som inte dr tillatet. Det bor dock uppvégas av ett minskat behov av dverprévning om
bestimmelserna infors.

Den nationella principen

Utredningen anser att det inte behdvs nagra regler i upphandlingslagarna avseende
kontrakt som dr av ett bestdmt gransdverskridande intresse, med ett undantag.
Undantaget anses vara nddvindigt eftersom utredningen foreslér att en nationell
princip ska gélla for direktupphandlingar istillet for att endast hinvisa till de EU-
rattsliga grundlaggande principerna om bl.a. likabehandling, transparens och
Oppenhet. For det fall ett kontrakt som ska direktupphandlas har ett bestimt
grinsdverskridande intresse anser utredningen dock att det maste finnas en regel som
anger att de EU-riéttsliga principerna ska gélla. Den nationella principen innebér att
de konkurrensmdjligheter som finns ska utnyttjas. Kostnaderna for att genomfora
upphandlingen ska dock sté i rimlig proportion till upphandlingens uppskattade véirde
och upphandlingen ska genomforas pa ett sakligt och opartiskt séitt. Den nationella
principen finns i 3 § i det foreslagna 19 a-kapitlet avseende direktupphandlingar 1
LOU och LUF, samt i det foreslagna 15 a kap. 3 § LUFS.

Forvaltningsritten vill lyfta frdgan hur utredningens forslag 1 denna del forhéller sig till
Hogsta forvaltningsdomstolens dom den 19 oktober 2018 i mal nr 3830-17 (Tekniska
verken). Utredningen konstaterar att det dr oklart vad de EU-riéttsliga principerna
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konkret innebér for en upphandlande myndighets handlingsutrymme vid
direktupphandlingar. Sedan utredningen ldmnade sitt férslag har som nimnts ovan
HFD i mal nr 3830-17 tagit stdllning till fragan vilka regler som ar tillimpliga vid
overprovning av en direktupphandling samt vilken innebdrd de allménna principerna
for upphandling har vid en sddan 6verprovning. HFD har i domen bl.a. uttalat att de
allménna principerna om likvardighet, icke-diskriminering, 6ppenhet, 6msesidigt
erkédnnande och proportionalitet ska iakttas, da dessa principer 1 svensk
upphandlingslagstiftning har getts generell tillimplighet. Dessa allmdnna principer ar
enligt HFD himtade fran unionsrétten och bestims ddrmed av EU-domstolens praxis.
Detta giller enligt HFD oavsett om den upphandling som det &r fraga om i sig faller
utanfor eller innanfor unionsrittens tillimpningsomrade och EU-domstolens uttolkning
av principerna far genomslag dven vid upphandlingar som ligger under troskelvirdena
och saknar griansdverskridande intresse. En annan sak, konstaterar HFD, &r att
relevansen och den faktiska inneborden av de olika principerna naturligen varierar med
hansyn till varje enskilt upphandlingsdrendes karaktir och foremal.

Forvaltningsritten anser att det mot bakgrund av HFD:s dom kan ifragaséttas om det
verkligen blir en forenkling att inféra den nationella princip som foreslés i aktuella
upphandlingslagar, d& de EU-rittsliga grundldggande principerna alltid ska iakttas. Vid
ett sddant forhéllande behdvs det inte ndgon bestimmelse om gransdverskridande
intressen.

Upphandling av sociala tjinster och andra sdrskilda tjdinster

Forvaltningsritten tillstyrker forslaget om att upphandling av sociala tjdnster och andra
sdrskilda tjanster ska regleras pa samma sitt som andra tjinster som omfattas av
upphandlingsdirektivens enklare system. Vilfardstjdnsterna bor inte brytas ut och
regleras pa annat sétt dn Gvriga tjdnster inom det enklare systemet. Mojligheten att
direktupphandla upp till troskelvdrdet gor regleringen flexibel och gor det léttare for
smé foretag och idéburna aktorer att delta 1 upphandlingarna.

Ovrigt

I 6vriga delar av forslaget om forenklade regler och forfarandebestimmelser har inte
forvaltningsritten nadgra synpunkter.

Del 2 — Vissa regler om éverprovningsmal
Processkostnadsansvar

Forvaltningsrétten instimmer 1 att ett processkostnadsansvar kan utgora ett betydande
incitament for leverantorer att tidigt papeka eventuella fel och brister 1
upphandlingsdokumenten, vilket kan leda till farre 6verprovningsmaél. Att infora ett
processkostnadsansvar s som utredningen foresldr kommer dock inte att bidra till att
minska handldggningstiderna i domstol, bl.a. med hénsyn till att ansprdken om
ersittning maste kommuniceras med parterna.

Forvaltningsritten ser vidare ett antal tillampningssvarigheter for domstolarna, sa som
att det beroende pa parternas yrkanden och utgangen i malet kan vara svart att avgora
vem som faktiskt dr den vinnande respektive forlorande parten, t.ex. vid avbruten
upphandling, eller vid 6verprovning av avtals giltighet d4 domstolen i och f6r sig anser
att forutsdttningarna for ogiltighet &r uppfyllda men till f61jd av tvingande hiansyn till
ett allménintresse later avtalet bestd. Det kan ocksé uppsta svérigheter 1 bedomningen
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av hur en eventuell tredje part ska behandlas. Om domstolen tar in vinnande
anbudsgivare som part riskerar denne att 4 betala i vart fall en del av vinnande parts
processkostnader. Det saknas regler om forlikning, vilket talar for att respektive part
bor sta for sina processkostnader. Det finns vidare en risk for att det blir nya separata
processer om kostnadsansvaret. Samtliga dessa invindningar riskerar att leda till nya
tillampningsproblem och nya tolkningsfragor, vilket star i strid med utredningens syfte
att forenkla forfarandet och minska antalet 6verprovningar.

Inférandet av ett processkostnadsansvar riskerar siledes att medfora vissa svarigheter
for domstolarna. Det foreslagna processkostnadsansvaret kan dven komma att leda till
stora kostnader for de upphandlande myndigheterna/enheterna och mindre resursstarka
leverantorer. De senare kan komma att avhalla sig fran att begéra dverprovning pa
grund av risken fOr att fa béra allt for stora kostnader. Forslagsvis bor dvriga foreslagna
forenklande regler och de utékade mojligheterna till dialog f6rst inforas och utvérderas,
innan det av utredningen foreslagna processkostnadsansvaret bor bli aktuellt.

Forvaltningsritten noterar att Overprovningsutredningen har lagt ett forslag om att
mojligheten for leverantdrer att fa skadestand for sina processkostnader ska tas bort.
Om det forslaget leder till lagstiftning kan saken komma i en annan dager, eftersom
mojligheten for vinnande leverantorer att fa ersittning for processkostnader da helt
forsvinner. Det dr dock inte heller &andamalsenligt att ha parallella system.

Ansokningsavgift

Forvaltningsritten instdimmer 1 att en ansokningsavgift i mal om dverprovning av en
upphandling eller ett avtals giltighet kan stimulera en utveckling mot en 6kad dialog i
upphandlingarna dir leverantorerna styrs mot att i ett tidigare skede fora fram sina
synpunkter till den upphandlande myndigheten istdllet for att i ett sent skede av
forfarandet vinda sig till domstol. Syftet med avgiften dr att minska antalet ansokningar
om dverprovning och inte att finansiera verksamheten. Forvaltningsritten stéller sig
frdgande till om motiven for att infora avgiften dr tillrackligt starka och om den
foreslagna avgiftens storlek verkligen kommer att resultera i firre verprévningar.
Forslaget kan mojligen avhalla ndgra mindre resursstarka leverantorer frin att ansoka
om dverprovning. Aven om forvaltningsriitten inte avstyrker forslaget r uppfattningen
att man kan uppnd mélet genom andra atgérder som t.ex. dialog och férebyggande
arbete.

Detta yttrande har beslutats av rdidmannen Lina Tornqvist efter beredning av
forvaltningsrittsfiskalen Emma Busk.

Lina Tornqvist
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