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Yttrande 6ver utredningen Maéjligt, tillatet
och tillgangligt, forslag till flexiblare
upphandlingsregler och vissa regler om
overprovningsmal (SOU 2018:44)

Post- och telestyrelsen (PTS) har 1 enlighet med 1 § f6rordningen (2007:951)
med instruktion f6r Post- och telestyrelsen ett samlat ansvar inom postomradet
och omradet f6r elektronisk kommunikation. Enligt instruktionen har PTS bl.a.
som uppgift att verka for robusta elektroniska kommunikationer och minska
risken for stérningar, nagot som inbegriper upphandling av
torstirkningsatgirder. Det framgar dven av instruktionen att PTS genom
upphandling far tillgodose vissa behov av bl.a. sirskilda posttjinster,
grundliggande betaltjinster och elektroniska kommunikationstjinster till tredje
man. Med anledning av detta har upphandlingslagstiftelsens utformning en stor
betydelse for PTS verksamhet.

PTS har tagit del av rubricerat betinkande avseende den framtida utformningen
av lagstiftning avseende vissa forenklade upphandlingsregler och har féljande
synpunkter pa det remitterade materialet.

Sammanfattning

PTS stiller sig positiv till de forslag som fors fram 1 det remitterade materialet
som myndigheten inte har kommenterat. Myndigheten vill dock limna sirskilda
synpunkter avseende avsnitt 11.6, 12.4.6, 15.1, 15.2.1, 15.2.2, 15.3.1, 15.3.2,
21.3.2,21.4.1,22.3.3 och 22.4.1.

Definition
I det fall PTS anvinder begreppet “myndighet” avses upphandlande myndighet
eller enhet.
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Synpunkter
Del 1 - Enklare och flexiblare upphandlingsregler

Avsnitt 11.6 — Utredningens forslag om dialog i upphandlingar

Utredningen limnar i1 detta avsnitt forslag pa hur méjligheten till dialog kan
utvecklas i upphandlingar. PTS anser generellt att det dr bra att utredningen
lyfter mojligheterna till dialog och féreslar utékade mojligheter till detta. PTS
hade dock girna sett ett storre mandat avseende mojligheterna att begira
rittelser saisom fortydligande och/eller kompletteringar av inlimnade anbud.
PTS erfarenhet dr att anbud inte sillan maste diskvalificeras pa grund av att
leverantéren har missat att limna efterfragade uppgifter som i sig inte har
nagon betydelse for utférande av kontraktet men som av administrativa skal har
uppstillts av den upphandlade myndigheten. PTS anser att det i dessa fall hade
varit till fordel £f6r bade leverantorer och upphandlade myndigheter om det
fanns en mojlighet att komplettera med sadana uppgifter i efterhand.

PTS vill dven lyfta frigan om moijlighet till att géra forindringar av
obligatoriska krav i upphandlingsunderlag. I svensk rittspraxis har det 6ppnats
upp f6r mojligheten att kunna gora férindringar av obligatoriska krav i
upphandlingar, se HFD 2016 ref. 37. I detta rittsfall anger HFD bl.a. f6ljande:

”Om den upphandlande myndigheten under upphandlingens gang 6verviger
att avvika fran ett obligatoriskt krav har myndigheten att beddma om en
avvikelse dr mojlig i foérhéllande till de allmdnna principerna, frimst principen
om likabehandling.

Fore anbudstidens slut kan situationen vara den att myndigheten Gverviger att
avvika fran ett obligatoriskt krav genom att franfalla eller justera detta, utan att
det f6r den skull blir fraga om en ny eller annan upphandling. I detta skede
medfor likabehandlingsprincipen att avvikelsen maste kommuniceras med alla
leverantérer, dven potentiella sidana. Om sa inte kan ske, aligger det
myndigheten att antingen uppritthalla kravet sadant det angetts i
forfragningsunderlaget eller avbryta upphandlingen och gora férnyade
éverviganden i en eventuell ny upphandling (jfr RA 2008 ref. 35 och dir
anmirkta rittsfall om forutsittningarna for ett avbrytande).”

Med hyjilp av de upphandlingssystem som ir vanligt férekommande idag har
upphandlande myndighet mojlighet att se vilka aktérer som har laddat ner det
annonserade underlaget. Dirmed ges mojlighet att tillse att samtliga de
leverantorer som en gang har sett underlaget kan delges férindringar av
detsamma. Detta ger den upphandlade myndigheten en méjlighet att franfalla
eller justera ett obligatoriskt krav. I syfte att utreda mojligheten att férindra
redan annonserat underlag hade PTS 6nskat att utredningen resonerade kring
den princip som ges till uttryck i ovan nimnda rittsfall i kombination med de
tekniska mojligheter som finns i dagens upphandlingssystem. PTS erfarenhet ar
att det ar en stor administrativ borda for bade leverantérer och myndigheter om
en upphandling maste annonseras om.
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Utredningen for i detta avsnitt dven ett resonemang kring om upphandlande
myndighet 1 upphandlingsdokumenten ska férbehalla sig ritten att fora en
dialog om rittelser, fortydligande eller kompletteringar av anbud. PTS wvill i
detta avseende lyfta den motsigelse som PTS finner att utredningen hir har i
sitt resonemang.

Utredningen anger inledningsvis (sista stycket pa s. 309) att dialog ar
kostnadsdrivande och tidskrdvande for en leverantor och det bor darfor kridvas
att en upphandlande myndighet anger 1 upphandlingsdokumenten att dialog kan
komma att anvindas. Vidare rekommenderas att upphandlande myndigheter
som regel skriver in i sina upphandlingsdokument att dialog kan komma att
anvindas, for att sedan forst efter anbudstidens utgang slutligen bestimma om
denna mojlighet ska anvindas. PTS tolkning ér att leverantorerna under
annonseringstiden inte kommer fd veta om dialog verkligen kommer att
anvindas, vilket skapar en osaker situation for leverantorerna.

Avsnitt 12.4.6 — Tilldelningskriterier

I detta avsnitt utvecklar utredningen sin beddmning av varfér det inte beh6vs
nagra bestimmelser avseende tilldelningskriterier vid tilldelning av kontrakt.

PTS anser att detta ar ett av de forslag som kommer att ha storst faktisk
betydelsefor den upphandlande myndighetens arbete. Forslaget dr bra och PTS
instaimmer i utredningens resonemang kring regleringen i lag (2016:1147) om
upphandling av koncessioner samt hur det dr méjligt att anvinda sig av de
upphandlingsrittsliga principerna for att bestimma limpliga tilldelningskriterier.
PTS ser en risk med att det stora tolkningsutrymmet inledningsvis kan 6ka
antalet Overprévningar for det fall att upphandlande myndigheter inte har varit
tillrickligt tydliga eller pa annat sitt uppstillt tilldelningskriterier som inte ar 1
enlighet med principerna.

Avsnitt 15.1 — Definitionen av direktupphandling
Utredningen foreslar féljande definition av direktupphandling.

”Direktupphandling dr upphandling utan obligatorisk annonsering.”

PTS har inga synpunkter pa den foreslagna definitionen. Dock kan det faktum
att definitionen 4r sa knuten till annonseringen fa oonskade konsekvenser i
kombination med andra forslag fran utredningen dir val av
upphandlingsférfarande gors beroende av annonsering, se nedan under avsnitt
15.2.1.

Avsnitt 15.2.1 Direktupphandling vid lagt virde

Utredningen foreslar att direktupphandlingsgrinsen bestims till 600 000 kr, av
forenklingsskal. Detta innebir att grinsen inte kommer att vara lika latt att
justera som den 4r i dagsliget utan det krivs en lagindring for att dndra
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grinsvardet. PTS anser, till skillnad fran utredning, att nackdelarna med att ha
en i lag angiven exakt siffra viger tyngre dn fordelarna.

Dagens grans ma vara svar att exakt hélla reda pa, men PTS har inte markt av
nagra praktiska bekymmer med att dagens grins ir en ojamn siffra. Som
upphandlare ér det litt att ha en ungefirlig uppfattning om vad
direktupphandlingsgrinsen édr. Vid en bedomning av om virdet av ett inkép
understiger direktupphandlingsgrinsen gors oftast en uppskattning. Vid en
sadan uppskattning ir det inte nédvindigt att kunna relatera till exakt siffra.
Om bedémningen ar att virdet hamnar nira direktupphandlingsgrinsen blir
valet att annonsera en foérenklad upphandling eller att f6rindra omfattningen av
inképet.

Med anledning av detta ser PTS inget behov av att dndra
direktupphandlingsgrinsen till en jamn siffra.

I detta avsnitt nimner utredningen dven (sista stycket s. 355) att om en
upphandlande myndighet viljer att inte direktupphandla, trots att det ér tillatet,
sd ska upphandlingen genomféras som en annonspliktig upphandling.
Utredningen foreslar att detta ska anges genom en sarskild regel.

PTS stiller sig lite fragande till vad utredningen menar med att “upphandlade
myndighet viljer att inte direktupphandla”. For det fall att utredningen avser att
upphandlande myndighet viljer att annonsera direktupphandlingen vill PTS 1
detta hinseende lyfta rittsfallet HFD 3830-17. I domskalen anger Hogsta
torvaltningsdomstolen att en annonsering av en direktupphandling inte per
automatik leder till att upphandlingen lyder under detaljregleringen i LOU. 1
ovrigt om myndigheten skulle valja att inte direktupphandla trots att detta édr
tillitet utan istéllet valja att genomfora en férenklad upphandling, ligger det i
sakens natur att detta gors i enlighet med 19 kap. LOU, ndgon sarskild regel
gillande detta behovs da inte.

15.2.2 — Direktupphandling i samband med 6verprovning (tackningskd

Utredningens intention med tickningskop dr god. PTS ser dock att som
forslaget dr utformat sa kommer det i princip att bli verkningslost for de flesta
myndigheter. Detta eftersom utrymmet fOr att gora tickningskép blir mycket
begrinsat.

Som PTS forstar utredningen dr uppfattningen att virdet av tickningskop ska
riknas samman med virdet pa den upphandling som provas 1 domstol.
Utredningen skriver sedan att ’Om det sammanlagda virdet Gverstiger
tillimpligt troskelvirde, maste utgangspunkten vara att direktupphandling
genom tickningskop inte far anvandas.” Detta med hinvisning till EU-rétten.

PTS hade 6nskat att utredningen hade fort ett mer ingaende resonemang kring
slutsatsen att tickningsk&p som tillsammans med den ursprungliga
upphandlingen verstiger aktuellt troskelvirde inte ér tillatet. PTS kan
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konstatera att det finns en relativt omfattande och komplex reglering i LOU
kring hur delkép av samma vara eller tjanst ska berdknas, se bl.a. 5 kap. 8 §
LOU samt 5 kap. 11 § LOU. I dessa lagregler ges myndigheter bl.a. en
mojlighet att teckna ett delkontrakt som ar virt upp till 80 000 euro utan att
beh6va annonsera en upphandling 6ver tréskelvirdena, dven om detta foljs av
ett kontrakt av likartade varor eller tjinster som Gverstiger aktuellt tréskelvirde.
Sasom utredningens forslag ser ut i dagslidget har den foreslagna regleringen
mycket liten effekt for myndigheter. De upphandlingar som 6verprovas ar
oftast av storre virde. Det finns dock ingen méjlighet till att gora tickningskop
om vardet dr 6ver troskelvirdet, och endast méjlighet att géra vildigt
begrinsade tickningskép om virdet ligger strax under troskelvirdet. For att 6ka
utrymmet att kunna gora tickningskop som faktiskt ér till nytta f6r myndigheter
toreslar PTS att den nuvarande regleringen kring delkontrakt utreds mer
ingaende.

Avsnitt 15.3.1 — Information om beslut vid direktupphandlingar

Utredningen foreslar att om en myndighet har begirt in anbud fran fler 4n en
anbudsgivare ska myndigheten skriftligen underritta anbudsgivare nir beslut
fattats. PTS tycker att detta ar ett rimligt forslag da en leverantor givetvis ska fa
besked om de vinner ett kontrakt eller inte. Vid direktupphandlingar sker
anbudslimningen manga ganger relativt formldst, déir en representant fran
myndigheten t.ex. kan ringa, mejla eller gora en forfragan via en hemsida av vad
en vara eller tjanst kostar. Manga ganger ligger det nira det som i vanligt tal
skulle bendimnas marknadsundersékning. Fragan dr vad som 1 dessa hinseenden
riknas som ett anbud. Ar det si fort en anbudsgivare har angett ett pris till en
myndighet, oavsett om det dr genom en automatgenererad offerttjanst, eller
skulle en myndighet kunna havda att ett svar inte ér tillrackligt formellt eller
omfattande for att det ska riknas som ett anbud? Med anledning av detta
onskar PTS att definitionen av anbud, i detta hidnseende, skulle fortydligas.

Avsnitt 15.3.2 — Dokumentation av direktupphandlingar

Utredningen foreslar att samtliga direktupphandlingar, oavsett virde, ska
dokumenteras. Utredningen anger samtidigt att det ligger i sakens natur att
dokumentationen av upphandlingar av mindre virden inte behover vara sérskilt
omfattande.

PTS anser att detta f6rslag dr en onddig administrativ palaga f6r upphandlande
myndigheter. Som utredningen sjilv papekar finns det annan reglering som
kriver att myndigheter maste dokumentera sina ink&p, sasom reglering kring
arkivering samt bokféring. Att ddrutéver ligga pa en dokumentationsplikt pa
sitt som foreslds tillfor enligt PTS ingenting utan kan snarare bidra till
svarigheter avseende hur mycket som behover dokumenteras i de olika fallen.
Detta riskerar i sin tur att leda till att myndigheter viljer “den sidkra vigen” och
dokumenterar samtliga direktupphandlingar i enlighet med en och samma mall,
vilket i manga fall skulle innebira en relativt stor administrativ borda for relativt
sma inkop. Mot bakgrund av det som utredningen skriver om att manga

Post- och telestyrelsen 5



myndigheter redan sinkt grinsen fér dokumentation till ligre belopp dn dagens
lagkrav anser PTS att det skulle vara ett bittre alternativ att sinka kravet till
dokumentation av direktupphandlingar med ett virde som Gverstiger 50 000 kr.

Del 2 - Vissa regler om déverprovningsmal
Avsnitt 21.3.2 — Utredningen éverviganden

Detta avsnitt avser utredningens 6vervagande gillande processkostnadsansvar.
PTS anser att, utifran det uppdrag som utredningen har fatt, utredningen har
resonerat pa ett balanserat och klokt sitt. PTS stiller sig dock tveksam till
processkostnadsansvar med hinvisning till de nackdelar som utredningen sjilva
har lyft upp och da frimst rittigheten att fa ett myndighetsbeslut 6verprévat,
risken att minska mojligheten till deltagande 1 upphandlingar for sma foretag
samt det faktum att ndgon forlikning inte ar mojlig i denna typ av mal. PTS
anser inte att fordelarna, att férhoppningen ar att det skulle leda till farre
overprévningar, vager tyngre an nackdelarna.

Utredningen skriver som en av férdelarna med processkostnadsansvar att det
sannolikt kommer att leda till att leverantérer kommer att Gverviga andra sitt
in 6verprévning for att papeka fel och brister 1 upphandlingar. PTS erfarenhet
ar att om myndigheten i sin kommunikation visar pa en 6ppenhet och
lyhordhet gentemot leverantérerna sa leder detta till att myndigheten kontaktas
innan en leverantor skickar in en éverprévning till forvaltningsritten, vilket ger
myndigheten en maoijlighet till omprévning av det som ifragasitts. Detta giller
savil under annonseringstiden som efter meddelat tilldelningsbeslut da
avtalsspirrens upphorande invintas. PTS erfarenhet ar dirfor att just den
angivna férdelen inte kommer att vara nagon egentlig férdel i de flesta fall.

PTS anser dock att utredningens slutsats att det kan finnas ett storre incitament
for leverantorer att ta in juridisk expertis for att fa konsultation om det finns
nagon mojlighet till framging f6r en overprovning ar helt korrekt. Detta ar
nagot som givetvis leder till 6kade kostnader for leverantérer som anser sig
oritt behandlade och som vill fa en prévning till stind, och darmed riskerar att
missgynna sma och medelstora foretag.

PTS instimmer dven i att det dr en stor fordel att prévningen av
processkostnader ska ske dir de har uppkommit. Dagens reglering som innebar
att det dr allman domstol som ska prova om en leverantor har ritt till ersittning
for dessa kostnader dr onddigt kranglig och processekonomiskt oférdelaktig.

Avsnitt 21.4.1 — Ratten far férordna att férlorande part ska ersitta vinnande
parts skaliga kostnader i malet.

Under underavsnittet ”Avtalet far besta av tvingande hdnsyn till ett
allmanintresse” skriver utredningen att myndighet inte far 6verklaga en dom dar
ett avtal forklaras ogiltigt men far besta av tvingande hansyn till ett
allmanintresse. PTS vill i detta sammanhang lyfta en kammarrittsdom som
meddelades den 3 december 2018 (Kammarritten i Goteborg, mal nr 3295-18
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m.fL.). I denna dom kom kammarritten fram till att myndighet kunde 6verklaga
torvaltningsrittens dom eftersom forvaltningsritten 1 domslutet hade angett att
avtalet var ogiltigt. Detta har som regel annars endast angetts 1 domskdlen och
det som enbart anges i domskalen ir inte Gverklagbart. Det finns med hinsyn
till denna kammarrittsdom anledning till att fundera 6ver slutsatsen att mal i
sadana fall frimst har gatt leverantéren emot.

Avsnitt 22.3.3 — Utredningens éverviganden

Detta avsnitt avser utredningens 6vervaganden gillande ans6kningsavgifter i
mal om Gverprovning. PTS stiller sig mer positiv till en sadan avgift dn till
processkostnadsansvaret, di myndigheten inte ser att en ansokningsavgift skulle
ha lika negativa effekter for framforallt sma foretag. En leverantor som raknar
pa vad en anbudsgivning kan kosta har en méjlighet att forutse en
ansOkningsavgift pa ett annat sitt 4n vad som giller ett processkostnadsansvar.
PTS vill dock i dven detta avsnitt framhalla att den férdel som utredningen
anger avseende ett incitament for leverantorer att papeka fel och brister till
myndigheten pa annat sitt 4n genom Overprévning inte har nagon direkt effekt
tor myndigheter som har en god dialog med leverantérer och anbudsgivare.
PTS har dven svirt att se att avgiften kommer att ha nagon som helst betydelse
for storre foretag eller vid 6verprovningar av upphandlingar som avser stora
virden.

Avsnitt 22.4.1 — Avgiftens konstruktion, férhallandet till avtalssparren och
effekterna av utebliven betalning

PTS vill hir sirskilt poingtera att myndigheten tycker att det dr bra att
utredningen foreslar att det inte bor gilla nagon tiodagarsfrist om ritten avvisar
ansOkan darfor att avgiften inte har betalats. Om en sadan avtalssparr skulle
inforas ser PTS en risk med att detta blir nagot som kan sitta 1 system av
leverantorer som 6nskar forlinga den ursprungliga avtalsspirren.

‘=

Beslutat av: Dan Sjéblom
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