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Sveriges Byggindustriers yttrande: Mojligt, tillatet och tillgangligt — forslag
till enklare och flexiblare upphandlingsregler och vissa regler om
overprovningsmal (SOU 2018:44)

Sveriges Byggindustrier ar de enskilda byggforetagens bransch- och arbetsgivarorganisation och
organiserar ca 3600 bygg-, anldaggnings- och specialforetag.

Sveriges Byggindustrier har tagit del av rubricerad remiss och vill framféra nedanstaende
synpunkter.

Sammanfattning

Trots att forslagets del 1 — Enklare och flexiblare upphandlingsregler — ar bade valformulerat och
mer lattillgangligt an nuvarande reglering avseende upphandlingar under troskelvardet avstyrker
Sveriges Byggindustrier detsamma. Under de generella synpunkterna nedan kommer framga att
Sveriges Byggindustrier visserligen ar positiv till delar av forslaget, men bedémningen ar att
forslaget i stort inte innebar en forbattring for medlemsféretagen. Forenkling och flexibilitet
maste balanseras mot en 6kad risk for samre férutsebarhet och osund konkurrens. Manga
medlemsforetag vittnar om problem kopplade till bristande forutsebarhet i upphandlingar. Det
finns en skepsis kring hanteringen av upphandlingar i stort och vilka faktorer som leder till ett
vinnande anbud. Farre regler ar inte nodvandigtvis nagot som forenklar for foéretag som vill lamna
anbud i en upphandling. Och det ar definitivt inte nagot som underlattar for de upphandlande
myndigheter som redan har svart att navigera ratt nar nya forfragningsunderlag tas fram och
upphandlingar genomfors. De rapporter Sveriges Byggindustrier far indikerar att upphandlande
myndigheter snarare behover tydligare regler an ett 6kat svangrum med ramar. Sveriges
Byggindustrier hyser saledes en oro for att forslaget inte gér att man kommer tillrdtta med de
problem som finns och samtidigt skapar nya. Sarskilt kritisk ar Sveriges Byggindustrier till forslaget
att inte stalla krav pa upphandlande myndighet att agera vid, och i forlangningen forkasta,
onormalt laga anbud. Fragan ar kanslig och den nya regleringen riskerar att underlatta for osund
konkurrens och skada fértroendet for upphandlingsinstitutet.

Vad géller forslagets del 2 — Vissa regler om overprévningsmal - avstyrker Sveriges Byggindustrier
foreslagna regleringar for 6verprovningsmal — inférandet av en ansékningsavgift respektive ett
processkostnadsansvar - i dess helhet. Sveriges Byggindustrier ar av skal som kommer redogéras
for mer utforligt nedan skeptisk till féreslagen ansékningsavgift och mycket kritisk till det
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foreslagna processkostnadsansvaret. En grundlaggande forutsattning for foreslagna regleringar
maste vara att rattssdkerheten inte drabbas. Nagot som ocksa framholls sarskilt av civilministern
Ardalan Shekarabi i det pressmeddelande som publicerades avseende utredningen den 22 juni
2017. Vikten av en rattssaker upphandling betonas ocksa i den Nationella upphandlingsstrategi
som féregaende regering har tagit fram. Foreslagna regleringar for éverprovningsmal gar dock
stick i stdv med rattssakerheten. Bland annat da majoriteten av de medlemsféretag Sveriges
Byggindustrier har tillfragat uppger att risken for ett processkostnadsansvar skulle fa foretagen att
helt avsta fran att begara overprovning oavsett skal harfor. For de mindre foretagen skulle dven
ansokningsavgiften fa denna effekt. Ett fatal foretag har meddelat att de fortfarande skulle kunna
komma att begéra 6verprovning, men enbart om malets utgang inte bara ar sannolikt positiv utan
uppenbarligen fordelaktig for foretaget. Detta lar vara hogst sallsynt och rimligen borde det i
dessa fall vara en framkomlig vag att vdanda sig direkt till upphandlande myndighet istallet for till
domstol. Det &r med andra ord inte i dessa fall behovet av en 6éverprévning lar vara som storst och
forhallningssattet bidrar inte till en god rattsutveckling.

Sveriges Byggindustrier ansluter sig i huvudsak till Svenskt Naringslivs remissvar, men med de
tillagg och andringar som framgar nedan.

Generella synpunkter

Ett enklare och flexiblare regelverk

Utredningen har frangatt flertalet av de hanvisningar till kapitel, delar av kapitel och enskilda
paragrafer som aterfinns i reglerna kring upphandlingar under troskelvardet. Detta ser Sveriges
Byggindustrier som nagot positivt da korshanvisningar gor regelverket svartillganglig vilket ar till
nackdel for alla tillampare. Malsattningen att inom respektive lag ha sa fa olika regelsystem och
nivaer som majligt, for att undvika gransdragningsproblem och tvister, ar enligt Sveriges
Byggindustrier god. Men att ta bort bestimmelser och forlita sig pa att upphandlingens parter
stravar efter en sund och god affar och saledes pa basta satt kan hantera processen ar mindre
lyckosamt. Aven om antagandet dr korrekt s ar risken stor att effekten inte blir sund och god
med otydliga forutsattningar och krav. Har ska sarskilt framhallas att givet att troskelvardet for
byggentreprenader uppgar till 52 620 561 kr sa dr det manga upphandlingar och stora vdarden som
det "férenklade” regelverket skulle kunna komma att reglera. Manga av Sveriges Byggindustriers
medlemsforetag framhaller vikten av tydlighet och transparens vad géller de krav som stélls i
forfragningsunderlagen, de utvarderingsmodeller som tillampas och det regelverk som géller.
Dessa behov tillgodoses inte genom ett enklare och flexiblare regelverk. Och samtidigt ar dessa
behov givetvis av dnnu storre vikt for det fall foretagens mojligheter att tillvarata sin ratt genom
dverprovning kommer begrinsas ytterligare. Aven om intentionen dr god och det nya lagférslaget
ar mer lattillgangligt an nuvarande bedémer Sveriges Byggindustrier saledes inte att det skulle
resultera i en forbattring.

Regelforenkling kan i sig motverka korruption

Utredningen drar slutsatsen att enklare regler skulle géra upphandlande myndigheter mer
benagna att upphandla i enlighet med reglerna och saledes minska risken fér korruption. Detta
ma vara riktigt. Men det forutsatter ocksa att det i praktiken ar enklare att anvdanda och att gora
ratt med stod av reglerna. Baserat pa rapporter fran medlemsforetag bedémer Sveriges
Byggindustrier att ramar inte racker for att upphandlande myndigheter ska hamna ratt. | tillagg till
detta kan en mer flexibel lagstiftning ocksa tankas medféra en 6kad risk for korruption.
Utredningen tycks mena att denna risk hanteras genom att krav stélls pa upphandlande
myndighet att tydligt ange vad som géller i upphandlingen. Sveriges Byggindustrier ar tveksam till
om detta ar tillrdckligt. Kravet pa tydlighet skulle dven med férdel kunna tydliggoras direkt i
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lagtexten istéllet for i forordning. Aterigen stills detta pa sin spets om forslagets del 2, med en
kraftigt begransande tillgang till dverprovningsinstitutet, skulle bli verklighet. Ett stérre sviangrum
kombinerat med en begradnsad risk att bli ifragasatt riskerar att bidra till osund konkurrens snarare
an att minska risken for korruption.

Bestdamt gransoverskridande intresse och principer for upphandling

Sveriges Byggindustrier anser att det ar positivt att det tydligt och utan hanvisning framkommer
vilka de grundlaggande principerna ar och att de som huvudregel galler dven for upphandlingar
under troskelvardet. Sveriges Byggindustrier ar mer tveksam till nyttan av undantaget och den
sarskilda princip som ska galla for flertalet direktupphandlingar. Framférallt med hansyn till den
eventuella gransdragningsproblematik detta kan ge upphov till. Att flertalet direktupphandlingar
ska goras med tillvaratagande av konkurrensen och med beaktande av kostnad i proportion till
upphandlingens varde kan tyckas rimligt. Men som utredningen konstaterat kan ju denna princip
mot bakgrund av EU-domstolens praxis inte galla for alla direktupphandlingar da EUF-férdragets
bestammelser i vissa fall slar igenom. Det begrepp som har etablerats i praxis och i doktrin for att
beskriva nar detta aktualiseras — d.v.s. nar det finns ett bestdmt grdnséverskridande intresse —
undviks i lagtexten. Utredningen konstaterar att begreppet bestamt gransdverskridande intresse
ar for komplext for detta forenklade regelverk. Istéllet refereras till huruvida en direktupphandling
kan vara av intresse for en leverantor i annan EES-stat eller medlemsstat. Bedémningen for nar
detta ar fallet liksom hur detta ska hanteras Ilamnas med varm hand over till upphandlande
myndigheter. Detta ar motsagelsefullt. Avvagningen blir knappast lattare att gora for att
begreppet bestamt gransoverskridande intresse undviks. Det bor vara mer dndamalsenligt att lata
bli att inféra en ny princip och istallet hanvisa till de grundlaggande principerna dven vid
direktupphandling. Lat vara att principernas innebérd kommer att variera nagot beroende pa
upphandlingens karaktar och foremal.

Kommuniceringsskyldighet vid onormalt laga anbud

Enligt utredningen bor det inte finnas nadgon skyldighet fér upphandlande myndigheter att agera
om ett anbud férefaller onormalt I3gt eller nagon skyldighet att forkasta aktuell typ av anbud.
Eftersom det ligger i myndighetens eget intresse att agera kan det hela enligt utredningens
slutsats hanteras pa myndighetens initiativ. | forslaget inférs endast en sakerhetsventil till skydd
for de foretag som riskerar att fa sitt anbud forkastat. Detta motiveras bland annat av att risken
for utdragna provningar i fraga om myndigheten gjort ratt eller fel undanrgjs. Att begrénsa
skyldigheter for att undvika risk for ifrdgasattande ar enligt Sveriges Byggindustrier ett
oacceptabelt argument i denna kontext. Onormalt Iaga anbud — d.v.s. en prissattning som saknar
legitim grund - star i strid med allt vad offentlig upphandling ska sta for tillika samtliga sju
inriktningsmal i den nationella upphandlingsstrategin. For Sveriges Byggindustrier - som aktivt
verkar for en sund konkurrens - liksom for vara medlemsforetag - ar fragan om onormalt laga
anbud ndgot som vacker starka kanslor. Det ar direkt olampligt att utga fran att upphandlande
myndigheter kommer agera mot onormalt lIaga anbud pa eget initiativ. Tvdrtom maste kraven pa
upphandlande myndighet i detta avseende vara glasklara och verktygen lattanvanda.

Direktupphandling vid lagt virde

Sveriges Byggindustrier anser att det ar positivt att det satts nominella direktupphandlingsgranser
framgent. Denna férandring leder till ett mer lattillampat regelverk och eventuella konsekvenser
lar vara forsumbara.
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Processkostnadsansvar i 6verprévningsmal

Fragan om processkostnadsansvar i upphandlingsmal ar sedan tidigare utredd och pa flertalet
goda grunder avfirdad®. Men trots att detta inte ar lingesedan &r frdgan nu &terigen uppe pa
bordet. Flertalet argument mot ett processkostnadsansvar lar vara konstanta. Men med
hanvisning till att antalet 6verprévningar av upphandlingsmal faktiskt minskade under 2017 kan
ifragasattas om incitamentet for forslaget, ndmligen att minska antalet éverprovningar ar
detsamma.? Det frimsta argumentet mot ett processkostnadsansvar dr dock alldeles oavsett
incitament att forslaget inte ar rattssakert och dartill att det bidrar till en 6kad skepsis mot
upphandlingsinstitutet.

Majoriteten av de medlemsféretag Sveriges Byggindustrier tillfrdgat® uppger att ett
processkostnadsansvar skulle fa foéretagen att avsta fran att begéra éverprovning oavsett skal
harfor. Prislappen for att soka rattvisa blir helt enkelt for hog och risken for stor. | synnerhet for
de mindre foretagen. Det rader redan utan ett processkostnadsansvar en stor obalans mellan
mindre féretags och upphandlande myndigheters ekonomiska muskler att processa. For vissa
medlemsforetag ar upphandlande myndighet dessutom den framsta arbetsgivaren pa orten som
foretagen av naturliga skl drar sig for att hamna pa kant med. Det gar inte att bortse fran att
upphandlingsmal inte ar mal mellan tva jambordiga parter. | tillagg till detta tar en 6verprévning i
manga avseenden; tid, resurser och ekonomi, fokus fran foretagets faktiska verksamhet. Redan
utan ett processkostnadsansvar finns saledes flertalet faktorer som fungerar avhallande fran att
begdra 6verprévning. Medlemsforetag vittnar om att okynnesdverprovningar ar ett problem pa
marginalen. Istallet &r det bristande forfragningsunderlag och dalig hantering av upphandlingar
som far flertalet foretag att 6vervaga dverprévningar. Mot denna bakgrund kan foretags
avstdende fran att begéra overprovning inte anses rattssakert. Och precis som angetts i
sammanfattningen ovan ar vikten av en rattssdker upphandling ndgot som bland annat betonades
da utredningen drog igang saval som i den nationella upphandlingsstrategin.

Forutom rattssakerhet lyfts i den nationella upphandlingsstrategin ytterligare ett antal
inriktningsmal som processkostnadsansvaret star i strid med. Namligen den goda affaren
respektive en val fungerande konkurrens. Processkostnadsansvaret sla allra hardast mot de
mindre féretagen. De som redan idag tvekar till att delta i offentliga upphandlingar. For dessa
foretag riskerar processkostnadsansvaret att bli spiken i kistan fér anbudsgivandet. Och detta i en
tid da upphandlande myndigheter, givet ett minskat antal anbud i upphandlingar rent generellt,
skulle behova varna extra mycket om smaforetagen. De samhéllsekonomiska konsekvenserna av
att konkurrensen satts ur spel genom att farre foéretag har mojlighet att fa sin ratt provad och
verka for battre forfragningsunderlag och saledes later bli att delta i upphandlingar lar vara
mycket storre an konsekvenserna av antalet 6verprovningar.

Sammanfattningsvis ar dverprovningar handlingsdirigerande for upphandlande myndigheter och
av yttersta vikt for rattssakerheten tillika for en sund konkurrens och en god affar. Den minskning
av antalet 6verprovningar som ett processkostnadsansvar skulle ge upphov till kan mot denna
bakgrund inte vara efterstravansvard.

Ansodkningsavgifter i dverprovningsmal

150U 2013:12 s. 364 ff. respektive SOU 2015:12 s. 119 ff.
2

https://www.upphandlingsmyndigheten.se/globalassets/publikationer/rapporter/statistikrapport 2018 we
bb.pdf

3 Tillfrdgade féretag utgdr ett for organisationen representativt urval av stora, medelstora och mindre
medlemsforetag.
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Till skillnad fran vad géller processkostnadsansvaret uppger flertalet tillfragade medlemsfoéretag
att en ansokningsavgift om 7 500 kr inte skulle fa dem att avsta fran att begara déverprovning. En
del bolag har uppgett att avgiften skulle fa dem att tanka till en extra gang, vilket mojligen ar
onskvart givet utredningens uppdrag. Samtidigt ar Sveriges Byggindustriers erfarenhet att
medlemsforetagen oavsett ansokningsavgifter tanker till bade en och tva ganger innan de lagger
ner den tid, den energi och de ekonomiska resurser som kravs for en éverprévning. Precis som
framhallits i avsnittet ovan tar ju detta fokus fran foretagets affarer. Alldeles oavsett ar en
ansokningsavgift om 7 500 kr av stor betydelse fér manga mindre foretag och flera av dessa
uppger att de helt skulle avsta fran att ansoka om 6verprévning om avgiften infordes. Avsikten
med att inféra en ansékningsavgift kan rimligen inte vara att utestdanga mindre aktérer fran
mojligheten att fa sin ratt provad. Men det ar den effekt som avgiften tycks fa samtidigt som den
inte verkar avskracka eller ens ha betydelse for de lite storre aktdrerna. En ansdkningsavgift hor
enligt Sveriges Byggindustriers uppfattning inte hemma i férvaltningsprocessen. Men om en
ansokningsavgift ska inforas sa borde den rimligen vara densamma som i tvistemalsprocessen och
i vart fall inte hogre. Vidare borde den férenas med en tillférsdkran om en mer effektiv rattslig
prévning an vad som ar fallet idag.

Fragor med anledning av detta remissvar kan stallas till
Rakel Frolich, 08-698 58 52

SVERIGES BYGGINDUSTRIER

Catharina EImsater-Svard
Verkstallande direktor
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