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Yttrande over betiankandet Majligt, tillatet och tillgangligt
(SOU 2018:44)

Vistra Gotalandsregionen (VGR) har fatt tillfdlle att yttra sig Over betédnkandet
och vill fora fram fo6ljande synpunkter. VGR har fokuserat pa utredningens forslag
till &ndringar i LOU, da det dr den lagen som styr merparten av VGR:s
upphandlingar.

Sammanfattning:

- Vistra Gotalandsregionen (nedan VGR) anser att det overgripande syftet
med utredningen - regelforenkling p& upphandlingsomradet samt att
minska antalet 6verprovningsmal - dr positivt. VGR anser dock att som
forslaget dr utformat uppnés inte enklare och flexiblare
upphandlingsregelverk fullt ut.

- VGR stiller sig positiv till uppdelningen i 19 kap. respektive 19 a kap.
LOU eftersom det nuvarande 19 kap. dr svarlést och innehaller mycket
paragrathdnvisningar. Samtidigt foreslds vissa nya regler och begrepp i
kapitlen som gér i motsatt riktning da dessa innebér ytterligare tolkning
och administrativ bérda for upphandlingar under EU:s troskelvdrden samt
for upphandlingar enligt bilaga 2.

- VGR avstyrker forslagen att infora en bestimmelse om begrdnsat grdns-
overskridande intresse samt den nationella principen. Dessa forslag
uppndr inte regelforenkling; tvartom. VGR ser hellre att LOU klargor att
de grundlaggande EU-réttsliga principerna som redan &r vil inarbetade
ska tillampas utifrdn vad som dr proportionerligt med hinsyn till den
enskilda upphandlingens virde och karaktir.

- VGR stiller sig mycket positiv till att lagfésta rétten att gora tdckningskop
for anskaftning av behov som uppstar till {6ljd av att en upphandling blir
overprovad. VGR ér dock kritisk till att forslaget innebdr att ritten till
tackningskop kopplas till troskelvirdena samt ska rdknas samman med
huvudavtalet. I praktiken kommer bestimmelsen darfor mycket sillan
kunna tilldimpas av upphandlande myndigheter.

- VGR ser bade for- och nackdelar med att infOra ett processkostnadsansvar.
VGR stiller sig dock bakom forslaget da ett processkostnadsansvar
sannolikt har en avhallande effekt nir det géller benégenheten att ansoka
om Overprovning, sérskilt nér det giller taktiska” overprévningar.
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- VGR ir positiv till att infora ans6kningsavgift i verprovningsmal men anser att

den foreslagna ansokningsavgiften pa 7 500 kronor ar for lag for att ha nagon

avskriackande effekt pd det stora flertalet leverantorer. VGR anser att det vore bade
effektivare och mer réttssékert att infora differentierade ansokningsavgifter som

star i relation till upphandlingens virde.

- VGR vill i sammanhanget dven fora fram att en effektiv atgérd for att
minska antalet 6verprovningsmal samtidigt som man renodlar malen och
forkortar domstolarnas handlédggningstider vore att infora preklusions-
frister. VGR vill i denna del hinvisa till den s4 kallade Overprévnings-
utredningens forslag (Overprévning av upphandlingsmal m.m. [SOU
2015:12]).

Del 1 Enklare och flexiblare upphandlingsregler

4.4.2 Ska LOU och LUF disponeras om i avdelningar?

Pé fragan om LOU bor disponeras om i avdelningar — vilket Finland, Norge och
Danmark har 1 sin lagstiftning — konstaterar utredningen att en sddan disposition
vore "mycket lamplig”. VGR anser att en omdisponering i avdelningar skulle
bidra till anvdndarvénlighet och 6verblick. Det dr darfor olyckligt att utredningen
med hinsyn till tidsbrist avfardar sitt eget forslag. Det viktigaste for alla parter
torde vara att dndringarna leder till ett enklare och mer dverskadligt regelverk;
inte att dndringarna genomfors ett visst datum om detta sker pa bekostnad av en
vil genomarbetad lagstiftning.

4.4.3 Nya kapitel i LOU och LUF

VGR instimmer i att det forenklade regelverket ska arbetas in i de befintliga
upphandlingslagarna, genom en ny lydelse av 19 kap. LOU samt ett helt nytt
19 a kap. LOU.

VGR stiller sig bakom utredningens ambition att férenkla det svarldsta och roriga
19 kap. LOU. VGR anser att paragrafthdnvisningar i mojligaste man bor undvikas.
19 kap. LOU upplevs i dag som svardverskddligt och det dr svart att beddma nir
kapitlet far tillimpas. Detta kan leda till att man “’for sdkerhets skull” i stillet
tillimpar 6vriga LOU och didrmed ldgger mer administration och arbete pa
upphandlingen dn vad lagen egentligen kriver.

8 Bestimt grinsoverskridande intresse (BGI)

VGR avstyrker forslaget att inféra BGI. VGR ser inte att det finns behov av att
lagfasta principen om BGI och anser att det framstér som oproportionerligt utifran
de berorda upphandlingarnas begriansade vérde.

Nar upphandling sker under direktupphandslingsgriansen ska man som regel
kunna utgd frén att kontraktet inte dr av intresse for leverantorer som dr etablerade
1 en annan EU-stat. [ dessa fall har man ju fran EU-héll gjort avvédgningen att
sadana upphandlingar inte behover konkurrensutséttas pd samma sétt som
upphandlingar 6ver direktupphandlingsgrinsen.
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Som upphandlande myndighet gér VGR alltid en marknadsanalys — inte bara
lokalt utan utifran relevant marknad — i syfte att fa till stand den bésta affaren och
vid behov 6ppna upp for konkurrens utanfor den nationella marknaden. Men det
torde inte, som gors gillande pa s. 281 1 utredningen, forhalla sig sa att upphand-
lande myndighet normalt har vetskap om huruvida det kan finnas en leverantor i
nagot annat medlemsland som anser sig ha intresse 1 en viss upphandling.

Forslaget viacker fragor om nér och hur BGI ska tillimpas, vad det betyder 1
praktiken och vem som ska ha bevisbordan. Forslaget riskerar att leda till en
storre administrativ borda 1 vardeméssigt sma upphandlingar och risk for
processer dir — om vi far spekulera — myndigheten kommer aldggas bevisborda
for att det inte finns BGI.

9.2 En skyldighet att ta till vara konkurrensen vid direkt-

upphandling (den nationella principen)

VGR anser inte att den sé kallade nationella principen ska inforas. Det finns en
risk att denna kommer uppfattas som ytterligare ett tilldgg” till de grundldggande
principerna. VGR ser hellre att LOU anger att man for alla upphandlingar har att
forhélla sig till de redan véletablerade grundldggande principerna pa sétt som ar
andamalsenligt och proportionerligt i forhéllande till den enskilda upphandlingens
virde och karaktér.

9.2.2 Ska domstol kunna prova om ett direktupphandlat avtal har
ingéatts i strid med tillimpliga principer?

VGR instimmer 1 att det inte ska inforas ndgon ritt att begéra Gverprovning av om
ett direktupphandlat avtal ingétts i strid med géllande principer. Det hade okat
antalet 6verprovningar, vilket vore orimligt i forhallande till det mycket
begrinsade ekonomiska virde denna typ av avtal har.

11.6 Utredningens forslag om dialog i upphandlingar

Det dr positivt att infora bestimmelser om att dialog far ske, da det idag rader
delade meningar om huruvida myndigheter alls fir fora dialog. VGR delar dven
uppfattningen att det ar otillfredsstdllande att det finns sa begransade mdjligheter
att tillata andringar av brister 1 anbud, sérskilt med beaktande av den stridnga
domstolspraxis som utvecklats. VGR stiller sig darfor bakom forslaget men har
vissa synpunkter och frigetecken som behdver ses dver.

- VGR ser farhagor att leverantdrer kommer “krdva” dialog och forhand-
ling. Dérfor ar det viktigt att betona att upphandlande myndighet fdr men
inte méste tilldta kompletteringar.

- VGR ser en risk for dverprovningsprocesser med grunden att Leverantor 1
begirt dialog medan Leverantor 2 inte “fatt delta 1 dialog” och ddarmed
anser sig missgynnad. VGR Onskar lagstiftarens vigledning. Far upphand-
lande myndighet fora dialog med bara en leverantér? Hur sikerstéller
upphandlande myndighet att dialog inte medfor att principen om lika-
behandling trads fornédr? Hur ska myndigheten forhélla sig till muntlig
dialog och hur ska sddan dokumenteras?
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- Utredningen foreslar att dialog far omfatta forhandling om alla aspekter,
forutom tilldelningskriterier och minimikrav. VGR anser att begreppet
minimikrav dr svartolkat och bor fortydligas. Detta d& begreppet kan
skapa tillampningsproblem dé det kan sammanblandas med begreppet
obligatoriska krav.

- VGR ser vissa praktiska problem med att redan pd forhand kunna forutse
och skriva in i nagot av upphandlingsdokumenten om myndigheten
kommer anvinda dialog samt att bedoma vad dialogen kan omfatta. Det dr
ocksa oklart om utredningen avser att infora detta som ett krav i fjarde
stycket 19 kap. 12 § LOU eller inte (jfr skrivningen pd s. 308 med s. 52).

Upphandling av sociala tjinster och andra sarskilda tjinster
VGR stiller sig bakom forslaget i denna del och anser att det leder till ett enklare
och flexiblare regelverk. VGR tillstyrker att de sociala tjdnsterna ska regleras pa
samma sétt da det leder till enklare tillimpning. VGR ser en fordel med att kunna
hantera dessa upphandlingar friare och anpassat utifrdn den enskilda upphand-
lingen.

Niér det géller mojligheten att reservera upphandling av vissa tjanster ifragasétter
VGR varfor man ska begrénsa 16ptiden pa dessa kontrakt.

15.2.2. Direktupphandling i samband med overprovning
(tackningskop)

VGR ér positiv till att det klargors att myndigheten far genomfora tickningskop
nér en upphandling blivit dverprovad och forldngd avtalsspérr rader. VGR anser
dock inte att ritten till tickningskop ska kopplas till troskelvarden.

Som forslaget dr utformat kommer det véldigt sdllan kunna tillimpas 1 praktiken.
Detta eftersom utredningen anger att vardet pa tdckningskopet dels ska kopplas
till troskelvérdet, dels ska rdknas thop med grundkontraktet. Storre upphandlande
enheter som VGR kommer sillan under sd laga belopp.

Myndigheten kan inte styra om en viss upphandling blir dverprovad eller inte.
Handldggningstiderna hos forvaltningsrétten dr inte heller ndgot som upphand-
lande myndighet kan paverka. Aven om en myndighet tar hojd for en rimlig hand-
laggningstid i domstol kan den alltsd hamna i en situation d& en anskaffning maste
goras for att sikerstélla grundldggande behov for allmidnheten. Hos VGR ér
exempelvis behovet ofta motiverat med hinsyn till ett tungt allménintresse, som
patientsdkerhet, som VGR ir skyldig att tillgodose enligt lag.

De allt ldngre handldggningstiderna 1 dverprévningsmélen 1 kombination med en
hog bendgenhet att ansdka om verprovning leder till att myndigheten nddgas
genomfora tickningskop for att tillgodose behoven 1 vintan pd domstolens
avgorande. VGR anser dirfor att tickningskdp som en myndighet gor under det
att en overprovning pagar ska ses som en tillaten direktupphandling.

VGR anser inte att ett tickningskop ska kunna angripas genom 6verprovning med
avtalssparr. Om man hardrar det skulle en ritt att dverprova tackningskdp med
automatisk avtalsspérr leda till den 14tt absurda konsekvensen att myndigheten
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tvingas genomfora “tackningskop pd tackningskopet”. Leverantorer bor i stillet
kunna angripa tackningskop péd annat sitt, forslagsvis genom att en upphandlande
myndighet som anvént tdckningskop for att kringga bestimmelserna alaggs att
betala upphandlingsskadeavgift eller skadestand.

Del 2 Vissa regler om dverprovningsmal

21.3 Utredningens dverviganden om inforandet av ett

proceskostnadsansvar i 6verprovningsmal

VGR stiller sig bakom forslaget att infora ett processkostnadsansvar i Gverprov-
ningsmélen. VGR anser dock, precis som utredningen, att det finns for- och
nackdelar med att infGra ett processkostnadsansvar. VGR vill sdrskilt lyfta fram
foljande:

Argument for att infora processkostnadsansvar
- Att infora ett processkostnadsansvar skulle sannolikt leda till en minskning av

antalet Overprovningsprocesser. Leverantdrer skulle fa incitament att “ténka sig
for” en extra gdng innan de ansdker om dverprovning. En leverantdr som vet att
den har laga utsikter att vinna en process kan idag ansdka om éverprovning utan att
std ndgon ekonomisk risk. I vissa fall kan en leverantér som har det gamla
kontraktet ansoka om dverprovning da den kalkylerar med att fa till stdnd
direktupphandlingar under 6verprovningstiden. Risken att fa béra processkostnader
om man forlorar kan forvintas minska bendgenheten till sddana “taktiska
overprévningar’.

- Det framstar som rimligt att det i Sverige — liksom 1 samtliga undersokta EU-stater
— bor finnas ndgon form av ekonomisk troskel for att initiera en process om dver-
provning. Overprovning av upphandlingar liknar p4 manga sitt dispositiva
tvistemal snarare dn 6vriga forvaltningsrittsliga maltyper. Det handlar ofta om tva
relativt jimstarka parter och om stora ekonomiska intressen.

- Det finns skél att ifrdgasatta om det dr rimligt att skattemedel ska finansiera
processande mot - i manga fall kapitalstarka - leverantdrer som anlitat juridiska
ombud, sdrskilt som domstolen i majoriteten av overprovningsmalen inte finner
skdl att ingripa mot myndigheternas beslut.

- Ett dmsesidigt processkostnadsansvar skulle rétta till ”Fidelia-obalansen” sé att
ocksa det allméinna kan fé erséttning for det arbete som léggs ner for att hantera
overprovningar.

- Upphandlande myndighet vinner statistiskt sett 8 av 10 6verprovningar - vilket talar
for att det skulle fa ett positivt ekonomiskt utfall for myndigheter att kunna fa sina
kostnader ersatta.
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Argument mot att infora processkostnadsansvar
- Det finns risk for att stora, kapitalstarka leverantérer kommer fortsatta att begéra
Overprovning medan smaforetagare kan drabbas da de kanske inte ldngre vagar ta
den ekonomiska risk en process innebar.

- Det uppstér en osékerhetsfaktor for myndigheter som inte kommer veta hur stort
det eventuella kostnadsansvaret kan bli nar en upphandling 6verprovas. Sérskilt om
det ror sig om manga leverantérer som begér dverprovning av samma upphandling.

- Det ér svart att dra nigra sikra slutsatser utifran utredningens jdmforelse med andra
landers system eftersom upphandlingsregelverket samt de réttsliga systemen i sig &r
sa pass olika. Vissa linder har haft processkostnadsansvar ldnge och dér ar process-
kostnader i upphandlingsmaél redan en etablerad del av systemet.

- Skattemedel ska inte finansiera processande mot kapitalstarka aktorer (argumentet
kan anvindas at bada hall).

- Processkostnaderna i sig blir ytterligare en fraga for bagge parter att argumentera
kring, vilket riskerar att forlainga handldggningstiderna och tynga malen.

Trots argumenten som talar mot processkostnadsansvar stiller sig VGR bakom att infora
ett processkostnadsansvar i dverprovningsmélen. Detta eftersom risken att std ett process-
kostnadsansvar om man forlorar en process sannolikt fungerar avhallande och ddrmed
leder till att minska antalet 6verprovningsmal. I stéllet ges incitament for leverantorer att i
ett tidigare skede av upphandlingen pépeka upplevda fel och brister, vilket VGR anser ér
positivt.

Det framstér dock som angelédget att man efter en tid analyserar utfallet av att infora
processkostnadsansvar for att avgora om det haft 6nskad effekt pa antalet 6verprovningar.

21.4 Utformningen av utredningens forslag till processkostnads-

ansvar i overprovningsmal

Om ett processkostnadsansvar infors behover det klargoéras hur myndighetens eget
arbete med dverprovningsmal ska ersittas och med vilken berdkningsgrund. Det
behover fortydligas att inte enbart ombudskostnader for externt ombud utan dven
l16nekostnader med mera motsvarande myndighetens kostnader ska kunna erséttas.

I VGR iér det vanligen regionjurist som tillsammans med ansvarig personal pa
Koncerninkép hanterar 6verprovningar. Generellt sett torde l6nekostnader for
regionjurist/inkdpare vara avsevért lagre dn motsvarande timkostnad/ kostnads-
rakning for en advokat. En 16sning for att ”’jimna ut” denna obalans skulle kunna
vara att — som 1 vissa andra maltyper — begréinsa erséttningen till en fast
timkostnadsnorm.

Man kan dven tdnka sig ndgon form av “kostnadstak™ som star i relation till
upphandlingsvérdet. Det forefaller exempelvis inte rimligt att parterna ska riskera
att betala en réttegdngskostnad for en domstolsprocess som kan bli hégre én vad
sjdlva upphandlingen &r vérd.
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Ytterligare en faktor dr att det — som utredningen gar igenom pa s. 435 ff — inte ar
helt létt att avgdra vem som “vunnit” ett upphandlingsmal. VGR ser ocksa att det
blir allt vanligare att myndigheten avbryter upphandlingen under padgaende
Ooverprovning. Hur ska man rent praktiskt hantera en saddan situation?

VGR vill dven betona det som utredningen skriver om under avsnitt 23.3 —
inforandet av processkostnader gor att det blir dnnu viktigare att domstolen tar sitt
materiella processledningsansvar och begransar skriftvixlingen sa att process-
kostnaderna halls nere.

22 Ansokningsavgifter i 6verprovningsmal

VGR stiller sig positiv till att ansdkningsavgifter infors som en ekonomisk troskel
for att ansdka om Gverprovning. VGR anser dock att 7 500 kr ar ett for 1agt
belopp for att ha ndgon avhallande effekt. Beloppet kommer inte avskracka
sdrskilt ménga leverantorer, endast mindre och resurssvaga leverantorer. En sddan
ordning forefaller varken sérskilt effektiv eller rittssédker.

I stéllet foreslar VGR att man infor differentierade ansokningsavgifter, forslagsvis
1 forhéllande till den 6verprovade upphandlingens vdrde. VGR forstér
utredningens argument att det finns svarigheter att berdkna ett differentierat
belopp. VGR anser dock att differentierade ansdkningsavgifter vore ett mer
andamalsenligt och réttssékert sétt att uppna onskad effekt. VGR noterar dven att
differentierade avgifter finns i flera av de undersokta medlemsstaterna. Ett
alternativ kan vara att enbart anvinda sig av differentierade men relativt hga
ansokningsavgifter - utan att férena dessa med nagot processkostnadsansvar.

VGR anser till skillnad fran utredningen att erlagd ansokningsavgift ska vara en
forutséttning for att en forlangd avtalsspirr ska borja gilla. Det torde med dagens
tekniska forutsédttningar g att ordna sd att leverantorer pa ett enkelt sétt kan
erldgga ansOkningsavgift i direkt anslutning till ansokan om 6verprévning.

Négot om Overprovningsutredningens forslag

VGR vill slutligen erinra om att myndigheten tidigare stéllt sig mycket positiv till
flera forslag i Overprovningsutredningen (Overprovning av upphandlingsmal
m.m., SOU 2015:12). Detta gillde exempelvis forslaget om att uttryckligen ange
en tidsperiod pa 90 dagar for forvaltningsrittens process i Overprovningsmal.
VGR anser fortfarande att man genom att infora en sddan bestimmelse skulle 6ka
forutsebarheten 1 upphandlingsprocessen markant, vilket vore till fordel for alla
parter. Darmed skulle man exempelvis minska behovet av tackningskop.

VGR ser ocksé att man sammantaget skulle kunna uppna storre effekter med
avseende pa minskat antal dverprovningsmal genom att infora preklusionsfrister
dn genom att infora ansokningsavgifter och processkostnadsansvar. Detta skulle
uppna storre forutsebarhet och sannolikt medfora att dverprovningar kan hanteras
sé effektivt och smidigt som mojligt i domstolarna.

Overprévningsutredningens forslag har dnnu inte genomforts i lagstiftningen utan
bereds fortfarande av Regeringskansliet. VGR oOnskar att lagstiftaren samordnar
de biagge utredningarna och prioriterar att ta ett samlat grepp om upphandlings-
lagstiftningen.
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Vinersborg den 5 februari 2019

Johnny Magnusson Ann-Sofi Lodin
Regionstyrelsens ordforande Regiondirektor
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