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Moijligt, tillatet och tillgangligt - forslag till enklare och flexib-
lare upphandlingsregler och vissa regler om dverprévnings-
mal

Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) har beretts tillfalle att yttra sig Over ovan
rubricerat betdnkande och forbundet vill med anledning hédrav anféra foljande.

Sammanfattning

e SKL staller sig bakom det sarskilda yttrande som lamnats av experterna Eva Sve-
man, Anders Kruse och Asa Edman.

o SKL tillstyrker den féreslagna strukturen i kapitel 19 i LOU och LUF.

e SKL tillstyrker att samtliga tjanster enligt bilaga 2 i lagen ska regleras pa samma
satt.

e SKL anser att direktupphandlingsgransen maste hojas.

e SKL delar utredningens uppfattning att det ar viktigt med dialog i upphandlingar
och anser att reglerna om rattelser och kompletteringar maste bli mer generosa.

e SKL anser att det maste skjutas till mer resurser till domstolsvasendet sa att dver-
provningstiderna blir kortare.

e SKL ifragasatter om en ansokningsavgift pa 7 500 kronor har en avhallande effekt
pa ansékningar om Gverprévning.

e SKL godtar forslaget om processkostnadsansvar i 6verprovningsmal. Forbundet
delar uppfattningen att det bor kunna bidra till att minska antalet 6verprévningar.

Allmanna synpunkter

SKL, liksom tidigare Landstingsférbundet och Svenska Kommunférbundet, har i stort
sett sedan EU-direktiven om offentlig upphandling blev géllande i Sverige patalat be-

hovet av ett enklare regelverk for upphandling. Detta géller bade éver och under EU:s

troskelvarden. Eftersom merparten av de upphandlingar som goérs ar under troskelvar-
dena, har utformningen av dessa bestammelser stor betydelse for kommuner, landsting
och regioner. Mot denna bakgrund ar SKL positivt till utredningens uppdrag att lamna
forslag till regelforenklingar.

Det stora antalet 6verprévningar av offentliga upphandlingar &r ett stort praktiskt pro-
blem for de upphandlande myndigheterna. SKL anser att det ar positivt att det foreslas
metoder for att minska antalet Gverprévningar.
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SKL stéller sig bakom det sarskilda yttrande som har lamnats av experterna Eva Sve-
man, Martin Kruse och Asa Edman med innebérd att upphandlingsregelverket bor éka
mojligheterna for offentlig samverkan. Det ar beklagligt att utredningen inte har tagit
tillfallet i akt att, inom det nationella handlingsutrymmet i upphandlingsregelverket,
klargora och underlatta avtalssamverkan mellan upphandlande myndigheter.

Upphandling under tréskelvardena och upphandling av tjanster enligt bi-
laga 2

SKL har inget att erinra mot att man delar upp nuvarande kapitel 19 i LOU och LUF i
tva separata kapitel, ett kapitel for annonspliktiga upphandlingar under troskelvardena
och for upphandling av tjanster enligt bilaga 2 samt ett kapitel for direktupphand-
lingar.

SKL tillstyrker forslaget att samtliga tjanster enligt bilaga 2 ska regleras pa samma
sétt. Enligt forbundet vore det orimligt att ha tre olika system for upphandling av
tjanster.

SKL anser att det ar positivt att utredningen foreslar att den stora mangd hanvisningar
som tynger nuvarande kap 19 i LOU och LUF ska tas bort. Férbundet tillstyrker ocksa
bestammelsen om forfaranden vid och metoder for upphandling, sdsom dynamiska in-
kopssystem, som mojliggor anvandandet av dessa aven under troskelvardena.

Dialog i en upphandling

SKL anser att det &r positivt att det forekommer dialog mellan kdpare och bestéllare
bade fore, under och efter en upphandling. Det ar bra att detta tydliggors i lagtexten,
eftersom det uppfattningen forekommer att sadana kontakter inte ar tillatna. Problemet
nar man infor denna typ av bestammelser under troskelvardena &r dock att det inte kan
uteslutas att bestammelsen kan komma att tolkas motsatsvis sa att sadana kontakter
inte skulle vara tillatna over troskelvardena, vilket naturligtvis inte &r korrekt. Det
maste klargoras i motiven att sa inte ar fallet.

Reglerna om réttelse och komplettering av anbud finns ocksa i bestammelsen om dia-
log. SKL anser att det ar synnerligen angelaget att det ges 6kade majligheter att tillata
leverantorer att ratta och komplettera anbud. Domstolarna har en mycket restriktiv syn
pa dessa majligheter och det riskerar att leda till att det ar den leverant6r som ar bast
pa att lamna anbud som vinner en upphandling i stallet for den som har lamnat det
basta anbudet. Det &r naturligtvis inte tillfredsstéallande om en upphandlande myndig-
het maste lagga ett bra anbud at sidan for att det finns en motsagande uppgift i en fot-
not i en broschyr som bifogas ett anbud som omfattar manga sidor. Enligt utredningen
ar det nodvandigt att lagstiftningen forhaller sig till realiteten att inlamnade anbud i
upphandlingar ofta visar brister av olika slag. SKL delar denna uppfattning och anser
att det ar nodvandigt att det av lagtexten framgar att utrymmet for detta storre an vad
nuvarande domstolspraxis indikerar.



Sveriges 2019-01-25 Vért dnr: 3(6)
Kommuner 18/04329
och Landsting

Ert dnr;
Fi2018/02531/0U

SKL staller sig fragande till hur skrivningen i den foreslagna regleringen om kommu-
niceringsformer i 19 kap. 9 § forhaller sig till bestimmelserna om dialog i 19 kap. 12
8. 119 kap. 9 8 synes mojligheterna till muntlig kommunikation vara mer restriktiva
an i 19 kap. 12 § vilket vacker fragan vad som skiljer "kommunikation” fran “dialog”.
Forbundet forordar att man tar bort restriktionerna i 19 kap. 9 § for att fa en likformig-
het i bestdammelserna.

Direktupphandling

SKL avstyrker att direktupphandlingsgransen ska anges i lagtexten. Om sa sker maste
riksdagen besluta om andringar, vilket forefaller onodigt krangligt. Man riskerar ocksa
att beloppen inte uppdateras sa ofta som de borde. Enligt forbundet bor nuvarande sy-
stem, som fungerar bra, behallas.

Utredningen anser for sin del att det finns goda sk&l som talar for hojda direktupp-
handlingsgranser. SKL delar den uppfattningen och anser att direktupphandlingsgréan-
sen i LOU bor hojas rejalt och detta géller sérskilt for byggentreprenader. Det finns
ingen anledning till att ha lagre grans i LOU &n i LUF. Den norska direktupphand-
lingsgransen pa 1,1 miljoner NOK kan utgora riktméarke aven i Sverige. En héjning av
direktupphandlingsgrénserna skulle innebéra en rejal forenkling och en minskning av
de administrativa kostnaderna for sma upphandlingar. Den tid som sparas har kan man
i stallet lagga pa stora upphandlingar. Det norska systemet att upphandlingsreglerna
endast géller for upphandlingar som Gverstiger 100 000 NOK &r ocksa en intressant
vag for att forenkla regelverket, som borde dvervagas i Sverige.

Utredningen foreslar att de upphandlingsrattsliga principerna inte ska galla for direkt-
upphandling om upphandlingen inte &r av intresse for ndgon leverantor etablerad i an-
nan EU- eller EES-stat, vilket SKL anser vara positivt eftersom flera av dem, sdsom
proportionalitetsprincipen, ar svara att tolka. Utredningen foreslar daremot sérskilda
principer for direktupphandling. SKL ifragasatter behovet av sadana och anser att det
snarare kranglar till regelverket an forenklar det.

19 a kap. 4 § har rubriken Direktupphandling efter en misslyckad upphandling enligt
19 kap. SKL anser att termen “misslyckad upphandling” ar ett virdeomdome som bor
undvikas i lagtextsammanhang. Direktupphandling efter en upphandling som pabor-
jats enligt 19 kap. ar en mer neutral skrivning.

Overprévningar som drar ut pa tiden ar ett stort praktiskt problem. SKL anser att det
ar bra att utredningen foreslar en bestaimmelse om direktupphandling i samband med
Overprovning (tdckningskop). Det ar dock nddvandigt att det i det fortsatta lagstift-
ningsarbetet klargors att det faktum att det finns en sadan bestammelse endast under
troskelvardena, inte innebér att tdckningskop inte skulle vara mojligt 6ver troskelvér-
dena.
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Overprovningar av upphandlingar

Kostnader for 6verprdovningar

De manga Gverprovningsprocesserna i domstol innebar stora kostnader for kommuner,
landsting och regioner. Ett bekymmer &r att processtiden ar lang, vilket medfor stora
problem for bade upphandlande myndigheter och for vinnande leverantor, som under
lang tid far svava i okunnighet om och i sa fall nar leveranserna ska borja. SKL anser
att det maste avséttas storre resurser till domstolarna sa att handlaggningstiderna kan
minskas. Man bor ocksa Gvervaga att koncentrera malen till t.ex. ett par forvaltnings-
rétter och en kammarrétt.

Utredningen har inte gjort ndgon egen utredning om hur héga 6verprévningskostna-
derna ar, utan hanvisar till utredningar som Upphandlingsutredningen (SOU 2011:73)
lat utféra samt till en PWC-utredning till EU 2011. SKL och SKL Kommentus har 13-
tit P.P.A. Pro Public AB gdra en utredning om kostnaderna for 6verprévning avseende
tre olika exempelupphandlingar. Dessa visar hogre varden bade nar det galler tid och
kostnad per tidsenhet. Den sammanvégda tiden for alla tre exempelupphandlingarna &ar
3,2 ganger mer omfattande an de i utredningen angivna riktvardena (1,86 storkoksut-
rustning, 4,44 vagentreprenad, 3,38 serviceresor). Den sammanvégda kostnaden ar
6,75 ganger storre (2,42 storkoksutrustning, 11,64 vagentreprenad, 6,18 service-resor).
Utredningen bifogas.

SKL delar utredningens uppfattning att forvaltningsdomstolarna har ett stort ansvar
for aktiv materiell processledning i éverprovningsmal. SKL anser att forvaltningsdom-
stolarna ska uppratta tidplaner i 6verprévningsmal. Det bér ocksa klargoras tydligare
att malen ska handlaggas med fortur.

Ansokningsavgift i 6verprovningsmal

Utredningen foreslar att det ska inforas en ansokningsavgift pa 7 500 kronor i mal om
Overprovning av en upphandling och dverprdvning av ett avtals giltighet i samtliga
fyra upphandlingslagar. Utredningen anser att en avgift kan stimulera en utveckling
mot en Okad dialog i stéllet for att leverantdren anséker om dverprévning direkt, vilket
sékert ar en korrekt bedémning.

SKL staller sig dock starkt fragande till om en ansokningsavgift som &r sa lag som

7 500 kronor har nagon avhallande effekt pa ansokningar om 6verprévning. Ett stort
problem som &r en realitet vid upphandling av stora ramavtal inom t.ex. medicintek-
niska produkter och livsmedel, &r att befintlig leverantdr begar éverprévning av upp-
handlingen om vederbdrande forlorat, for att kunna leverera &ven under 6verprov-
ningstiden. Den typen av strategiska 6verprovningar kommer man inte at med den fo-
reslagna avgiften. Om man ska ha en ansokningsavgift bor den utformas sa att den star
i proportion till det tankta kontraktsvardet, pa samma satt som i vissa andra EU-lan-
der. Det faktum att manga leverant6rer anvander juridiska ombud i samband med
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overprévningar tyder pa att betalningsviljan manga ganger &r stor nar man ansoker om
éverprovning, och da torde 7 500 kronor vara narmast férsumbart i sammanhanget.

Processkostnadsansvar i dverprévningsmal

Utredningen har haft i uppdrag att analysera for- och nackdelar med processkostnads-
ansvar och att foresla bestammelser om skyldighet for den forlorande parten att ersatta
motpartens rattegangskostnader i éverprévningsmal. Enligt SKL:s uppfattning skulle
fordelarna med en sadan regel vara att antalet 6verprévningsmal sannolikt skulle
minska.

Det finns ocksa nackdelar med ett sadan ordning. Antalet processer skulle sékert
minska, men sannolikt skulle handlaggningstiderna for 6verprovningsmalen bli langre,
vilket vore olyckligt. Man kan heller inte utesluta att ett rattegangskostnadsansvar kan
leda till en ytterligare juridifiering av upphandlingar med &nnu mera fokus pa att upp-
handlingsreglerna foljs till punkt och pricka, vilket skulle kunna minska bendgenheten
att anvanda t.ex. forhandlat forfarande, for att minimera risken for att den upphand-
lande myndigheten tvingas betala hdga rattegangskostnader. Till skillnad fran vad som
ar fallet i dispositiva tvistemal, har parterna heller ingen majlighet att férlikas under
processens gang.

En annan nackdel med forslaget ar att det kan medféra att sma resurssvaga leveranto-
rer inte vagar ansoka om Gverprévning av radsla for att forlora processen. Men dven
for den upphandlande myndigheten kan kostnaden bli mycket hog om flera leveranto-
rer ansoker om éverprovning, vilket kan drabba sma upphandlande myndigheter hart.
Sarskilda problem uppstar om upphandlingen avbryts under éverprévningen eller till-
delningsbeslutet aterkallas.

Trots dessa invandningar &r SKL berett att godta utredningens forslag, eftersom for-
bundet anser att det stora antalet dverprévningar ar ett allvarligt problem. Man kan
konstatera att det i Finland, Norge och Danmark finns processkostnadsansvar och i
dessa lander &r antalet Overprdvningar avsevart lagre an i Sverige.

Om man infor ett sadant system ar det dock av storsta vikt att folja upp effekterna av
det efter ett par ar och att da, forutom att analysera antalet Gverprévningar, dven stu-
dera konsekvenserna av reglerna for sma foretag och sma upphandlande myndigheter.

For det fall regeringen inte vill ga vidare med forslag om processkostnadsansvar, vill
SKL sarskilt peka det problem som forbundet lyfte redan i sitt remissvar dver Over-
prévningsutredningen (SOU 2015:12).

Genom Hogsta domstolens dom i NJA 2013 sid. 762 har det enligt forbundets mening
uppstatt en orimlig obalans mellan parterna i 6verprovningsmal. Leverantorer har,
med nuvarande rattslage och vid framgang i sadana mal, mojlighet att fa processkost-
nader ersatta av upphandlande myndigheter i form av skadestand. Upphandlande myn-
digheter har inte denna mojlighet.
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Obalansen &r processdrivande och kan i vissa fall hota den upphandlingsréttsliga lika-
behandlingsprincipen, eftersom upphandlande myndigheter kan vara bendgna att vaga
in risken att fa betala processkostnader i form av skadestand om resursstarka leveran-
torer framfor mer eller mindre vélgrundade synpunkter pa olika fragor i en upphand-
ling. Man ska komma ihag att manga upphandlingsrattsliga fragor ar osakra och svar-
bedomda. Overvaganden om risk att & betala processkostnader i form av skadesténd
ska enligt forbundets mening inte behdva goéras nar en upphandlande myndighet bed6-
mer om en leverantors synpunkter ar ratt i sak eller inte. Det &r av storsta vikt att
denna obalans atgardas.

Sveriges Kommuner och Landsting

Lena Micko
Ordforande
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