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Lank till hela remissen

Sammanfattning

Utredningens huvudsakliga uppdrag kan sammanfattande beskrivas med att utredningen
ska lamna forslag till lagstiftning i tva delar. | den férsta delen ska utredningen lamna
forslag om hur reglerna i LOU och LUF om upphandling under EU:s tréskelvarden och om
upphandling av de tjanster som anges i lagarnas bilaga 2 (sociala tjanster och andra
sarskilda tjanster) kan goras enklare och flexiblare. De upphandlingarna regleras i 19 kap.
LOU och LUF. | betankandet benamns dessa upphandlingar icke direktivstyrda
upphandlingar. Utredningen ska vidare 6vervaga om de regler som utredningen foreslar
for LOU och LUF ocksa ska tas in i LUK och LUFS. Denna del av uppdraget redovisas i
betdankandets del 1.

| den andra delen av uppdraget ska utredningen 6vervaga vilka atgarder som kan vidtas for
att minska antalet dverprévningsmal, och lamna forslag till regler om ansékningsavgift i
overprovningsmal samt om skyldighet for den forlorande parten att ersdtta motpartens
processkostnader. Denna del av uppdraget redovisas i betankandets del 2. | betdankandets
del 3 finns 6vervaganden som dr gemensamma for de bada féregaende delarna.

Del 1 - Ett enklare och flexiblare regelverk

Upphandlingsregler forr och nu

Sverige har under lang tid haft regler fér upphandling. Den forsta lagen som genomforde
EU-rattsliga upphandlingsregler var 1992 ars LOU. Sedan den lagen har
upphandlingslagarna blivit fler till antalet, och de har kommit att innehalla ett allt mer
omfattande regelverk. Detta géller dven for den icke direktivstyrda regleringen, som allt
sedan 1992 ars LOU har tagits in i sarskilda kapitel i respektive upphandlingslag. | 19 kap.
LOU respektive LUF finns 34 paragrafer. Det gors ocksa manga hanvisningar till andra
bestammelser i lagen. Det finns hdnvisningar till hela kapitel, delar av kapitel och enskilda
paragrafer. Hanvisningarna finns framst samlade i en "katalogparagraf” i kapitlets inledning
men det gors dven hanvisningar i flera av de foljande paragraferna i kapitlet.
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| det senaste storre lagstiftningsarendet genomfordes tre upphandlingsdirektiv fran 2014
genom att tre nya lagar beslutades — LOU och LUF, som ersatte 2007 ars LOU och LUF, och
en helt ny lag, LUK. Lagradet ansag da att den valda lagstiftningstekniken i 19 kap. LOU och
LUF gor regleringen svaroverskadlig och otymplig. Utredningen instimmer i Lagradets
synpunkter.

Ett enklare och flexiblare regelverk
Ett satt att forenkla de icke direktivstyrda upphandlingarna kan vara att lamna dem
oreglerade, eller helt eller delvis undanta sddana upphandlingar fran upphandlingslagarna.

Utredningen anser emellertid att saval samhallsekonomiska aspekter som enskilda
leverantorers intressen starkt talar for att de icke direktivstyrda upphandlingarna dven
fortsattningsvis bor vara reglerade. Ett grundlaggande regelverk behovs for att tillgodose
allmédnhetens och leverantorernas krav pa insyn och férutsebarhet i upphandlingar. Vidare
talar rattssakerhetsskal samt det 6vergripande intresset att minska risken for korruption
for att det ska finnas regler som styr hur konkurrensutsattning ska genomforas vid de
aktuella upphandlingarna.

Ett nytt regelverk bor vara enklare till saval utformning som innehall. En malsattning bor
vara att mojliggora for upphandlande myndigheter och enheter och leverantérer att gora
goda och sunda affarer med varandra. Regelverket bor utga fran de grundlaggande
principerna for upphandling och ange ramarna for de upphandlande myndigheternas och
enheternas handlingsutrymme, samtidigt som det innehaller nédvandiga skyddsregler for
leverantérerna. En malsattning bor ocksa vara att inom respektive lag ha sa fa olika
regelsystem och nivaer som majligt, for att undvika gransdragningsproblem och tvister.

Utredningen anser att det férenklade regelverket for den icke direktivstyrda
upphandlingen bor arbetas in i befintliga upphandlingslagar. Utredningen forordar saledes
inte alternativet att den icke direktivstyrda upphandlingen regleras i en eller flera separata
lagar. Utredningen anser daremot att om lagarna disponerades i avdelningar skulle det
kunna ge tydligare, mer 6verskadliga och mer lattillgangliga lagar. En sadan disposition ar
enligt utredningen mycket lamplig just for rattsomradet upphandlingsratt, som sa utpraglat
bestar av olika regelsystem och -nivaer, vilka delvis ska tillampas separat, delvis
gemensamt. Utredningen har dock valt att inte lagga fram sitt forslag i den formen, bl.a. av
tidsskal. Det forslag som utredningen lagger innebar alltsa att de férenklade icke
direktivstyrda reglerna arbetas in i lagarna med bibehallen struktur.

Principiella utgdangspunkter for utredningens férslag

Utredningen har utformat sina forfattningsforslag med féljande principiella
utgangspunkter.

¢ Det finns en mangd andra regler, utover upphandlingsreglerna, som styr och paverkar
hur upphandlande myndigheter och enheter samt deras anstallda far och kan agera i
upphandlingar.

¢ Den absoluta merparten av de upphandlande myndigheterna och enheterna vill géra
ratt, och vill ska upp konkurrens for att fa till stand en sund och god affér.

e Den absoluta merparten av leverantdrerna till offentlig sektor stravar efter en sund och
god affar.
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Upphandlingsregler i nagra andra stater

Utredningen har undersokt hur den icke direktivstyrda upphandlingen ar reglerad i ett
flertal EU- och EES-stater. Utredningen kan konstatera att det inte finns nagon enhetlighet i
regleringen de undersdkta staterna emellan. Tvartom ar det pafallande hur stor variation
som uppvisas, redan vid en jamforelse mellan de valda l6sningarna i vara nordiska
grannlander.

Det kan antas att en betydande del av den samlade upphandlingen inom EU och EES-
omradet genomfdrs med tillimpning av dessa olika regelverk. Om 6kad enhetlighet kunde
uppnas, borde det kunna gynna och 6ka den granséverskridande handeln inom unionen.
Véagen dit synes emellertid vara lang.

Daremot gar det att hamta inspiration fran andra stater. Utredningen har i detta avseende
sarskilt funnit regleringen i Norge intressant, saval nar det galler forfattningarnas innehall
som hur férfattningarna ar strukturerade. Aven Finland och Danmark har |6sningar som ar
intressanta.

Andra regler som har betydelse for upphandling

Utredningen har inventerat och 6versiktligt beskrivit vilka regler utéver sjalva
upphandlingsreglerna som de upphandlande myndigheterna och enheterna har att félja
nar de genomfor sina upphandlingar.

Utredningen konstaterar att det finns en mangd sadana bestammelser. Olika regler galler
emellertid for olika kategorier av upphandlande myndigheter och enheter. Tillampning av
de olika bestammelserna aktualiseras ocksa vid olika stadier av en upphandlingsprocess
och tar sikte pa olika aspekter av organisationens verksamhet.

Utredningen konstaterar att manga av dessa regler delvis 6verlappar dem som aterfinns i
upphandlingslagstiftningen. En annan reflektion i denna del ar att manga av de krav pa
offentlig verksamhet som redovisas ovan i det praktiska upphandlingsarbetet har fatt sta
tillbaka fér de mer detaljerade kraven som aterfinns i upphandlingslagstiftningen. Likasa
star de krav som foljer av andra regelverk dn upphandlingslagstiftningen séllan i
forgrunden nar den regleringen av den offentliga upphandlingen diskuteras. En del av de
krav som utredningen beskriver ovan utgor forvisso mer allmanna malsattningsstadganden
an rattsregler avsedda att tillampas det i dagliga upphandlingsarbetet eller (6ver)provas i
domstol.

Ett regelverk som motverkar korruption
Det har inte ingatt i utredningens uppdrag att géra nagon overgripande 6versyn av
upphandlingsreglerna ur korruptionssynpunkt.

Utredningens utgangspunkt dr emellertid att Gversynen av de nationella
upphandlingsreglerna inte ska medfora sadana forandringar som kan innebéra att risken
for korruption i sadana upphandlingar 6kar. Den offentliga upphandlingen framstar som
ett riskomrade for korruption, dven om omfattningen av sadan korruption ar svar att fa
nagon narmare uppfattning om.
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Utredningens slutsats i denna del ar att korruption i offentliga upphandling framst bor
motverkas pa andra satt an genom regelreformering.

Utredningen framhaller att det &r av vikt att offentlig sektor aktivt verkar for att forbattra
bilden av den offentliga upphandlingen i allmédnhet och dess motstandskraft i synnerhet —
och detta oavsett hur stort problemet med korruption i offentlig upphandling faktiskt ar.
Utredningen konstaterar vidare att regelférenkling i sig kan motverka riskerna for
korruption i offentlig upphandling genom att minska incitamentet till dvertradelse av
regelverket.

Bestamt gransoverskridande intresse
Att upphandlingar under troskelvarden inte omfattas av EU:s upphandlingsdirektiv innebar
inte att de alltid faller utanfoér unionsratten.

EU-domstolen har namligen utvecklat ett antal grundlaggande principer som i vissa fall
galler ocksa for sddana upphandlingar. Dessa principer ar direkt grundade pa EUF-
fordragets bestammelser och principer, sarskilt principerna om likabehandling och icke-
diskriminering, och den darav foljande skyldigheten att ldmna insyn. Principerna ska iakttas
i upphandlingar nar kontraktet ar av ett bestamt gransoverskridande intresse. Med detta
forstas att upphandlingen kan vara av intresse for en leverantor som ar etablerad i en
annan medlemsstat.

Utredningen anser att det inte behovs nagra regler i lagarna om fall da kontrakt &r av
bestamt gransoéverskridande intresse, med ett undantag. Undantaget dr nédvandigt da
utredningen foreslar att en nationell princip ska gélla for direktupphandlingar, i stéllet for
som i dag de EU-rattsliga grundldaggande principerna for upphandlingar. For det fall att ett
kontrakt som ska direktupphandlas ar av ett bestamt granséverskridande intresse, maste
det emellertid finnas en regel som anger att de EU-rattsliga principerna ska gélla. | den
regeln bor dock det abstrakta begreppet bestamt gransoverskridande intresse inte
anvandas. | stallet bor regeln mer konkret ange att om upphandlingen kan vara av intresse
for nagon leverantér som ar etablerad i en annan medlemsstat eller EES-stat, ska den
genomforas i enlighet med de grundlaggande principerna.

Nagra sarskilda regler utéver detta beh6vs dock inte. Enligt utredningen bor en férenklad
lagstiftning ndmligen kunna utformas med utgangspunkt fran tva férhallanden. Dels att ett
bestamt gransoverskridande intresse normalt inte finns for direktupphandlade kontrakt,
dels att i de fall det faktiskt finns ett sddant intresse har den upphandlande myndigheten
eller enheten normalt vetskap om detta. Det ligger da — dven utan uttryckliga regler —i
myndighetens eller enhetens intresse att se till att utforma upphandlingen utifran detta,
t.ex. i fraga om att offentliggérandet bor ske pa ett sadant satt att de utomlands
etablerade leverantérerna ges mojlighet att informeras om upphandlingen.

Principer for upphandling
Utredningen anser att for sadan icke direktivstyrd upphandling som ska annonseras ska de
EU-rattsliga grundlaggande principerna for upphandling gélla dven fortsattningsvis.

Nar en upphandlande myndighet eller enhet anvander direktupphandling, och
upphandlingen inte kan vara av intresse fér nagon leverantor etablerad i annan EU- eller
EES-stat, ska dock en nationell princip galla. Principen innebar att de
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konkurrensmojligheter som finns ska utnyttjas. Kostnaderna for att genomféra
upphandlingen ska dock sta i rimlig proportion till upphandlingens uppskattade virde. Den
upphandlande myndigheten ska dven genomfdéra upphandlingen pa ett sakligt och
opartiskt satt.

Genom den féreslagna principen for direktupphandlingar uppnas enligt utredningen en
rimlig balans mellan a ena sidan intresset av att inkop gors efter en tillrackligt omfattande
konkurrensutsattning och a andra sidan de upphandlande myndigheternas och enheternas,
och de berdrda leverantdrernas, intresse av effektivitet och flexibilitet. Det ligger i sakens
natur att det normalt bor stallas hogre krav pa omfattningen av det
konkurrensuppsékande arbetet ju hogre varde direktupphandlingen har.

Upphandlingens utformning

Utredningen anser att saval utformningen som tillampningen av det icke direktivstyrda
upphandlingsregelverket bor kunna vila pa synsattet att allt som —inom ramen for de
grundldggande principerna — ar mojligt, tillatet och tillgangligt genom den tamligen
utforliga regleringen pa det direktivstyrda omradet ar mojligt, tillatet och tillgéangligt ocksa
vid upphandlingar pa det icke direktivstyrda omradet. Det behovs inte detaljerade
bestammelser i lagen som anger detta. Sadana upphandlingar som inte pa grund av vardet
eller av andra skal far direktupphandlas, ska dven fortsattningsvis konkurrensutsattas
genom annonsering i en allmant tillganglig databas.

De upphandlande myndigheterna och enheterna ska vara fria att utforma forfarandet vid
upphandling. De ska da ocksa fritt kunna anvanda sig av olika metoder for upphandling,
som exempelvis ramavtal eller dynamiska inkdpssystem. Allt under forutsattning att de
grundlaggande principerna for upphandling iakttas.

En viktig forutsattning for att de upphandlande myndigheterna och enheterna ska kunna
ges detta handlingsutrymme ar att myndigheten eller enheten tydligt informerar i
upphandlingsdokumenten i varje upphandling om hur upphandlingen ska genomforas. Pa
sa satt ges leverantérerna mojlighet att bedéma om en upphandling ar affarsmassigt
intressant. Det gor det ocksa maijligt for saval leverantérer som tillsynsmyndigheten att
reagera for det fall genomforandet av en upphandling i nagot avseende skulle strida mot
de grundlaggande principerna for upphandling.

Dialog i upphandlingar

Vid utredningens externa kontakter har féretradare for saval upphandlande myndigheter
och enheter som leverantérer i princip genomgaende hallit fram det otillfredsstallande i att
det &r sa begransade mojligheter att tillata andringar av brister i anbud med nuvarande
bestammelser om rattelse av fel, fortydligande och komplettering och den stranga praxis
som finns kring bestammelserna. Utredningen har darfor dgnat denna fraga sarskild
uppmarksamhet.

Utredningen foreslar en bestdmmelse om dialog i upphandlingar, som &r inspirerad av
norska bestammelser om detta. Syftet ar bl.a. att lagstiftningen ska mojliggora rattelser
och kompletteringar av anbud och anbudsansékningar nar sa kan ske utan att de
grundlaggande principerna for upphandling trads for nar. Inlamnade anbud och
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anbudsansokningar i upphandlingar uppvisar ofta brister av olika slag. Det ar enligt
utredningen nddvandigt att lagstiftningen forhaller sig till denna realitet.

Forfarandebestammelser for icke-direktivstyrd upphandling

Utover bestammelser om upphandlingens utformning (val av férfarande, annonsering och
upphandlingsdokumentens innehall), samt den foreslagna bestammelsen om dialog i
upphandlingar, behovs det vissa forfarandebestammelser for att ge ramar for de
upphandlande myndigheternas och enheternas handlingsutrymme, och nédvandigt skydd
for leverantorerna.

Ramarna fér de upphandlande myndigheternas och enheternas handlingsutrymme ges
genom bestammelser om kommuniceringsformer, tidsfrister, skyldighet att informera om
vissa beslut och en skyldighet att dokumentera upphandlingen.

Nar det galler kommuniceringsformer ska forfarandet alltjamt som huvudregel vara
skriftligt. Utredningen anser dock att muntlig kommunikation ska kunna anvdndas som ett
komplement i en upphandling nar myndigheten eller enheten bedémer det som lampligt
och om den dokumenterar sddana uppgifter som ar av betydelse fér upphandlingen. Det
innebar en viss lattnad och framfor allt en enklare regel an i dag. Utredningen anser vidare
att det varken ar lampligt eller behovligt med en regel som pabjuder att kommunikation
ska ske med anvandning av allmant tillgdngliga elektroniska medel. | fraga om tidsfrister for
att lamna in anbud och anbudsansdkningar har utredningen 6vervagt att féresla en
skarpning, med hansyn till vad utredningen erfarit om att manga leverantérer upplever att
dessa frister manga ganger sétts alltfor kort. Utredningen har emellertid stannat for att det
i nulaget inte behovs nagon skarpning och att regeln alltsa fortfarande ska foreskriva att
anbudssokande och anbudsgivare ska ges skalig tid att komma in med ansdkningar
respektive anbud.

Som skyddsregler for leverantérer foreslar utredningen bestimmelser om ratten for
leverantorer att fa lamna anbud i grupp, och ratten for leverantérer att aberopa andra
foretags kapacitet. Vidare foreslas bestammelser om en skyldighet for de upphandlande
myndigheterna och enheterna att kommunicera med en deltagande leverantor i vissa fall —
namligen infor ett eventuellt beslut om uteslutning pa grund av bristande lamplighet, och
nar myndigheten eller enheten Overvager att utesluta ett anbud pa grund av att det ar
onormalt lagt.

| fraga om bestammelsen om onormalt Idga anbud anser utredningen saledes att det inte,
till skillnad fran i dag, bor finnas en forfattningsreglerad skyldighet fér de upphandlande
myndigheterna och enheterna att agera om ett anbud forefaller vara onormalt lagt. Det
ligger namligen i myndighetens eller enhetens eget intresse att gora det. Detta ar en
tillracklig garanti for att sa ocksa sker nar det ar befogat. De upphandlande myndigheterna
och enheterna kan anfortros att géra denna bedémning. En foreskriven skyldighet kan
daremot ge upphov till utdragna éverprévningar i fragan om myndigheten eller enheten
gjorde en felaktig bedomning nar den ansag att skyldigheten inte intrdadde. Av samma skal
bor det inte heller foreskrivas nagon skyldighet for de upphandlande myndigheterna och
enheterna i fraga om forkastande av onormalt laga anbud.

Upphandling av sociala tjanster och andra sarskilda tjanster
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De sociala tjansterna och de andra sarskilda omfattas bara av ett fatal regler i direktiven,
det s.k. enklare systemet. De har ocksa ett eget troskelvarde — 750 000 euro i LOU-
direktivet (cirka 7,1 miljoner kronor) och 1 000 000 euro i LUF-direktivet (cirka 9,4 miljoner
kronor). Dessa tjansterna anges i bilaga 2 till LOU och LUF och regleras i lagarnas 19 kap.

Det ror sig framst om sadana tjanster som i direktivens skaltexter kallas personliga tjanster,
t.ex. vissa sociala tjanster, hilso- och sjukvardstjanster samt utbildningstjanster. Dessa
tjanster har pa grund av sin natur fortfarande en begrénsad granséverskridande
dimension. Detta galler ocksa for vissa andra, sarskilda tjanster, som darfor ocksa omfattas
av det enklare systemet, exempelvis hotell- och restaurangtjanster, vissa juridiska tjanster,
raddningstjanster samt underséknings- och bevakningstjanster.

Regeringen har i prop. 2017/18:158 lamnat forslag om sarskilda regler i LOU for
upphandling av valfardstjanster — halso- och sjukvardstjanster, sociala tjanster och
utbildningstjanster. Dessa tjanster ar en del av de sociala tjanster och sarskilda tjanster
som omfattas av utredningens uppdrag och forslag.

Utredningen foreslar att alla sociala tjanster och sarskilda tjanster ska regleras pa samma
satt, dvs. utan nagon atskillnad mellan exempelvis valfardstjanster och andra tjanster.
Utredningen foreslar ocksa att reglerna ska tas in i bade LOU och LUF.

Upphandlingar over troskelvardet ska goras enligt de féreslagna reglerna for
annonspliktiga upphandlingar, med vissa sarskilda regler som foljer av krav i direktiven,
framfor allt betraffande annonsering pa unionsniva.

Upphandlingar under troskelvardet ska enligt utredningens forslag fa géras med
anvandning av direktupphandling. De upphandlande myndigheterna och enheterna ska da
iaktta den nationella principen om konkurrensutsattning.

De viktigaste skillnaderna mellan utredningens forslag och férslagen i namnda proposition
betraffande upphandling av valfardstjanster enligt LOU ar att det genom utredningens
forslag om direktupphandling inte gors obligatoriskt att annonsera upphandlingarnaien
allmant tillgdnglig databas. Det blir alltsa upp till den upphandlande myndigheten att sjalv
avgora hur konkurrensutsattning bast sker i varje upphandling. Som nyss namnts ska
upphandlingen ocksa genomforas med iakttagande av en nationell princip som innebar ett
krav att ta tillvara konkurrensen i rimlig utstrackning. Enligt regeringens forslag ska nagra
principer i motsvarande fall inte galla vid genomférandet av upphandlingen.

Utredningen anser att dess forslag ar andamalsenligt och innebér en rimlig balans mellan
intresset av en flexibel reglering och intresset av att konkurrensutsattning sker i tillracklig
omfattning. Forslaget ger goda forutsattningar for sma och lokala foretag samt idéburna
aktorer att, trots deras ofta begransade administrativa resurser, delta i upphandlingarna
samt att faktiskt ocksa erhalla de kontrakt det ar fraga om.

Direktupphandling
Enligt utredningens forslag ska direktupphandlingsgranserna anges i lagarna i nominella
belopp. Gransen ska bestammas till 600 000 kronor vid upphandling som omfattas av LOU
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och 1 100 000 kronor vid upphandling som omfattas av LUF. Direktupphandling ska fa
anvandas i samma utstrackning som enligt géllande lagar.

Utredningen forslar vidare en ny bestammelse om tackningskoép — direktupphandling i
samband med 6verprovning. Bestimmelsen innebar 6kade mojligheter for upphandlande
myndigheter och enheter att 16sa akuta behov av inkép, som har uppstatt till féljd av att en
upphandling ar 6verprdévad i domstol och darfor stoppad. Av unionsrattsliga skal maste
dock tillampningen begransas pa sa satt att vardet av upphandlingen inte far overstiga
tillampligt troskelvarde. Direktupphandlingar ska dokumenteras, pa samma satt som
tidigare. Utredningen féreslar dock, av férenklingsskal, att den nuvarande nedre gréansen
for dokumentationskravet om 100 000 kronor tas bort.

Ratten att ansoka om 6verprovning

Utredningen anser att leverantérers ratt att anséka om 6verprévning av upphandlingar och
av avtals giltighet vid icke direktivstyrd upphandling ska vara oférandrad. Rattslaget ska
vara oféréndrat dven betraffande i vilka fall allméan forvaltningsdomstol far besluta om
upphandlingsskadeavgift.

LUFS ska dndras, men inte LUK

Utredningen bedomer att det dr bade maijligt och lampligt att inféra motsvarande regler
som foreslas for LOU och LUF i LUFS. Vissa skillnader ar dock nédvandiga och motiverade
av att LUFS reglerar upphandling pa férsvars- och sakerhetsomradet och déarfor har
sarskilda direktivstyrda regler om undantag fran upphandlingsskyldighet i vissa fall. Vidare
ar tjanster i LUFS alltjamt indelade i s.k. A och B-tjanster — i LUFS finns alltsa inte det
enklare system for upphandling av sociala tjanster och andra sarskilda tjanster som
infordes genom 2014 ars LOU-, LUF- och LUK-direktiv.

Nar det galler LUK foreskriver regleringen for icke direktivstyrd upphandling i 15 kap. LUK
endast ett minimum av bestdammelser. Utredningen anser att det inte finns skél att foresla
andringar betraffande den lagen i syfte att forenkla eller 6ka flexibiliteten.

Foljdandringar i MBL

Utredningen anser att det ar en forbryllande ordning, enligt nuvarande regler i MBL, att
utrymmet for den fackliga vetoratten ar mindre vid upphandlingar pa det direktivstyrda
omradet &n vad det ar vid upphandlingar pa det icke direktivstyrda omradet. Den fackliga
vetoratten bor kunna grundas pa omstandigheter som medfor att en leverantor ska eller
fdr uteslutas, vid upphandlingar bade pa det direktivstyrda och icke direktivstyrda
omradet. | alla handelser anser utredningen att utrymmet for den fackliga vetoratten bor
vara detsamma, oavsett om upphandlingen ar direktivstyrd eller inte.

Del 2 - Vissa regler om 6verprévningsmal

Fakta om 6verprévningar

Av tillgénglig statistik kan utldsas att antalet 6verprovade upphandlingar har varit relativt
konstant under flera ar, och andelen 6verprévade upphandlingar har till och med minskat
nagot under samma tid. Enligt Domstolsverkets prognos kommer det komma in ungefar
3 300 6verprovningsmal per ar under de ndrmaste aren. Utredningen konstaterar att det
knappast finns anledning att utga fran att antalet 6verprévningsmal eller 6verprovade
upphandlingar kommer att 6ka under 6verskadlig tid. Tillgédngliga uppgifter tyder enligt
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utredningen snarare pa motsatt utveckling. Detta skulle givetvis kunna komma att
forandras om konjunkturen skulle vika eftersom fler foretag da kan forvantas intressera sig
for och delta i offentliga upphandlingar. Utredningen noterar att statistiken dven paverkas
av hur malen registreras av domstolarna.

Utredningen konstaterar vidare i den utstrackning antalet dverprévningsmal i Sverige
verkligen ar hoégre an i andra medlemsstater, vilket i vart fall statistiken fran kommissionen
tyder p3, ar det sannolikt en rad omsténdigheter som bidragit till denna situation.
Franvaron av saval processkostnadsansvar som avgifter for 6verprévning har sannolikt
bidragit till att den ekonomiska troskeln for en leverantoér att begara domstolsprovning i
Sverige ar lagre dn i manga andra lander. Vidare ar Sverige i dag ett land déar en betydande
del av det offentligas verksamhet kommit att utféras av privata utférare. Detta forhallande
kan dven ha fatt till foljd att fler leverantorer uppmarksammar inte bara de
affarsmojligheter offentlig sektor erbjuder utan aven nyttjar maojligheterna till
Overprovning av de beslut som paverkar dessa affarsmojligheter. Utredningen vill ocksa
lyfta fram betydelsen av den svenska offentlighetsprincipen, som i upphandlingsarenden
sannolikt bidrar till att leverantérer uppmarksammar fler fel och brister i upphandlingar an
i andra medlemsstater. Dartill har sannolikt affarskultur och synen pa relationen mellan
offentlig och privat sektor i de olika medlemsstaterna bidragit till systemen har utformats
pa olika satt och nyttjas i olika utstrackning.

Utredningen konstaterar vidare att 6verprovningsmalen naturligtvis medfér kostnader for
de allmanna forvaltningsdomstolarna, for upphandlande myndigheter och enheter och for
leverantorer. Domstolsverket har uppskattat styckkostnaderna for handlaggningen av
overprovningsmal till 12 361 kronor i forvaltningsratt, 11 691 kronor i kammarratt och 18
463 kronor i Hogsta forvaltningsdomstolen. Utredningen har vidare utifran tillgéngliga
siffror uppskattat snittkostnaden for ett dverpréovningsmal till cirka 23 000 kronor for den
upphandlande myndigheten eller enheten och cirka 60 000 kronor for en leverantor.
Uppskattningarna ar emellertid forknippade med stora osdkerheter och varierar dessutom
givetvis mellan olika mal.

Ett processkostnadsansvar i 6verprovningsmal
Utredningen lamnar enligt sina direktiv ett lagforslag om ett processkostnadsansvar
i Overprovningsmal och anser att ett sddant bor inforas i alla fyra upphandlingslagar.

Ett processkostnadsansvar skulle innebara ett betydande incitament for leverantorer att
tanka igenom sitt beslut att anséka om overprovning. Det kan stimulera en utveckling mot
att leverantérerna valjer alternativa satt att komma till ratta med upplevda fel och brister i
upphandlingarna. Ett sddant alternativ kan vara att vinda sig till den upphandlande
myndigheten eller enheten innan tilldelningsbeslut har meddelats och papeka felen och
bristerna. En konstruktiv dialog i tidiga skeden av upphandlingarna ar positiv for alla
inblandade aktorer.

Ett dmsesidigt processkostnadsansvar skulle dven aterstalla den processuella balansen
mellan parterna genom att bada parter da kan fa ersattning for sina kostnader om de
vinner malen. FOr ndrvarande dr denna mojlighet 6ppen endast for leverantorer (se NJA
2013 s. 762). For att kunna utnyttja denna majlighet maste leverantéren emellertid fora
talan om skadestand i allman domstol. Utredningen anser att det finns en
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processekonomisk fordel i att alla fragor om ersattning for kostnaderna i 6verprovningsmal
provas dar de har uppkommit, och inte i allman domstol.

Det ar slutligen viktigt att framhalla att inférandet av ett processkostnadsansvar dven kan
starka rattssakerheten for leverantorer, genom att de far battre mojligheter att fa
ersattning for sina processkostnader i de fall de vinner framgang med sin talan. Denna
konsekvens far sarskild vikt om Overprévningsutredningens forslag, att mojligheten fér
leverantorer att fa skadestand for sina processkostnader ska tas bort, leder till lagstiftning.
Det forslaget bereds for narvarande i Regeringskansliet.

Enligt utredningens forslag far ratten, enligt vad som &r skaligt, férordna att forlorande
part ska ersatta vinnande parts kostnader i mal om éverprovning av en upphandling och
mal om 6verprévning av ett avtals giltighet. Regleringen av processkostnadsansvaret
omfattar dven tredje parts ratt till ersattning for kostnader liksom tredje parts skyldighet
att ersatta motpartens kostnader i malen. Processkostnadsansvaret infors genom nya
bestammelser i samtliga fyra upphandlingslagar. De kostnader som kan ersattas i
overprovningsmal &r parts skaliga kostnader for férberedande och utférande av talan i
malet, inklusive kostnad for partens arbete och tidspillan samt arvode till ombud eller
bitrade. Ersattningen ska dven innefatta sa kallad dréjsmalsranta enligt rantelagen. De
kostnader som ska vara ersattningsgilla i 6verprévningsmal ska darmed i princip vara
desamma som ersatts i tvistemal som handlaggs enligt RB.

Utredningen foreslar dven att det infors en regel om att en parts ombud eller bitrdde ska
kunna goras solidariskt ansvarig med parten for motpartens kostnader i 6verprévningsmal.

Utredningen anser vidare att ratten pa yrkande av en upphandlande myndighet eller enhet
ska kunna forordna att en utlandsk medborgare eller en utlandsk juridisk person som
ansoker om 6verprévning av en upphandling eller av ett avtals giltighet ska stalla sakerhet
for de rattegangskostnader som denne genom avgorandet i malet kan bli skyldig att betala.
Utredningen forslar darfor att lagen (1980:307) om skyldighet for utlandska kdrande att
stalla sdkerhet for rattegangskostnader ska dndras i enlighet med detta.

En avgift for att ansdka om Overprovning

Utredningen foreslar i enlighet med sina direktiv att det inférs en avgift i mal om
overprovning av en upphandling och 6verprévning av ett avtals giltighet i samtliga fyra
upphandlingslagar. Utredningen anser att 6vervagande skal talar for inférandet av en
sadan avgift. En avgift kan stimulera en utveckling mot en 6kad dialog i upphandlingarna
genom att leverantorerna styrs mot att fora fram sina synpunkter direkt till den
upphandlande myndigheten och enheten under upphandlingens gang, i stallet for att
vanda sig till domstol i ett sent skede av férfarandet. En avgift av den storlek som
utredningen foreslar bor ocksa fa den avsedda och onskade effekten att leverantérerna
"tanker till en gang extra” innan de beslutar sig for att ansdka om 6verprovning. Samtidigt
ar beloppet sa pass lagt satt att avgiften ar dverkomlig dven for sma foretag.
Réattssakerheten for de foretagen hotas darfor inte. Sammantaget bedomer utredningen
att en ansokningsavgift om 7 500 kronor skulle leda till farre 6verprévningsmal utan en
forsamrad rattssakerhet.



REGION

JAMTLAND
HARJEDALEN

11(12)

Avgiften ska betalas av leverantoren innan ratten inleder handlaggningen av malet, men
betalning av avgiften ska inte vara ett villkor for att den forlangda avtalssparren ska borja
I6pa. Om avgiften inte betalas i samband med att malet inleds ska ratten, ska ratten
forelagga sokanden att erlagga ansokningsavgiften. Ratten ska avvisa en ansékan om
overproévning om inte sokanden foljer ett foreldggande att betala ansokningsavgiften.
Utredningen anser att det inte ska galla nagon tiodagarsfrist om ratten avvisar ansékan pa
den grund att ansokningsavgift inte har betalats efter forelaggande. Ett beslut om
avvisning pa grund av utebliven ansékningsavgiften kan 6verklagas med stdd av befintliga
bestammelser i FPL. Om en forvaltningsratt 6verlamnar en ansdkan till en annan
forvaltningsratt ska ansokningsavgiften tas ut av den forvaltningsratt till vilken ansékan
overlamnats.

Utredningen har overvagt olika alternativ till utformning av avgiften, men anser att
avgiften ska utgoras av ett fast belopp. Ansokningsavgiften ska faststallas i férordning och
ska vara 7 500 kronor. Avgiften ska tillfalla statskassan.

Utredningen anser att det inte ska kravas nagon avgift for éverklagande till hogre instans i
overprovningsmal.

Om det infors ett processkostnadsansvar i 6verprévningsmal ska detta dven omfatta
ansokningsavgiften, som alltsa utgér en ersattningsgill processkostnad.

Domstolarnas handldggning av 6verprovningsmal

Utredningen har dvervagt tva ytterligare atgarder som skulle kunna minska antalet
overprovningsmal eller i vart fall minska de negativa konsekvenserna av att en upphandling
blir 6verprévad. Utredningen konstaterar att varje atgard fran forvaltningsdomstolarna
som kan o6ka férutsebarheten angaende nar ett avgérande i ett Gverprévningsmal kan
forvantas har stor betydelse fér parterna i malet och dvriga intressenter. Utredningen
anser dock att det inte bor inforas en uttrycklig skyldighet for forvaltningsdomstolarna att
uppratta tidsplaner i 6verpréovningsmal.

Utredningen anser vidare att forvaltningsdomstolarna har ett stort ansvar for aktiv
materiell processledning i overpréovningsmal, ett ansvar som dessutom blir av an storre vikt
om ett processkostnadsansvar infors. Utredningen anser daremot att domstolarnas ansvar
i detta avseende for narvarande inte bor fortydligas genom lagstiftning.

Del 3 - Gemensamma overvaganden

Ikrafttradande

Utredningen foreslar att samtliga forfattningsforslag ska trada i kraft den 1 juli 2019. Vad
géller de foreslagna forandringarna av forfarandereglerna i upphandlingslagarna kommer
bor dessa att kunna tillampas i upphandlingar som pabérjas fran och med denna dag. Vad
géller forslagen om att inféra en ansdkningsavgift och ett processkostnadsansvar i
overprovningsmal ska dessa tillampas i mal vid de allménna forvaltningsdomstolarna som
har inletts vid en forvaltningsratt fran och med tidpunkten for ikrafttradande. For
tillampningen av dessa bestammelser saknar det saledes betydelse nar upphandlingen har
paborjats eller nar avtalet har ingatts. En leverantor som den 1 juli 2019 anséker om
overprovning av en upphandling eller ett avtal ska betala en ansékningsavgift, och ratten
ska tillampa bestammelserna om processkostnadsansvar i sddana mal.
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Konsekvenser

Utredningen bedémer att forslagen som syftar till ett enklare och flexiblare regelverk for
de icke direktivstyrda upphandlingarna ger flera positiva effekter och saknar egentliga
negativa effekter. Flera av de foreslagna forandringarna av regelverket, till exempel de
forenklade reglerna for upphandling av sociala tjanster och andra sarskilda tjanster,
kommer sannolikt att fa mindre betydelse for statliga myndigheter dn fér kommuner och
landsting. De 6kade mojligheterna till direktupphandling av sadana tjanster bedéms dven
kunna underlatta for lokala, sma foretag och idéburna organisationer att delta i
upphandlingarna och erhalla kontrakt.

Forslagen avseende ansokningsavgifter och processkostnadsansvar i 6verprovningsmal
skulle kunna minska antalet 6verprévningsmal, vilket har 6vervdagande positiva effekter for
staten, kommuner och landsting men kan férvantas fa saval negativa som positiva effekter
for foretagen, sarskilt sma foretag.
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