¢ Framtiden Syrelehanding v 17

Vi bygger det hallbara samhallet for Framtiden

Yttrande till Stadsledningskontoret (Diarienr: 1413/18)
Finansdepartementets remiss - Mojligt, tillatet och tillgangligt (SOU 2018:44)

Forslag till beslut i styrelsen for Forvaltnings AB Framtiden
Styrelsen foreslas besluta

att tillstyrka remissforslagen och 6versanda yttrandet till Stadsledningskontoret

att omedelbart justera beslutet

Sammanfattning

Antalet 6verprovningsmal inom offentlig upphandling ar hégre i Sverige an i andra medlemsstater
inom EU, inte minst for att den ekonomiska tréskeln for en leverantor att begara domstolsprévning i
Sverige ar lagre an i manga andra lander. Vidare utfors en betydande del av det offentligas
verksamhet av privata utférare. Detta forhallande kan ha fatt till féljd att fler leverantérer
uppmarksammar inte bara de affarsmojligheter offentlig sektor erbjuder utan dven nyttjar
mojligheterna till 6verprovning av de beslut som paverkar dessa affarsmojligheter. Den svenska
offentlighetsprincipen ska ocksa lyftas fram, som i upphandlingsarenden sannolikt bidrar till att
leverantorer uppmarksammar fler fel och brister i upphandlingar dan i andra medlemsstater.

Arendet

| huvudsak har utredningen lamnat forslag till tva nya regler. For att minska antalet 6verprovningsmal
foreslar utredningen ett nytt processkostnadsansvar och en avgift pa 7 500 kronor for att anséka om
overprovning. Processkostnadsansvar ger domstolen ratt att bestamma att den part som forlorar ska
ersatta den vinnande partens kostnader for rattegangen. Kostnadens storlek ar i princip desamma
som i allmdn domstol.

Forvaltning AB Framtidens bedémning

En avgift kan stimulera en utveckling mot en 6kad dialog i upphandlingarna genom att
leverantérerna 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
forfarandet. | dag vinner upphandlande myndighet atta av tio mal och forhoppning ar att
processkostnadsansvaret kommer att renodla processen eftersom alla parter, inklusive ratten,
kommer att vilja lagga tid pa ratt saker.
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Till statsradet Ardalan Shekarabi

Regeringen beslutade den 15 juni 2017 att tillkalla en sirskild utred-
are for att gora en 6versyn av de bestimmelser i LOU och LUF som
reglerar upphandlingar under EU:s troskelvirden 1 syfte att utreda
hur regelverket kan goras enklare och mer flexibelt. Utredaren gavs
dven 1 uppdrag att foresld regler om skyldighet for den forlorande
parten att ersitta motpartens processkostnader och om avgifter fér
att ans6ka om Sverprovning som ett alternativ eller komplement till
regler om processkostnadsansvar i dverprévningsmal.

Till sirskild utredare utsdgs advokaten Anna Ulfsdotter Forssell.

Som experter att bitrida utredningen férordnades den 29 augusti
2017 rittssakkunnige Maria Andersson Miiller, chefsjuristen Anders
Asplund, chefsjuristen Pir Cronhult, juristen Amir Daneshpip, juris-
ten Ulrica Dyrke, chefsjuristen Asa Edman, processridet Magnus
Ehn, enhetschefen Anna Ekberg, rittssakkunnige Victor Hagstedt,
juristen Ellen Hausel Heldahl, kammarrittsridet Birgitta Henriksson,
niringspolitiske experten Stefan Holm, rddmannen Tomas Kjellgren,
verksamhetsomrddeschefen Martin Kruse, bolagsjuristen Patricia
Lehman, juristen Rickard Lindmark, kanslirddet Erik Murray, dmnes-
rddet Emma Regnér, forbundsjuristen Eva Sveman, juristen Oskar
Taxén, juristen Sofia Tot, rittssakkunnige Maria Westergren och ritts-
sakkunnige Sara Westerlund.

Emma Regnér entledigades frin sitt uppdrag den 1 februari 2018,
och frin samma dag férordnades departementssekreteraren Lina
Schott att vara expert 1 utredningen.

Som sekreterare i utredningen anstilldes frin och med den 15 sep-
tember 2017 kanslirddet Jonatan Wahlberg och frin och frin och
med den 15 december 2017 upphandlingsjuristen Henrik Grénberg.

Utredningen har antagit namnet Utredningen om vissa forenklade
upphandlingsregler.



Utredningen fir hirmed 6éverlimna betinkandet Majligt, tillitet
och tillgingligt — forslag till enklare och flexiblare upphandlingsregler
och vissa regler om dverprovningsmdl (SOU 2018:44). Uppdraget ir
dirmed slutfort.

Stockholm 1 juni 2018
Anna Ulfsdotter Forssell

/Jonatan Wahlberg
Henrik Gronberg
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Sammanfattning

Utredningens huvudsakliga uppdrag kan sammanfattande beskrivas
med att utredningen ska limna férslag till lagstiftning 1 tva delar. I
den forsta delen ska utredningen limna férslag om hur reglerna i
LOU och LUF om upphandling under EU:s tréskelvirden och om
upphandling av de tjinster som anges i lagarnas bilaga 2 (sociala tjins-
ter och andra sirskilda tjinster) kan goras enklare och flexiblare. De
upphandlingarna regleras 1 19 kap. LOU och LUF. I betinkandet
benimns dessa upphandlingar icke direktivstyrda upphandlingar. Ut-
redningen ska vidare 6verviga om de regler som utredningen féreslar
for LOU och LUF ocks4 ska tas in 1 LUK och LUFS. Denna del av
uppdraget redovisas 1 betinkandets del 1.

I den andra delen av uppdraget ska utredningen éverviga vilka
tgirder som kan vidtas for att minska antalet &verprévningsmal,
och limna forslag till regler om ansékningsavgift 1 verprévningsmal
samt om skyldighet f6r den forlorande parten att ersitta motpartens
processkostnader. Denna del av uppdraget redovisas i betinkandets
del 2. T betinkandets del 3 finns 6verviganden som ir gemensamma
for de bida foregdende delarna.

Del 1 - Ett enklare och flexiblare regelverk
Upphandlingsregler forr och nu

Sverige har under ldng tid haft regler fo6r upphandling. Den férsta
lagen som genomférde EU-rittsliga upphandlingsregler var 1992 rs
LOU. Sedan den lagen har upphandlingslagarna blivit fler till antalet,
och de har kommit att innehélla ett allt mer omfattande regelverk.
Detta giller dven for den icke direktivstyrda regleringen, som allt
sedan 1992 drs LOU har tagits in 1 sirskilda kapitel i respektive
upphandlingslag. I 19 kap. LOU respektive LUF finns 34 paragrafer.
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Det gors ocksd minga hinvisningar till andra bestimmelser 1 lagen.
Det finns hinvisningar till hela kapitel, delar av kapitel och enskilda
paragrafer. Hinvisningarna finns frimst samlade i en “katalogpara-
graf” 1 kapitlets inledning men det gors dven hinvisningar i flera av
de foljande paragraferna i kapitlet.

I det senaste storre lagstiftningsirendet genomfordes tre upp-
handlingsdirektiv frin 2014 genom att tre nya lagar beslutades —
LOU och LUF, som ersatte 2007 &rs LOU och LUF, och en helt ny
lag, LUK. Lagridet ansdg d& att den valda lagstiftningstekniken i
19 kap. LOU och LUF gér regleringen sviréverskidlig och otymp-
lig. Utredningen instimmer 1 Lagridets synpunkter.

Ett enklare och flexiblare regelverk

Ett sitt att férenkla de icke direktivstyrda upphandlingarna kan vara
att limna dem oreglerade, eller helt eller delvis undanta sddana upp-
handlingar frdn upphandlingslagarna.

Utredningen anser emellertid att s&vil samhillsekonomiska aspek-
ter som enskilda leverantdrers intressen starkt talar for att de icke
direktivstyrda upphandlingarna dven fortsittningsvis bor vara regle-
rade. Ett grundliggande regelverk behovs for att tillgodose allmin-
hetens och leverantérernas krav pd insyn och férutsebarhet i upp-
handlingar. Vidare talar rittssikerhetsskil samt det &vergripande
intresset att minska risken for korruption for att det ska finnas regler
som styr hur konkurrensutsittning ska genomféras vid de aktuella
upphandlingarna.

Ett nytt regelverk bor vara enklare till sdvil utformning som inne-
hill. En mélsittning bor vara att mojliggéra £6r upphandlande myn-
digheter och enheter och leverantorer att géra goda och sunda
affirer med varandra. Regelverket bor utgd frin de grundliggande
principerna for upphandling och ange ramarna {6r de upphandlande
myndigheternas och enheternas handlingsutrymme, samtidigt som
det innehiller nédvindiga skyddsregler f6r leverantérerna.

En mélsittning bor ocksd vara att inom respektive lag ha s3 fa
olika regelsystem och nivier som mojligt, f6r att undvika grinsdrag-
ningsproblem och tvister.
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Utredningen anser att det férenklade regelverket fér den icke
direktivstyrda upphandlingen bér arbetas in 1 befintliga upphand-
lingslagar. Utredningen forordar sdledes inte alternativet att den icke
direktivstyrda upphandlingen regleras i en eller flera separata lagar.

Utredningen anser diremot att om lagarna disponerades 1 avdel-
ningar skulle det kunna ge tydligare, mer 6verskidliga och mer litt-
tillgingliga lagar. En sddan disposition ir enligt utredningen mycket
limplig just for rittsomrddet upphandlingsritt, som sd utpriglat
bestdr av olika regelsystem och -nivier, vilka delvis ska tillimpas
separat, delvis gemensamt. Utredningen har dock valt att inte ligga
fram sitt forslag 1 den formen, bla. av tidsskil. Det forslag som
utredningen ligger innebir alltsd att de forenklade icke direktiv-
styrda reglerna arbetas in i lagarna med bibehllen struktur.

Principiella utgingspunkter for utredningens forslag

Utredningen har utformat sina férfattningsférslag med féljande prin-
cipiella utgdngspunkter.

e Det finns en mingd andra regler, utéver upphandlingsreglerna,
som styr och paverkar hur upphandlande myndigheter och en-
heter samt deras anstillda fir och kan agera 1 upphandlingar.

e Den absoluta merparten av de upphandlande myndigheterna och
enheterna vill gora ritt, och vill séka upp konkurrens for att {3 till
stdnd en sund och god affir.

e Den absoluta merparten av leverantorerna till offentlig sektor
strivar efter en sund och god affir.

Upphandlingsregler i nagra andra stater

Utredningen har undersckt hur den icke direktivstyrda upphand-
lingen ir reglerad 1 ett flertal EU- och EES-stater. Utredningen kan
konstatera att det inte finns ndgon enhetlighet i regleringen de under-
sokta staterna emellan. Tvirtom ir det pdfallande hur stor variation
som uppvisas, redan vid en jimférelse mellan de valda l6sningarna i
véra nordiska grannlinder.

Det kan antas att en betydande del av den samlade upphandlingen
inom EU och EES-omridet genomfoérs med tillimpning av dessa
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olika regelverk. Om ©kad enhetlighet kunde uppnis, borde det kunna
gynna och 6ka den grinséverskridande handeln inom unionen.
Vigen dit synes emellertid vara lang.

Diremot gir det att himta inspiration frn andra stater. Utred-
ningen har i detta avseende sirskilt funnit regleringen i Norge
intressant, sdvil nir det giller forfattningarnas innehall som hur fér-
fattningarna ir strukturerade. Aven Finland och Danmark har 16s-
ningar som ir intressanta.

Andra regler som har betydelse for upphandling

Utredningen har inventerat och oversiktligt beskrivit vilka regler
utdver sjilva upphandlingsreglerna som de upphandlande myndig-
heterna och enheterna har att folja nir de genomfor sina upp-
handlingar. Utredningen konstaterar att det finns en mingd sddana
bestimmelser. Olika regler giller emellertid f6r olika kategorier av
upphandlande myndigheter och enheter. Tillimpning av de olika
bestimmelserna aktualiseras ocksé vid olika stadier av en upphand-
lingsprocess och tar sikte pa olika aspekter av organisationens verk-
samhet. Utredningen konstaterar att minga av dessa regler delvis
overlappar dem som 4terfinns i upphandlingslagstiftningen.

En annan reflektion i denna del ir att manga av de krav pd offent-
lig verksamhet som redovisas ovan i det praktiska upphandlings-
arbetet har fatt std tillbaka f6r de mer detaljerade kraven som &ter-
finns i upphandlingslagstiftningen. Likas3 stdr de krav som f6ljer av
andra regelverk in upphandlingslagstiftningen sillan 1 férgrunden
nir den regleringen av den offentliga upphandlingen diskuteras. En
del av de krav som utredningen beskriver ovan utgér forvisso mer
allminna méilsittningsstadganden in rittsregler avsedda att tillimpas
det i dagliga upphandlingsarbetet eller (6ver)provas 1 domstol.

Ett regelverk som motverkar korruption

Det har inte ingdtt 1 utredningens uppdrag att géra nigon dvergri-
pande 6versyn av upphandlingsreglerna ur korruptionssynpunkt.
Utredningens utgingspunkt ir emellertid att versynen av de natio-
nella upphandlingsreglerna inte ska medféra siddana férindringar
som kan innebira att risken f6r korruption i sidana upphandlingar
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okar. Den offentliga upphandlingen framstdr som ett riskomrade for
korruption, dven om omfattningen av sddan korruption ir svér att f3
ndgon nirmare uppfattning om.

Utredningens slutsats i denna del ir att korruption i offentliga
upphandling frimst bér motverkas pd andra sitt in genom regel-
reformering. Utredningen framhdller att det dr av vikt att offentlig
sektor aktivt verkar for att férbittra bilden av den offentliga upp-
handlingen 1 allminhet och dess motstindskraft i synnerhet — och
detta oavsett hur stort problemet med korruption i offentlig upp-
handling faktiskt dr. Utredningen konstaterar vidare att regelférenk-
ling 1 sig kan motverka riskerna fér korruption 1 offentlig upphand-
ling genom att minska incitamentet till 6vertridelse av regelverket.

Bestamt gransoverskridande intresse

Att upphandlingar under troskelvirden inte omfattas av EU:s upp-
handlingsdirektiv innebir inte att de alltid faller utanfér unionsritten.
EU-domstolen har nimligen utvecklat ett antal grundliggande prin-
ciper som 1 vissa fall giller ocksd for sddana upphandlingar. Dessa
principer ir direkt grundade pd EUF-férdragets bestimmelser och
principer, sirskilt principerna om likabehandling och icke-diskri-
minering, och den dirav féljande skyldigheten att limna insyn. Prin-
ciperna ska iakttas 1 upphandlingar nir kontraktet ir av ett bestimt
grinsdverskridande intresse. Med detta f6rstds att upphandlingen
kan vara av intresse for en leverantdér som ir etablerad 1 en annan
medlemsstat.

Utredningen anser att det inte behévs nigra regler 1 lagarna om
fall di kontrakt dr av bestimt grinsoverskridande intresse, med ett
undantag. Undantaget ir nédvindigt di utredningen foresldr att en
nationell princip ska gilla for direktupphandlingar, 1 stillet f6r som
i dag de EU-rittsliga grundliggande principerna f6r upphandlingar.
For det fall att ett kontrakt som ska direktupphandlas ir av ett
bestimt grinséverskridande intresse, miste det emellertid finnas en
regel som anger att de EU-rittsliga principerna ska gilla. I den regeln
bor dock det abstrakta begreppet bestimt grinséverskridande in-
tresse inte anvindas. I stillet bor regeln mer konkret ange att om
upphandlingen kan vara av intresse f6r nigon leverantdr som ir
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etablerad 1 en annan medlemsstat eller EES-stat, ska den genomforas
i enlighet med de grundliggande principerna.

Nigra sirskilda regler utéver detta behovs dock inte. Enligt utred-
ningen bor en férenklad lagstiftning nimligen kunna utformas med
utgdngspunkt frin tvd forhillanden. Dels att ett bestimt grinsover-
skridande intresse normalt inte finns f6r direktupphandlade kon-
trakt, dels att 1 de fall det faktiskt finns ett sidant intresse har den
upphandlande myndigheten eller enheten normalt vetskap om detta.
Det ligger d& — dven utan uttryckliga regler — 1 myndighetens eller
enhetens intresse att se till att utforma upphandlingen utifrin detta,
t.ex. 1 friga om att offentliggérandet bor ske pd ett sddant sitt att de
utomlands etablerade leverantdrerna ges mojlighet att informeras
om upphandlingen.

Principer for upphandling

Utredningen anser att for sidan icke direktivstyrd upphandling som
ska annonseras ska de EU-rittsliga grundliggande principerna fér
upphandling gilla dven fortsittningsvis.

Nir en upphandlande myndighet eller enhet anvinder direktupp-
handling, och upphandlingen inte kan vara av intresse fér nigon
leverantodr etablerad 1 annan EU- eller EES-stat, ska dock en natio-
nell princip gilla. Principen innebir att de konkurrensmojligheter
som finns ska utnyttjas. Kostnaderna f6r att genomféra upphand-
lingen ska dock std 1 rimlig proportion till upphandlingens uppskat-
tade virde. Den upphandlande myndigheten ska dven genomféra upp-
handlingen p3 ett sakligt och opartiskt sitt.

Genom den foreslagna principen f6r direktupphandlingar uppnds
enligt utredningen en rimlig balans mellan & ena sidan intresset av att
inkop gors efter en tllrickligt omfattande konkurrensutsittning och
3 andra sidan de upphandlande myndigheternas och enheternas, och
de berorda leverantorernas, intresse av effektivitet och flexibilitet.
Det ligger i sakens natur att det normalt bor stillas hogre krav pd
omfattningen av det konkurrensuppstkande arbetet ju hogre virde
direktupphandlingen har.
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Upphandlingens utformning

Utredningen anser att sdvil utformningen som tillimpningen av det
icke direktivstyrda upphandlingsregelverket bér kunna vila pd syn-
sittet att allt som — inom ramen for de grundliggande principerna —
ir mojligt, tillitet och tillgingligt genom den timligen utférliga
regleringen pd det direktivstyrda omradet ir mojligt, tillitet och till-
gingligt ocksd vid upphandlingar pé det icke direktivstyrda omridet.
Det behovs inte detaljerade bestimmelser 1 lagen som anger detta.

S&dana upphandlingar som inte pd grund av virdet eller av andra
skil fir direktupphandlas, ska dven fortsittningsvis konkurrensut-
sittas genom annonsering 1 en allmint tillginglig databas.

De upphandlande myndigheterna och enheterna ska vara fria att
utforma férfarandet vid upphandling. De ska d& ocks3 fritt kunna
anvinda sig av olika metoder f6r upphandling, som exempelvis ram-
avtal eller dynamiska inképssystem. Allt under férutsittning att de
grundliggande principerna f6r upphandling iakttas.

En viktig forutsittning for att de upphandlande myndigheterna
och enheterna ska kunna ges detta handlingsutrymme ir att myndig-
heten eller enheten tydligt informerar i upphandlingsdokumenten 1
varje upphandling om hur upphandlingen ska genomféras. P3 s3 sitt
ges leverantérerna mojlighet att bedéma om en upphandling ir
affirsmissigt intressant. Det gor det ocksd mojligt f6r sdvil leveran-
torer som tillsynsmyndigheten att reagera for det fall genomforan-
det av en upphandling 1 ndgot avseende skulle strida mot de grund-
liggande principerna fér upphandling.

Dialog i upphandlingar

Vid utredningens externa kontakter har foretridare for sdvil upp-
handlande myndigheter och enheter som leverantérer 1 princip
genomgiende hillit fram det otillfredsstillande 1 att det ir s& begrin-
sade mojligheter att tillita indringar av brister 1 anbud med nuvarande
bestimmelser om rittelse av fel, fértydligande och komplettering och
den stringa praxis som finns kring bestimmelserna. Utredningen
har dirfor dgnat denna friga sirskild uppmirksamhet.

Utredningen foresldr en bestimmelse om dialog i upphandlingar,
som ir inspirerad av norska bestimmelser om detta. Syftet dr bl.a.
att lagstiftningen ska mojliggora rittelser och kompletteringar av
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anbud och anbudsansékningar nir s& kan ske utan att de grund-
liggande principerna f6r upphandling trids fér nir. Inlimnade an-
bud och anbudsansékningar i upphandlingar uppvisar ofta brister av
olika slag. Det ir enligt utredningen nédvindigt att lagstiftningen
forhiller sig till denna realitet.

Forfarandebestammelser for icke-direktivstyrd upphandling

Utover bestimmelser om upphandlingens utformning (val av fér-
farande, annonsering och upphandlingsdokumentens innehill), samt
den foreslagna bestimmelsen om dialog 1 upphandlingar, behévs det
vissa forfarandebestimmelser f6r att ge ramar f6r de upphandlande
myndigheternas och enheternas handlingsutrymme, och nédvindigt
skydd fér leverantorerna.

Ramarna fér de upphandlande myndigheternas och enheternas
handlingsutrymme ges genom bestimmelser om kommunicerings-
former, tidsfrister, skyldighet att informera om vissa beslut och en
skyldighet att dokumentera upphandlingen.

Nir det giller kommuniceringsformer ska férfarandet alltjimt
som huvudregel vara skriftligt. Utredningen anser dock att muntlig
kommunikation ska kunna anvindas som ett komplement i en upp-
handling nir myndigheten eller enheten bedémer det som limpligt
och om den dokumenterar sidana uppgifter som ir av betydelse for
upphandlingen. Det innebir en viss littnad och framfér allt en enk-
lare regel dn 1 dag. Utredningen anser vidare att det varken ér limp-
ligt eller behovligt med en regel som pabjuder att kommunikation
ska ske med anvindning av allmint tillgingliga elektroniska medel.

I friga om tidsfrister for att limna in anbud och anbudsansok-
ningar har utredningen 6vervigt att féresld en skirpning, med hin-
syn till vad utredningen erfarit om att minga leverantérer upplever
att dessa frister manga ginger sitts alltfor kort. Utredningen har
emellertid stannat f6r att det 1 nuliget inte behdvs ndgon skirpning
och att regeln alltsd fortfarande ska féreskriva att anbudssokande
och anbudsgivare ska ges skilig tid att komma in med ansékningar
respektive anbud.

Som skyddsregler for leverantdrer foreslar utredningen bestim-
melser om ritten for leverantorer att fi limna anbud i grupp, och
ritten for leverantdrer att dberopa andra féretags kapacitet. Vidare
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foreslds bestimmelser om en skyldighet for de upphandlande myn-
digheterna och enheterna att kommunicera med en deltagande leve-
rantor 1 vissa fall — nimligen infér ett eventuellt beslut om uteslut-
ning pd grund av bristande limplighet, och nir myndigheten eller
enheten overviger att utesluta ett anbud pd grund av att det ir
onormalt l3gt.

I friga om bestimmelsen om onormalt 18ga anbud anser utred-
ningen siledes att det inte, till skillnad frin i dag, bér finnas en for-
fattningsreglerad skyldighet f6r de upphandlande myndigheterna
och enheterna att agera om ett anbud férefaller vara onormalt lgt.
Det ligger nimligen 1 myndighetens eller enhetens eget intresse att
gora det. Detta ir en tillricklig garanti for att s ocksd sker nir det
ir befogat. De upphandlande myndigheterna och enheterna kan
anfoértros att gora denna bedémning. En foreskriven skyldighet kan
diremot ge upphov till utdragna éverprévningar i frigan om myn-
digheten eller enheten gjorde en felaktig bedémning nir den ansdg
att skyldigheten inte intridde. Av samma skil bor det inte heller
foreskrivas ndgon skyldighet f6r de upphandlande myndigheterna
och enheterna i friga om férkastande av onormalt 18ga anbud.

Upphandling av sociala tjanster och andra sarskilda tjanster

De sociala tjinsterna och de andra sirskilda omfattas bara av ett fital
regler 1 direktiven, det s.k. enklare systemet. De har ocks3 ett eget
troskelvirde — 750 000 euro 1 LOU-direktivet (cirka 7,1 miljoner kro-
nor) och 1 000 000 euro 1 LUF-direktivet (cirka 9,4 miljoner kronor).
Dessa tjinsterna anges 1 bilaga 2 till LOU och LUF och regleras i
lagarnas 19 kap.

Det ror sig frimst om sidana tjinster som 1 direktivens skiltexter
kallas personliga tjinster, t.ex. vissa sociala tjinster, hilso- och sjuk-
vardstjinster samt utbildningstjinster. Dessa tjinster har pd grund
av sin natur fortfarande en begrinsad grinséverskridande dimen-
sion. Detta giller ocksd f6r vissa andra, sirskilda tjinster, som dirfér
ocksd omfattas av det enklare systemet, exempelvis hotell- och restau-
rangtjinster, vissa juridiska tjinster, riddningstjinster samt under-
soknings- och bevakningstjinster.
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Regeringen har 1 prop. 2017/18:158 limnat férslag om sirskilda
regler i LOU f{or upphandling av vilfirdstjinster — hilso- och sjuk-
virdstjinster, sociala tjinster och utbildningstjinster. Dessa tjinster
ir en del av de sociala tjinster och sirskilda tjinster som omfattas av
utredningens uppdrag och forslag.

Utredningen foresldr att alla sociala tjinster och sirskilda tjinster
ska regleras pd samma sitt, dvs. utan ndgon &tskillnad mellan exem-
pelvis vilfiardstjinster och andra tjinster. Utredningen foresldr ocksd
att reglerna ska tas in 1 bdde LOU och LUF.

Upphandlingar éver troskelvirdet ska goras enligt de foreslagna
reglerna f6r annonspliktiga upphandlingar, med vissa sirskilda regler
som foéljer av krav i direktiven, framfér allt betriffande annonsering
pd unionsniva.

Upphandlingar under tréskelvirdet ska enligt utredningens fér-
slag {3 goras med anvindning av direktupphandling. De upphand-
lande myndigheterna och enheterna ska d& iaktta den nationella prin-
cipen om konkurrensutsittning.

De viktigaste skillnaderna mellan utredningens férslag och for-
slagen 1 nimnda proposition betriffande upphandling av vilfirds-
ginster enligt LOU ir att det genom utredningens forslag om direkt-
upphandling inte gérs obligatoriskt att annonsera upphandlingarna i
en allmint tillginglig databas. Det blir alltsd upp till den upphand-
lande myndigheten att sjilv avgéra hur konkurrensutsittning bist
sker 1 varje upphandling. Som nyss nimnts ska upphandlingen ocksé
genomforas med iakttagande av en nationell princip som innebir ett
krav att ta tillvara konkurrensen i rimlig utstrickning. Enligt reger-
ingens forslag ska ndgra principer 1 motsvarande fall inte gilla vid
genomforandet av upphandlingen.

Utredningen anser att dess forslag dr indamalsenligt och innebir
en rimlig balans mellan intresset av en flexibel reglering och intresset
av att konkurrensutsittning sker 1 tillricklig omfattning. Forslaget
ger goda forutsittningar f6r smd och lokala féretag samt idéburna
aktorer att, trots deras ofta begrinsade administrativa resurser, delta
1 upphandlingarna samt att faktiskt ocksd erhilla de kontrakt det ir
friga om.
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Direktupphandling

Enligt utredningens forslag ska direktupphandlingsgrinserna anges
1lagarna 1 nominella belopp. Grinsen ska bestimmas till 600 000 kro-
nor vid upphandling som omfattas av LOU och 1 100 000 kronor
vid upphandling som omfattas av LUF. Direktupphandling ska fi
anvindas i samma utstrickning som enligt gillande lagar.

Utredningen férsldr vidare en ny bestimmelse om tickningskép
— direktupphandling i samband med &verprévning. Bestimmelsen
innebir 6kade mojligheter f6r upphandlande myndigheter och en-
heter att 16sa akuta behov av inkép, som har uppstétt till £6]jd av att
en upphandling ir 6éverprévad i domstol och dirfér stoppad. Av
unionsrittsliga skil méste dock tillimpningen begrinsas pd si sitt
att virdet av upphandlingen inte fir 6verstiga tillimpligt troskel-
virde.

Direktupphandlingar ska dokumenteras, pd samma sitt som tidi-
gare. Utredningen féreslir dock, av férenklingsskil, att den nuva-
rande nedre grinsen for dokumentationskravet om 100 000 kronor
tas bort.

Ratten att ans6ka om 6verprdovning

Utredningen anser att leverantdrers ritt att ansdka om dverprovning
av upphandlingar och av avtals giltighet vid icke direktivstyrd upp-
handling ska vara oférindrad. Rittsliget ska vara oférindrat dven
betriffande 1 vilka fall allmin férvaltningsdomstol fir besluta om
upphandlingsskadeavgift.

LUFS ska andras, men inte LUK

Utredningen bedémer att det dr bide méjligt och limpligt att infora
motsvarande regler som foreslds for LOU och LUF 1 LUFS. Vissa
skillnader ir dock nédvindiga och motiverade av att LUFS reglerar
upphandling p8 forsvars- och sikerhetsomrddet och dirfér har
sirskilda direktivstyrda regler om undantag frin upphandlingsskyl-
dighet i vissa fall. Vidare ir tjinster 1 LUFS alltjimt indelade 1 s.k. A-
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och B-tjinster — 1 LUFS finns alltsd inte det enklare system f6r upp-
handling av sociala tjinster och andra sirskilda tjinster som inférdes
genom 2014 drs LOU-, LUF- och LUK-direktiv.

Nir det giller LUK foreskriver regleringen for icke direktivstyrd
upphandling 1 15 kap. LUK endast ett minimum av bestimmelser.
Utredningen anser att det inte finns skil att foresld dndringar
betriffande den lagen i syfte att férenkla eller oka flexibiliteten.

Foljdandringar i MBL

Utredningen anser att det ir en forbryllande ordning, enligt nuva-
rande regler 1 MBL, att utrymmet for den fackliga vetoritten ir
mindre vid upphandlingar pa det direktivstyrda omridet 4dn vad det
ir vid upphandlingar pd det icke direktivstyrda omridet.

Den fackliga vetoritten bér kunna grundas pd omstindigheter
som medfor att en leverantdr ska eller fir uteslutas, vid upphand-
lingar bdde pd det direktivstyrda och icke direktivstyrda omridet.
I alla hindelser anser utredningen att utrymmet f6r den fackliga
vetoritten bor vara detsamma, oavsett om upphandlingen ir direk-
tivstyrd eller inte.

Del 2 - Vissa regler om 6verprévningsmal
Fakta om Overprovningar

Av ullginglig statistik kan utlisas att antalet 6verprévade upphand-
lingar har varit relativt konstant under flera ir, och andelen Sver-
proévade upphandlingar har till och med minskat nigot under samma
tid. Enligt Domstolsverkets prognos kommer det komma in ungefir
3 300 6verprévningsmal per &r under de nirmaste dren. Utredningen
konstaterar att det knappast finns anledning att utgd frdn att antalet
overprovningsmail eller éverprévade upphandlingar kommer att 6ka
under 6verskddlig tid. Tillgingliga uppgifter tyder enligt utredningen
snarare pi motsatt utveckling. Detta skulle givetvis kunna komma
att forindras om konjunkturen skulle vika eftersom fler féretag dd
kan férvintas intressera sig for och delta 1 offentliga upphandlingar.
Utredningen noterar att statistiken dven pdverkas av hur mdlen
registreras av domstolarna.
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Utredningen konstaterar vidare 1 den utstrickning antalet dver-
prévningsmal 1 Sverige verkligen ir hégre dn 1 andra medlemsstater,
vilket i vart fall statistiken frin kommissionen tyder p4, ir det sanno-
likt en rad omstindigheter som bidragit till denna situation. Frin-
varon av sdvil processkostnadsansvar som avgifter {or verprévning
har sannolikt bidragit till att den ekonomiska troskeln for en
leverantor att begira domstolsprovning i Sverige ir ligre dn 1 minga
andra linder. Vidare ir Sverige 1 dag ett land dir en betydande del av
det offentligas verksamhet kommit att utféras av privata utférare.
Detta forhillande kan dven ha fatt till f6ljd att fler leverantdrer upp-
mirksammar inte bara de affirsméjligheter offentlig sektor erbjuder
utan dven nyttjar mojligheterna till 6verprévning av de beslut som
paverkar dessa affirsmojligheter. Utredningen vill ocksg lyfta fram
betydelsen av den svenska offentlighetsprincipen, som i upphand-
lingsirenden sannolikt bidrar till att leverantérer uppmirksammar
fler fel och brister 1 upphandlingar dn i andra medlemsstater. Dirtill
har sannolikt affirskultur och synen pd relationen mellan offentlig
och privat sektor i de olika medlemsstaterna bidragit till systemen
har utformats pad olika sitt och nyttjas i olika utstrickning.

Utredningen konstaterar vidare att éverpréovningsmdlen natur-
ligtvis medfér kostnader f6r de allminna férvaltningsdomstolarna,
for upphandlande myndigheter och enheter och fér leverantérer. Dom-
stolsverket har uppskattat styckkostnaderna fér handliggningen av
dverprévningsmadl till 12 361 kronor i forvaltningsritt, 11 691 kro-
nor 1 kammarritt och 18 463 kronor 1 Hogsta forvaltningsdomsto-
len. Utredningen har vidare utifrdn tillgingliga siffror uppskattat
snittkostnaden f6r ett dverprévningsmadl till cirka 23 000 kronor f6r
den upphandlande myndigheten eller enheten och cirka 60 000 kronor
for en leverantdr. Uppskattningarna dr emellertid férknippade med
stora osikerheter och varierar dessutom givetvis mellan olika m4l.

Ett processkostnadsansvar i 6verprévningsmal

Utredningen limnar enligt sina direktiv ett lagférslag om ett pro-
cesskostnadsansvar i éverprévningsmal och anser att ett sddant bor
inforas i alla fyra upphandlingslagar.

Ett processkostnadsansvar skulle innebira ett betydande incita-
ment for leverantdrer att tinka igenom sitt beslut att anséka om
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overprévning. Det kan stimulera en utveckling mot att leveran-
torerna viljer alternativa sitt att komma till ritta med upplevda fel
och brister i upphandlingarna. Ett sddant alternativ kan vara att vinda
sig till den upphandlande myndigheten eller enheten innan tilldel-
ningsbeslut har meddelats och pdpeka felen och bristerna. En kon-
struktiv dialog 1 tidiga skeden av upphandlingarna ir positiv for alla
inblandade aktorer.

Ett dmsesidigt processkostnadsansvar skulle dven &terstilla den
processuella balansen mellan parterna genom att bida parter di kan
{3 ersittning for sina kostnader om de vinner méilen. For nirvarande
ir denna mojlighet 6ppen endast for leverantorer (se NJA 2013 s. 762).

For att kunna utnyttja denna méjlighet méste leverantdren emel-
lertid fora talan om skadestind 1 allmin domstol. Utredningen anser
att det finns en processekonomisk fordel 1 att alla frigor om ersitt-
ning for kostnaderna i dverprévningsmal provas dir de har upp-
kommit, och inte 1 allmin domstol.

Det ir slutligen viktigt att framhalla att inférandet av ett process-
kostnadsansvar dven kan stirka rittssikerheten for leverantérer,
genom att de fir bittre mojligheter att {3 ersittning f6r sina process-
kostnader i de fall de vinner framging med sin talan. Denna konse-
kvens fir sirskild vikt om Overprévningsutredningens forslag, att
mojligheten for leverantdrer att f3 skadestind for sina process-
kostnader ska tas bort, leder till lagstiftning. Det férslaget bereds for
nirvarande 1 Regeringskansliet.

Enligt utredningens forslag far ritten, enligt vad som ir skailigt,
forordna att férlorande part ska ersitta vinnande parts kostnader i
mél om 6verprévning av en upphandling och mél om éverprévning
av ett avtals giltighet. Regleringen av processkostnadsansvaret om-
fattar dven tredje parts ritt till ersittning for kostnader liksom tredje
parts skyldighet att ersitta motpartens kostnader 1 méilen. Process-
kostnadsansvaret inférs genom nya bestimmelser 1 samtliga fyra upp-
handlingslagar.

De kostnader som kan ersittas 1 dverprévningsmal ir parts ski-
liga kostnader f6r férberedande och utférande av talan i mélet, inklu-
sive kostnad for partens arbete och tidspillan samt arvode till ombud
eller bitride. Ersittningen ska dven innefatta s kallad dréjsmélsrinta
enligt rintelagen. De kostnader som ska vara ersittningsgilla 1 6ver-
prévningsmal ska dirmed i princip vara desamma som ersitts i
tvistemdl som handliggs enligt RB.
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Utredningen féreslar dven att det infors en regel om att en parts
ombud eller bitride ska kunna goras solidariskt ansvarig med parten
fér motpartens kostnader i1 éverprévningsmal.

Utredningen anser vidare att ritten pd yrkande av en upphand-
lande myndighet eller enhet ska kunna férordna att en utlindsk med-
borgare eller en utlindsk juridisk person som anséker om éverprov-
ning av en upphandling eller av ett avtals giltighet ska stilla sikerhet
for de rittegdngskostnader som denne genom avgérandet i milet kan
bli skyldig att betala. Utredningen forslir dirfor att lagen (1980:307)
om skyldighet foér utlindska kirande att stilla sikerhet for ritte-
gdngskostnader ska dndras 1 enlighet med detta.

En avgift for att ans6ka om 6verprévning

Utredningen foreslar i enlighet med sina direktiv att det inférs en
avgift 1 m3l om 6verprévning av en upphandling och éverprévning
av ett avtals giltighet i samtliga fyra upphandlingslagar. Utredningen
anser att 6vervigande skil talar {6r inférandet av en sddan avgift.

En avgift kan stimulera en utveckling mot en 6kad dialog 1 upp-
handlingarna genom att leverantdrerna styrs mot att féra fram sina
synpunkter direkt till den upphandlande myndigheten och enheten
under upphandlingens ging, i stillet for att vinda sig till domstol i
ett sent skede av forfarandet. En avgift av den storlek som utred-
ningen foreslir bér ocksd i den avsedda och 6nskade effekten att
leverantdrerna “tinker till en gdng extra” innan de beslutar sig for att
anstka om 6verprovning. Samtidigt ir beloppet s& pass ldgt satt att
avgiften dr 6verkomlig dven for sma foretag. Rittssikerheten f6r de
foretagen hotas dirfér inte. Sammantaget bedémer utredningen att
en ansdkningsavgift om 7 500 kronor skulle leda till firre éverprov-
ningsmal utan en férsimrad rittssikerhet.

Avgiften ska betalas av leverantéren innan ritten inleder hand-
liggningen av mélet, men betalning av avgiften ska inte vara ett vill-
kor for att den forlingda avtalsspirren ska borja 16pa. Om avgiften
inte betalas 1 samband med att milet inleds ska ritten, ska ritten
foreligga sokanden att erligga ansokningsavgiften. Ritten ska avvisa
en ansdkan om &verprévning om inte stkanden foéljer ett fore-
liggande att betala ansdkningsavgiften. Utredningen anser att det
inte ska gilla ndgon tiodagarsfrist om ritten avvisar ansékan pd den
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grund att ansokningsavgift inte har betalats efter foreliggande. Ett
beslut om avvisning pd grund av utebliven ansékningsavgiften kan
overklagas med stéd av befintliga bestimmelser 1 FPL. Om en for-
valtningsritt dverlimnar en ansdkan tll en annan férvaltningsritt
ska ansokningsavgiften tas ut av den forvaltningsritt till vilken an-
sokan dverlimnats.

Utredningen har 6vervigt olika alternativ till utformning av
avgiften, men anser att avgiften ska utgoras av ett fast belopp. Ansok-
ningsavgiften ska faststillas 1 férordning och ska vara 7 500 kronor.
Avgiften ska tillfalla statskassan.

Utredningen anser att det inte ska krivas nigon avgift for dver-
klagande till hogre instans 1 verprévningsmal.

Om det infors ett processkostnadsansvar 1 6verprévningsmal ska
detta diven omfatta ansdkningsavgiften, som alltsd utgor en ersitt-
ningsgill processkostnad.

Domstolarnas handlaggning av dverprovningsmal

Utredningen har évervigt tvd ytterligare dtgirder som skulle kunna
minska antalet 6verprévningsmal eller 1 vart fall minska de negativa
konsekvenserna av att en upphandling blir 6verprovad.

Utredningen konstaterar att varje dtgird frin férvaltningsdom-
stolarna som kan 6ka férutsebarheten angdende nir ett avgérande 1
ett dverprovningsmal kan férvintas har stor betydelse fér parterna i
mélet och 6vriga intressenter. Utredningen anser dock att det inte
boér infoéras en uttrycklig skyldighet for férvaltningsdomstolarna att
uppritta tidsplaner i éverprévningsmal.

Utredningen anser vidare att forvaltningsdomstolarna har ett stort
ansvar for aktiv materiell processledning 1 6verprévningsmal, ett
ansvar som dessutom blir av in stdrre vikt om ett processkostnads-
ansvar infors. Utredningen anser diremot att domstolarnas ansvar i
detta avseende f6r nirvarande inte bor fortydligas genom lagstiftning.
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Del 3 — Gemensamma 6vervaganden
Ikrafttradande

Utredningen foresldr att samtliga forfattningsforslag ska trida i kraft
den 1juli 2019. Vad giller de foreslagna férindringarna av for-
farandereglerna i upphandlingslagarna kommer bér dessa att kunna
tillimpas 1 upphandlingar som pibérjas frin och med denna dag.
Vad giller forslagen om att inféra en ansékningsavgift och ett
processkostnadsansvar 1 éverprévningsmal ska dessa tillimpas 1 mél
vid de allminna férvaltningsdomstolarna som har inletts vid en
forvaltningsritt frdn och med tidpunkten for ikrafttridande. For
tillimpningen av dessa bestimmelser saknar det siledes betydelse
nir upphandlingen har pdbérjats eller nir avtalet har ingdtts. En
leverantdr som den 1 juli 2019 ansdker om éverprévning av en upp-
handling eller ett avtal ska betala en ansékningsavgift, och ritten ska
tillimpa bestimmelserna om processkostnadsansvar i s8dana mal.

Konsekvenser

Utredningen beddmer att férslagen 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 férindringarna av regelverket, till exempel de férenk-
lade reglerna f6r upphandling av sociala tjinster och andra sirskilda
ydnster, kommer sannolikt att f4 mindre betydelse f6r statliga myn-
digheter dn f6r kommuner och landsting. De 6kade méjligheterna
till direktupphandling av sidana tjinster bedoms dven kunna under-
litta for lokala, sm& foretag och idéburna organisationer att delta i
upphandlingarna och erhilla kontrakt.

Forslagen avseende ansdkningsavgifter och processkostnadsansvar
1 6verprovningsmal skulle kunna minska antalet éverprévningsmal,
vilket har 6vervigande positiva effekter for staten, kommuner och
landsting men kan férvintas {4 sivil negativa som positiva effekter
for foretagen, sirskilt sma foretag.
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Forkortningar och definitioner

EU-direktiv
Kortnamn

2004 rs LOU-direktiv

2004 irs LUF-direktiv

Forsta
rittsmedelsdirektivet

Fullstindigt namn

Europaparlamentets och Ridets direk-
tiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004
om samordning av férfarandena vid
offentlig upphandling av byggentrepre-
nader, varor och tjinster.
Europaparlamentets och Ridets direk-
tiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004
om samordning av férfarandena vid
upphandling pd omridena vatten,
energl, transporter och posttjinster.
Rédets direktiv 89/665/EEG av den

21 december 1989 om samordning av
lagar och andra férfattningar f6r prov-
ning av offentlig upphandling av varor
och bygg- och anliggningsarbeten, 1
lydelsen enligt Europaparlamentets och
ridets direktiv 2007/66/EG av den

11 december 2007 om dndring av ridets
direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG
vad giller effektivare forfaranden for
provning av offentlig upphandling, 1
lydelsen enligt Europaparlamentets och
ridets direktiv 2014/23/EU av den

23 februari 2014 om tilldelning av
koncessioner.
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Andra
rittsmedelsdirektivet

Andringsdirektivet

LOU-direktivet

LUF-direktivet
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Rédets direktiv 92/13/EEG av den

25 februari 1992 om samordning av
lagar och andra foérfattningar om gemen-
skapsregler om upphandlingsférfaran-
den tillimpade av féretag och verk inom
vatten-, energi-, transport- och telekom-
munikationssektorerna, i lydelsen enligt
Europaparlamentets och ridets direk-
tiv 2014/23/EU av den 23 februari 2014
om tilldelning av koncessioner.
Europaparlamentets och ridets direktiv
2007/66/EG om indring av ridets
direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG
vad giller effektivare forfaranden for
provning av offentlig upphandling.
Europaparlamentets och ridets direk-
tiv 2014/24/EU av den 26 februari 2014
om offentlig upphandling och om upp-
hivande av direktiv 2004/18/EG, i
lydelsen enligt kommissionens delege-
rade férordning (EU) 2017/2365 av den
18 december 2017 om dndring av
Europaparlamentets och ridets direk-
tiv 2014/24/EU vad giller de troskel-
virden som ska tillimpas vid
upphandlingsférfaranden.
Europaparlamentets och ridets direk-
tiv 2014/25/EU av den 26 februari 2014
om upphandling av enheter som ir
verksamma pd omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster och om
upphivande av direktiv 2004/17/EG, 1
lydelsen enligt kommissionens delege-
rade férordning (EU) 2017/2364 av
den 18 december 2017 om dndring av
Europaparlamentets och ridets direk-
tiv 2014/25/EU vad giller de troskel-
virden som ska tillimpas vid upphand-
lingstorfaranden.
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LUK-direktivet

LUFS-direktivet

Rittsmedelsdirektiven

Andringsdirektivet

Forkortningar och definitioner

Europaparlamentets och ridets direk-
tiv 2014/23/EU av den 23 februari 2014
om tilldelning av koncessioner, 1 lydel-
sen enligt kommissionens delegerade
forordning (EU) 2017/2366 av den

18 december 2017 om idndring av
Europaparlamentets och ridets direk-
tiv 2014/23/EU vad giller de troskel-
virden som ska tillimpas vid upphand-
lingsforfaranden.

Europaparlamentets och ridets direk-
tiv 2009/81/EG av den 13 juli 2009 om
samordning av forfarandena vid till-
delning av vissa kontrakt fér byggentre-
prenader, varor och tjinster av upp-
handlande myndigheter och enheter pd
forsvars- och sikerhetsomridet och om
indring av direktiven 2004/17/EG och
2004/18/EG, i lydelsen enligt kommis-
sionens férordning (EU) 2017/2367 av
den 18 december 2017 om 4ndring av
Europaparlamentets och ridets direk-
tiv 2009/81/EG vad giller de troskel-
virden som ska tillimpas vid upphand-
lingstorfaranden.

Forsta och andra rittsmedelsdirektivet,
for de direktivens fullstindiga namn se
ovan.

Europaparlamentets och ridets direktiv
2007/66/EG av den 11 december 2007
om dndring av ridets direk-

tiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad
giller effektivare forfaranden for prov-
ning av offentlig upphandling.
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Lagar och forordningar

Kortnamn eller Fullstindigt namn

forkortning

1986 drs FL Forvaltningslagen (1986:223)

1991 &rs KL Kommunallagen (1991:900)

1992 &rs LOU Lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling

2007 ars LOU Lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling

2007 ars LUF Lagen (2007:1092) om upphandling

inom omrddena vatten, energi,
transporter och posttjinster

FL Férvaltningslagen (2017:900)

KL Kommunallagen (2017:725)

LOU Lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling

LUF Lagen (2016:1146) om upphandling
inom férsérjningssektorerna

LUFS Lagen (2011:1029) om upphandling
pa forsvars- och sikerhetsomridet

LUK Lagen (2016:1147) om upphandling
av koncessioner

OSL Offentlighets- och sekretesslagen
(2009:400)

RF Regeringsformen

TF Tryckfrihetsférordningen.

Institutioner och foreteelser

Kortnamn eller Fullstindigt namn och

forkortning ev. beskrivning

EES Europeiska ekonomiska
samarbetsomridet

EU Europeiska unionen

HD Hogsta domstolen

HFD Hogsta forvaltningsdomstolen
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Kommissionen

TED

Definitioner
Definition

Icke direktivstyrda
upphandlingsregler

Forkortningar och definitioner

Europeiska kommissionen

Tenders Electronic Daily,
webbversionen av tilligget till EU:s
officiella tidning dir offentliga
upphandlingar publiceras.

Med definitionen avses

Regler 1 upphandlingslagarna som
inte, eller endast delvis, styrs av EU-
direktiven om upphandling, dvs.
regler om

1. upphandling av varor, tjinster eller
byggentreprenader vars beriknade
virde understiger gillande EU-
troskelvirden, och

2. upphandling av sociala tjinster och
andra sirskilda tjinster, alternativt
B-tjinster, oavsett virde.
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Forfattningsforslag

1.1 Forslag till lag om dndring i lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling

Hirigenom foreskrivs 1 friga om lagen (2016:1145) om offentlig upp-
handling

dels att 19 kap., 1 kap. 1, 4, 7 och 88§, 2 kap. 8§, 5 kap. 8§,
10 kap. 2 och 4 §8§, 20 kap. 1-3 §§, 6, 10, 1315 §§, 21 kap. 1 och 4 §§
samt rubriken nirmast fore 1 kap. 4 § ska ha féljande lydelse,

dels att det ska inforas ett nytt kapitel, 19 a kap, sju nya paragrafer
1 1kap. 11a§, 5kap. 72§, 20kap. 132, 13 b, 19a-19 ¢ §§, en ny
bilaga, bilaga 2 a, samt nya rubriker nirmast fére 20 kap. 19 a och
19 ¢ §§, med féljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

1 kap.
1§
Innehillet i denna lag ir uppdelat enligt foljande:
1 kap. — Lagens innehdll, tillimpningsomride och definitioner
2 kap. — Blandad upphandling
3 kap. — Undantag frin lagens tillimpningsomride
4 kap. — Allminna bestimmelser
5 kap. — Troskelvirden
6 kap. — Upphandlingsforfaranden
7 kap. — Ramavtal, inkdpscentraler och annan samordnad upp-
handling
8 kap. — Elektroniska metoder f6r upphandling
9 kap. — Tekniska krav
10 kap. — Annonsering av upphandling och inbjudan till anbuds-
sokande
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11 kap. — Tidstrister f6r anbudsansékningar och anbud
12 kap. - Kommunikation, information till leverantérer och doku-
mentation
13 kap. — Uteslutning av leverantorer
14 kap. — Kvalificering
15 kap. — Egen férsikran och utredning om leverantérer
16 kap. — Utvirdering av anbud och tilldelning av kontrakt
17 kap. — Fullgérande av kontrakt
18 kap. — Projekttivlingar
19 kap. — Upphandling under 19 kap. — Annonspliktiga upp-
troskelvirdena och upphandling  handlingar under troskel-virdena
av tjinster enligt bilaga 2 och annonspliktiga  upphand-
lingar av tjinster enligt bilaga 2
19 a kap. — Direktupphandling
20 kap. — Avtalsspirr, éverprévning och skadestdnd
21 kap. — Upphandlingsskadeavgift
22 kap. - Tillsyn
Till lagen hor f6ljande bilagor:
Bilaga 1 — Forteckning 6ver byggentreprenadkontrakt
Bilaga 2 — Forteckning 6ver sociala tjnster och andra sirskilda
tjinster
Bilaga 2 a — Forteckning dver
tidnster som kan reserveras enligt
19 kap. 20§

Bilaga 3 — Definitioner av vissa
tekniska specifikationer

Troskelvirden

Bilaga 3 — Definitioner av vissa
tekniska specifikationer.

Troskelvirden och berikning
av virdet av en upphandling

43§

Om det beriknade virdet av
en upphandling eller en projekt-
tivling uppgdr till minst det
troskelvirde som giller enligt

44

Virdet av en upphandling eller
projekttivling ska beriknas enligt
5 kap.

Om det beriknade virdet av
en upphandling eller en projekt-
tivling uppgdr till minst det
troskelvirde som giller enligt
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5kap. 1§ och upphandlingen
eller projekttivlingen inte avser
en tjinst av sidant slag som an-
ges 1 bilaga 2, ska den genom-
féras med tillimpning av denna
lag utom 19 kap.

Om det beriknade virdet av
en upphandling eller en projekt-
tivling understiger troskelvirdet
eller om upphandlingen eller
projekttivlingen avser en tjinst
av sidant slag som anges i bila-
ga2, ska den genomfoéras med
tillimpning av 19 kap.

Forfattningsforslag

5kap. 1§ och upphandlingen
eller projekttivlingen inte avser
en tjinst av sidant slag som an-
ges 1 bilaga 2, ska den genom-
féras med tillimpning av denna
lag utom 19 kap. eller 19 a kap.
Om det beriknade virdet av
en upphandling eller en projekt-
tivling understiger troskelvirdet
eller om upphandlingen eller
projekttivlingen avser en tjinst
av sidant slag som anges 1 bila-
ga2, ska den genomféras med
tillimpning av antingen 19 kap.
eller, ndr direktupphandling fir

anvindas, 19 a kap.

7§
I detta kapitel finns definitioner av begrepp som anvinds i lagen.
I bilaga 3 finns definitioner av vissa tekniska specifikationer.
Det finns definitioner och foérklaringar ocks i andra kapitel.

Bestimmelser om betydelsen av féljande begrepp, termer och ut-
tryck finns 1 nedan angivna paragrafer:

Anbudsinfordran 1 10 kap. 1 §

Blandade kontrakt 12 kap. 1 §

CPV-nomenklaturen 1 4 kap. 19 §

Direktupphandling i Direktupphandling i
19 kap. 4§ 19akap. 1§

Dynamiskt inkdpssystem 1 8 kap. 1§

Elektronisk auktion i 8 kap. 15 §

Elektronisk katalog i 8 kap. 28 §

Forenklat forfarande i
19kap. 5 §

Forfarande for inrittande av innovationspartnerskap i 6 kap.
30 och 31 §§

Forhandlat forfarande med féregiende annonsering i 6 kap.
468§

Forhandlat forfarande utan féregdende annonsering i 6 kap.
12-19 §§
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Intern upphandling i 3 kap. 11-16 §§
Konkurrenspriglad dialog 1 6 kap. 20 och 21 §§
Leverantor av medietjinster 1 3 kap. 20 §

Mirkning 19 kap. 12 §
Selektivt férfarande 1 6 kap. 3 §
Urvalsforfarande i

19kap. 6 §
Oppet forfarande i 6 kap. 2 §.

Metoder for upphandling i
19kap. 3§

8§

Med anbudssékande avses den
som har ansékt om att {3 eller
inbjudits att delta 1

1. ett selektivt forfarande,

2. ett forbandlat forfarande med
foregdende annonsering,

3. ett forbandlat forfarande utan
foregdende annonsering,

4. en konkurrenspriglad dialog,

5. ett forfarande for invittande
av innovationspartnerskap, eller

6. ett urvalsforfarande.

Med anbudssékande avses den
som har ansokt om att {3 eller
inbjudits att delta i ett forfarande
som genomférs i mer dn ett steg.

11a§

46

Med CPV-kod avses ett refe-
rensnummer som hinvisar till den
terminologi som faststills i Euro-
paparlamentets och rddets forord-
ning (EG) nr 2195/2002 av den
5 november 2002 om en gemen-
sam terminologi vid offentlig upp-
handling (CPV), i lydelsen enligt
Europeiska kommissionens for-
ordning (EG) nr 213/2008.
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2 kap.
8 §

Om den upphandlande myndigheten tilldelar ett delbart blandat
kontrakt som ett enda kontrakt och kontraktet avser dels upphand-
ling av varor, tjinster eller byggentreprenader som regleras i denna
lag, dels upphandling som regleras i lagen (2016:1147) om upp-
handling av koncessioner ska kontraktet tilldelas med tillimpning av

1. bestimmelserna om upphandling 6ver tréskelvirdena 1 denna
lag, om virdet av den del av kontraktet som regleras i denna lag
beriknas uppga till minst det troskelvirde som ska tillimpas enligt 1

kap. 4 § och 5 kap. 1§.

2. bestimmelserna i 19 kap. 1
denna lag, om virdet av den del
av kontraktet som regleras i denna
lag beriknas understiga det trés-
kelvirde som ska tillimpas enligt
1 kap. 4 § och 5 kap. 1 § och vir-
det av den del som avser konces-
sioner beriknas understiga det
troskelvirde som ska tillimpas
enligt lagen om upphandling av
koncessioner.

2. bestimmelserna 1 19 kap.
eller, ndr direktupphandling fdar
anvindas, 19 a kap. 1 denna lag,
om virdet av den del av kontrak-
tet som regleras i denna lag be-
riknas understiga det troskel-
virde som ska tillimpas enligt
1 kap. 4 § och 5 kap. 1 § och vir-
det av den del som avser konces-
sioner beriknas understiga det
troskelvirde som ska tillimpas

enligt lagen om upphandling av
koncessioner.

5 kap.

7a§
En upphandling far inte delas upp
i avsikt att kringgd bestimmel-
serna 1 19 kap.

s §

Om en planerad byggentreprenad eller anskaffning av tjinster
respektive anskaffning av likartade varor kan innebira att flera kon-
trakt upphandlas i form av delkontrakt, ska det sammanlagda virdet
av delkontrakten beaktas nir det avgdérs om upphandlingens virde
uppgér till troskelvirdet enligt 1 §.
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Om troskelvirdet overskrids, ska varje delkontrakt upphandlas
enligt bestimmelserna om upphandling 6ver troskelvirdet. Detta
giller dock inte for ett enskilt delkontrakt vars virde ir ligre in

1. 80 000 euro nir det giller varor eller tjinster, eller

2.1 000 000 euro nir det giller byggentreprenader.

Finns det flera delkontrakt av sddant slag som anges 1 foregdende
stycke, ska vart och ett av dem upphandlas enligt bestimmelserna
om upphandling 6ver troskelvirdet, om det sammanlagda virdet av
dessa delkontrakt dverstiger 20 procent av det sammanlagda virdet
av alla delkontrakten.

For sddana delkontrakt som
enligt denna paragraf undantas
frdn bestimmelserna om upp-
handling 6ver troskelvirdet till-
limpas 19 kap.

For sddana delkontrakt som
enligt denna paragraf undantas
frin bestimmelserna om upp-
handling 6ver troskelvirdet till-
limpas 19 kap. eller, ndr direktupp-

handling fdr anvindas, 19 a kap.

10 kap.
2§

En upphandlande myndighet som inte ir en central upphand-
lande myndighet fir anvinda en férhandsannons som anbudsinford-
ran nir upphandling ska genomféras med selektivt forfarande eller
forhandlat férfarande med féregdende annonsering.

En myndighet som ska upp-
handla tjinster av sidant slag som
anges 1 bilaga 2 far ocksd anvinda
en forbandsannons som anbuds-
infordran.

438
En upphandlande myndighet som har tilldelat ett kontrakt eller
ingdtt ett ramavtal ska skicka en efterannons om upphandlingsresul-
tatet senast 30 dagar efter det att avtalet eller ramavtalet ingicks. En
myndighet som tilldelat kontrakt enligt ett dynamiskt inképssystem
ska skicka en efterannons senast 30 dagar efter tilldelningen av varje
kontrakt.

Trots férsta stycket f&r myn-
digheten vid tilldelning av kon-
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Trots forsta stycket f&r myn-
digheten vid tlldelning av kon-
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trakt enligt ett dynamiskt in-
kopssystem eller av kontrakt som
avser tjdnster av sddant slag som
anges 1 bilaga 2 samla efter-
annonserna kvartalsvis. I sddana

Forfattningsforslag

trakt enligt ett dynamiskt in-
kopssystem samla efterannon-
serna kvartalsvis. I sidana fall ska
de samlade annonserna skickas
senast 30 dagar efter utgdngen av

fall ska de samlade annonserna
skickas senast 30 dagar efter ut-
gdngen av varje kvartal.

Forsta stycket giller inte for tilldelning av kontrakt som gérs med
stdd av ett ramavtal som ingdtts i enlighet med denna lag.

varje kvartal.

19 kap. Annonspliktiga upphandlingar under tréskelvardena och
annonspliktiga upphandlingar av tjanster enligt bilaga 2

Tillimpningsomrade

1§ Detta kapitel ska tillimpas vid upphandling eller projekttivling
vars virde, beriknat enligt 5 kap.

1. uppgér till minst 600 000 kronor men understiger det troskel-
virde som avses 15 kap. 1§, eller

2. uppgdr till minst det troskelvirde som avses 1 5 kap. 1§, nir
upphandlingen eller projekttivlingen avser en tjinst av sidant slag
som anges i bilaga 2.

Om direktupphandling f&r anvindas enligt 19 a kap. fir den upp-
handlande myndigheten i stillet genomféra upphandlingen med till-
limpning av det kapitlet.

Vid upphandlingar enligt detta kapitel tillimpas iven 1-3 kap.,
5 kap. och 20-22 kap.

Allminna bestimmelser
Principer for upphandling

2§ Vid upphandling enligt detta kapitel ska en upphandlande
myndighet behandla leverantérer pd ett likvirdigt och icke-diskrimine-
rande sitt (likabehandlingsprincipen och icke diskrimineringsprin-
cipen) samt med iakttagande av principerna om éppenhet, propor-
tionalitet och dmsesidigt erkinnande (transparensprincipen, pro-
portionalitetsprincipen och principen om 6msesidigt erkinnande).
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Forfarande vid och metoder for upphandling

3§ En upphandlande myndighet ir fri att utforma férfarandet vid
upphandlingen. Myndigheten ir dven fri att anvinda olika metoder
for upphandling.

Med metoder fér upphandling avses olika tekniker och instru-
ment for upphandling, sdsom ramavtal och dynamiska inkops-
system.

Anbud i grupp och tillging till andra foretags kapacitet

4§ En grupp av leverantdrer fir delta i en upphandling. En upp-
handlande myndighet fir inte stilla upp villkor om att en sddan
grupp ska ha en viss juridisk form f6r att {3 limna en anbudsansékan
eller ett anbud. Myndigheten fir dock begira att en sidan grupp ska
ha en viss form nir den har blivit tilldelad kontraktet, om det krivs
for att kontraktet ska kunna fullgoras pd ett tillfredsstillande sitt.

5§ En leverantor fir vid behov nir det giller ett visst kontrake
3beropa ett annat foretags kapacitet. Leverantéren ska genom att
tillhandahlla ett 8tagande frén det andra f6retaget eller pd annat sitt
visa att leverantdoren kommer att férfoga 6ver nédvindiga resurser
nir kontraktet ska fullgoras.

Annonsering

6§ En upphandlande myndighet ska genom en annons informera
om sin avsikt att genomfora en upphandling.

Upphandlingsdokumenten

7§ En upphandlande myndighet ska ge fri, direkt, fullstindig och
kostnadsfri tillgdng till upphandlingsdokumenten frin den dag d&
annonsen publiceras eller den senare dag som anges i annonsen.
Myndigheten ska i ndgot av upphandlingsdokumenten beskriva
upphandlingen i syfte att géra det mojligt for intresserade leveran-
torer att deltai upphandlingen och att limna konkurrenskraftiga anbud.
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Tidsfrister

8§ Anbudssokande och anbudsgivare ska ges skilig tid att komma
in med ansékningar respektive anbud.

Kommuniceringsformer under en upphandling

9§ Forfarandet ir skriftligt. Muntlig kommunikation fir dock
anvindas som ett komplement i en upphandling nir den upphand-
lande myndigheten bedémer det som limpligt, om myndigheten
dokumenterar sddana uppgifter som ir av betydelse fér upphand-
lingen.

Kompletterande information om upphandlingsdokumenten

10§ Om en leverantér begir kompletterande upplysningar om
innebdrden av upphandlingsdokumenten, ska den upphandlande myn-
digheten limna sddan information senast sex dagar fore sista anbuds-
dag, férutsatt att leverantdren har begirt upplysningarna i rimlig tid.

Samma frist giller, om den upphandlande myndigheten pd eget
initiativ vill limna kompletterande upplysningar.

Upplysningarna ska limnas skriftligen till alla leverantérer som
deltar i upphandlingen.

Forlingning av anbudstiden

11§ En upphandlande myndighet ska férlinga fristen for att
komma in med anbud si att alla leverantérer kan & kinnedom om
all den information som behovs for att utarbeta ett anbud, om

1. kompletterande upplysningar inte limnas inom den tidsfrist
som anges 10 §, eller

2. visentliga dndringar gérs 1 upphandlingsdokumenten.
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Dialog i en upphandling

12§ En upphandlande myndighet fir ha en dialog med en eller
flera leverantorer 1 en pigiende upphandling. Med en dialog avses ett
skriftligt eller, i férekommande fall, muntligt informationsutbyte
mellan en upphandlande myndighet och en leverantor.

En dialog f&r omfatta rittelser av fel, fértydliganden och kom-
pletteringar av anbud eller andra handlingar som leverantéren har
gett in.

En dialog fir ocksd omfatta férhandling om

1. alla aspekter av upphandlingsdokumenten, férutom minimi-
krav och tilldelningskriterier,

2. allaaspekter av anbud eller andra handlingar ingivna av leveran-
toren.

Skyddsregler for leverantdrer
Beslut om uteslutning pd grund av bristande limplighet

13§ Om en upphandlande myndighet éverviger att utesluta en
anbudssokande eller anbudsgivare pd grund av bristande limplighet,
ska den innan beslut fattas ge anbudssokanden eller anbudsgivaren
tillfille att inom en bestimd tid yttra sig 6ver skilen for uteslutning.

Beslut om att forkasta ett onormalt ldgt anbud

14§ Om en upphandlande myndighet 6verviger att férkasta ett
anbud pd grund av att det ir onormalt l3gt, ska den innan beslut
fattas ge anbudsgivaren mojlighet att inom en bestimd tid forklara
det 13ga anbudet. Ett anbud fir endast férkastas om myndigheten
inte har fatt ett tillfredsstillande svar.

Information om beslut

15§ Nir en upphandlande myndighet har fattat beslut om att till-
dela ett kontrakt eller att ingd ett ramavtal, ska den skriftligen under-
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ritta anbudssokandena och anbudsgivarna om beslutet. Underrit-
telsen ska innehilla skilen for beslutet och uppgift om den period
inom vilken avtal enligt 20 kap. 1 § inte fir ingds (avtalsspirr).

Om myndigheten anvinder sig av ett ramavtal eller nigon annan
metod f6r upphandling som innebir 16pande tilldelning av kontrakt,
ska anbudsgivarna skriftligen underrittas om ett beslut om tilldel-
ning av kontrakt nir beslutet har féregdtts av en férnyad konkur-
rensutsittning eller annan anbudsgivning i konkurrens. Underrittel-
sen ska innehilla skilen for beslutet. Om myndigheten viljer att
iaktta en avtalsspirr enligt 20 kap. 1 § ska underrittelsen innehélla
uppgift om det och om avtalsspirrens lingd.

Underrittelsen innebir inte att ett anbud forfaller.

16 § En upphandlande myndighet ska till den anbudssékande eller
anbudsgivare som begir det limna upplysningar om skilen for att
leverantdrens ansékan har avslagits eller anbud férkastats, samt de
relativa férdelarna med det valda anbudet.

Upplysningar ska limnas snarast mojligt och senast inom 15 dagar
frdn det att en skriftlig begiran kom in.

17§ En upphandlande myndighet som beslutar att avbryta en
upphandling eller att géra om upphandlingen ska skriftligen infor-
mera anbudssdkandena och anbudsgivarna om beslutet. I under-
rittelsen ska skilen for beslutet anges.

Dokumentation

18 § En upphandlande myndighet ska dokumentera genomféran-
det av en upphandling. Dokumentationen ska vara tillricklig for att
motivera myndighetens beslut under upphandlingens samtliga skeden.

19§ Tarkivlagen (1990:782) finns bestimmelser om myndigheters
och vissa andra organs arkiv. Fér en upphandlande myndighet som
inte omfattas av arkivlagen giller andra och tredje styckena.

Nir en upphandling har avslutats eller ett ramavtal har ingdtts ska
den upphandlande myndigheten pd betryggande sitt férvara anbud
och anbudsansékningar med tillhérande beskrivningar, modeller
och ritningar samt anbudsférteckningar, sammanstillningar, sidana
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dokument som avses 1 18 § och liknande handlingar. Handlingarna
ska bevaras minst fyra dr frin den dag d& kontraktet eller ramavtalet
ingicks.

Myndigheten ska dven bevara det kontrakt eller det ramavtal som
har ingdtts. Kontraktet eller ramavtalet ska bevaras 8tminstone under

dess loptid.

Sirskilda bestimmelser f6r upphandling av tjinster
enligt bilaga 2

Reserverad upphandling for tjdinster enligt bilaga 2 a

20§ Vid upphandling av en hilso- och sjukvirdstjinst eller nigon
annan tjinst av sddant slag som anges i bilaga 2 a f&r en upphandlande
myndighet reservera deltagandet {6r sddana organisationer som

1. har som syfte att fullgora ett offentligt uppdrag som ir kopplat
till att tillhandahilla sidana tjinster,

2. 3terinvesterar eventuell vinst f6r att uppnd syftet enligt 1, och

3. har en lednings- och dgarstruktur som grundar sig pd persona-
lens dgande eller deltagande eller som kriver aktivt deltagande av
personal, anvindare eller berérda parter.

Loptiden for ett kontrakt som tilldelas med stod av forsta stycket
fir inte 6verstiga tre ar.

Om en upphandlande myndighet med tillimpning av forsta
stycket har tilldelat en organisation ett kontrakt fér en viss tjinst
under de senaste tre &ren, fir myndigheten inte med stéd av samma
stycke tilldela den organisationen ytterligare ett kontrakt for den
berorda tjinsten.

Annonsering

21§ Vid upphandling av en sidan tjinst som anges 1 bilaga 2 ska en
upphandlande myndighet, i stillet f6r vad som anges 1 6 §, informera
genom en anbudsinfordran om sin avsikt att tilldela ett kontrake eller
ingd ett ramavtal. En anbudsinfordran ska géras genom en annons
om upphandling eller en férhandannons.
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22§ Nir en upphandlande myndighet har ingitt ett kontrakt eller
ett ramavtal avseende en tjinst av sidant slag som anges i bilaga 2 ska
den genom en annons informera om upphandlingsresultatet (efter-
annons). Detta giller dock inte f6r kontrakt som ingds med stod av
ett ramavtal. Myndigheten fir samla efterannonserna kvartalsvis och
skicka dem senast 30 dagar efter utgdngen av varje kvartal.

Dokumentation

23§ Vid upphandling av en sidan tjinst som anges i bilaga 2 ska en
upphandlande myndighet, 1 stillet f6r vad som sigs 1 18 § om doku-
mentation, dokumentera upphandlingen med tillimpning av 12 kap.
15 och 16 § om individuella rapporter.

Tillging till kontrakt

24§ 12 kap. tryckfrihetsforordningen finns bestimmelser om all-
minna handlingars offentlighet. For en upphandlande myndighet som
inte ska tillimpa de bestimmelserna giller andra och tredje stycket.

En upphandlande myndighet ska pd begiran av en berérd leve-
rantdr limna ut en kopia eller en utskrift av ett kontrakt som avser
en tjinst av sddant slag som anges 1 bilaga 2 och som bevaras enligt
19 § tredje stycket, om kontraktet ingdtts till ett virde av minst
1 000 000 euro.

I frdga om utlimnande av ett kontrakt tillimpas 12 kap. 20-24 §§.

Projekttivlingar

25§ Bestimmelsernai 18 kap. 1 och 3-6 §§ giller dven for projekt-
tivlingar enligt detta kapitel.

En projekttivling ska annonseras enligt 6 §.

Om ett kontrakt enligt tivlingsreglerna ska tilldelas vinnaren eller
en av vinnarna, ska vinnaren respektive vinnarna bjudas in att delta 1

férhandlingar.
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Bemyndiganden

26 § Regeringen fir meddela foreskrifter om innehdllet i och offent-
liggérandet av annonser samt innehdllet 1 upphandlingsdokument
enligt detta kapitel.

19 a kap. Direktupphandling
Tillimpningsomrade

1§ Idettakapitel finns bestimmelser om direktupphandling. Med
direktupphandling avses upphandling utan obligatorisk annonsering.
Vid upphandlingar enligt detta kapitel tillimpas dven 1-3 kap., 5 kap.
och 20-22 kap.

Direktupphandling f&r anvindas om virdet av upphandlingen,
beriknat enligt 5 kap., understiger 600 000 kronor eller, nir upphand-
lingen avser en tjidnst av sddant slag som anges 1 bilaga 2, det troskel-
virde som avses 15 kap. 1 §.

Direktupphandling fir ocks anvindas 1 de fall som anges 1 4-6 §8§.

2§ Om enupphandlande myndighet viljer att inte direktupphandla
enligt detta kapitel, trots att det ir tilldtet, ska upphandlingen 1 stillet
genomforas med tillimpning av 19 kap.

Principer for direktupphandling

3§ En upphandlande myndighet ska anvinda direktupphandling
s& att de konkurrensméjligheter som finns utnyttjas. Kostnaderna
for att genomfora upphandlingen ska dock std i1 rimlig proportion
till upphandlingens uppskattade virde.

Den upphandlande myndigheten ska genomféra upphandlingen
pd ett sakligt och opartiskt sitt.

Om upphandlingen kan vara av intresse for nigon leverantdr som
ir etablerad 1 en annan medlemsstat eller EES-stat, ska upphand-
lingen, i stillet f6r vad som anges i férsta och andra stycket, genom-
foras 1 enlighet med de principer som anges 1 19 kap. 2 §.

56



SOU 2018:44 Forfattningsforslag

Direktupphandling i sirskilda situationer
Direktupphandling efter en misslyckad upphandling enligt 19 kap.

4§ Direktupphandling fir anvindas om det vid en upphandling en-
ligt 19 kap.

1. inte har limnats ndgra limpliga anbudsansékningar eller anbud
och de villkor som har angetts i de ursprungliga upphandlingsdoku-
menten inte har dndrats visentligt,

2. endast inkommer anbud som ir ogiltiga eller inte acceptabla,
under forutsittning att den upphandlande myndigheten i férfaran-
det endast tar med de anbudsgivare som

a. inte ska uteslutas p& grund av bristande limplighet,

b. uppfyller eventuella krav pd kapacitet eller regler f6r urval av
anbudssoékande, och

c. har limnat anbud som uppfyller de formella kraven i det fére-
gdende forfarandet.

Direktupphandling i bradskande fall och vissa andra fall

5§ Direktupphandling fir anvindas nir virdet av upphandlingen,
beriknat enligt 5 kap., inte 6verstiger troskelvirdet enligt 5 kap. 1 §
och

1. forhdllandena motsvarar de som enligt 6 kap. 14 § eller 6 kap.
17-19 §§ gor det tilldtet att anvinda ett férhandlat férfarande utan
foregdende annonsering,

2. det pa grund av synnerlig bridska, som beror pd omstindig-
heter som inte kan tillskrivas och inte har kunnat férutses av den
upphandlande myndigheten, inte ir mojligt att genomféra upphand-
lingen enligt 19 kap. och anskaffningen ir absolut nédvindig, eller

3. det finns synnerliga skil.

Direktupphandling i samband med éverprovning (tickningskip)

6 § Direktupphandling fir anvindas foér en anskaffning som ir
nddvindig for att tillgodose ett angeliget behov som har uppstate till
foljd av att

1. allmin forvaltningsdomstol handligger ett mél om Sverprov-
ning av en upphandling, och
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a) en forlingd avtalsspirr giller enligt 20 kap. 8 §, eller

b) ritten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal inte far
ingds innan ngot annat har bestimts enligt 20 kap. 9 §,

2. allmin férvaltningsdomstol har beslutat om ingripande enligt
20 kap. 6 §, eller

3. allmin férvaltningsdomstol handligger ett mal om éverprév-
ning av ett avtals giltighet, och ritten har beslutat enligt 20 kap. 16 §
att avtalet inte fir fullgéras innan ndgot annat har bestimts.

Ett kontrakt som ingds med stdd av forsta stycket fir inte ha
lingre I6ptid in nddvindigt. Det fir inte heller vara mer omfattande
in nddvindigt.

Direktupphandling enligt denna paragraf f&r bara anvindas om
virdet av upphandlingen inte dverstiger det troskelvirde som giller
enligt 5 kap. 1 §.

Frivillig forhandsannonsering

7§ Enupphandlande myndighet som avser att tilldela ett kontrakt
genom direktupphandling fir informera om sin avsikt genom en
annons.
I 20 kap. 3 § finns en bestimmelse om avtalsspirr 1 dessa fall.
Regeringen f&r meddela nirmare foreskrifter om innehillet i och
offentliggérandet av annonser enligt detta kapitel.

Information om beslut

8§ Om en upphandlande myndighet har begirt in anbud frén fler

in en anbudsgivare ska den snarast mojligt skriftligen underritta

anbudsgivarna nir beslut om leverantér och anbud har fattats.
Underrittelsen utldser inte nigon avtalsspirr enligt 20 kap. 1 §.

Dokumentation

9§ Enupphandlande myndighet ska dokumentera genomférandet
av en direktupphandling. Dokumentationen ska vara tillricklig for
att motivera myndighetens beslut under upphandlingens samtliga

skeden.
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Riktlinjer {6r direktupphandling

10§ Enupphandlande myndighet ska besluta riktlinjer f6r direkt-
upphandling.
Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

20 kap.
1§

Om en upphandlande myn-
dighet ir skyldig att skicka en
underrittelse om tilldelnings-
beslut enligt 12 kap. 12 § forsta
stycket eller 19 kap. 29 § och un-
derrittelsen har skickats med ett
elektroniskt medel, f&r den upp-
handlande myndigheten inte ingd
avtal (avtalsspirr) férrin 10 dagar
har gdtt frin det att underrittel-
sen skickades.

Om en upphandlande myn-
dighet ir skyldig att skicka en
underrittelse om tilldelnings-
beslut enligt 12 kap. 12 § forsta
stycket eller 19 kap. 15§ forsta
stycket och underrittelsen har
skickats med ett elektroniskt
medel, fir den upphandlande myn-
digheten inte ingd avtal (avtals-
spirr) férrin 10 dagar har gitt frén
det att underrittelsen skickades.

Om underrittelsen har skickats pd8 annat sitt in med ett
elektroniskt medel till nigon anbudssdkande eller anbudsgivare, far
avtal inte ingds forrin 15 dagar har gitt frin utskickandet.

Om en upphandlande myndighet i underrittelsen har angett en
lingre avtalsspirr dn den foreskrivna minimifristen, fir avtal inte
ingds forrin efter utgingen av den angivna perioden.

23§

Avtalsspirr giller inte

1. vid tilldelning av kontrakt efter upphandling utan foregdende
annonsering med stdd av 6 kap. 12-19 §§,

2.vid tilldelning av kontrakt
med férnyad konkurrensutsitt-
ning inom ett ramavtal enligt
7 kap. 7 och 8 §§,

3.vid tilldelning av kontrakt
enligt ett dynamiskt inkops-
system, eller

2.vid tilldelning av kontrakt
med férnyad konkurrensutsitt-
ning inom ett ramavtal enligt 7 kap.
7 och 8 §§, eller

3. vid tilldelning av kontrakt
enligt ett dynamiskt ink6pssystem,
som har invdttats enligt 8 kap.

59



Forfattningsforslag

4. vid direktupphandling enligt
19 kap. 7 § tredje stycket.
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338

Vid annonsering enligt 10 kap.
5§ eller 19 kap. 13 § tir den upp-
handlande myndigheten inte in-
g8 avtal f6rrin 10 dagar har gdtt
frén det att annonsen publicerats.

Vid annonsering enligt 10 kap.
5§ eller 19 a kap. 7 § tar den upp-
handlande myndigheten inte in-
g8 avtal férrin 10 dagar har gitt
frén det att annonsen publicerats.

63§

Om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot nigon av
de grundliggande principerna i
4 kap. 1 § eller ndgon annan be-
stimmelse 1 denna lag och detta
har medfért att leverantdren har
lidit eller kan komma att lida
skada, ska ritten besluta att upp-
handlingen ska géras om eller att
den fir avslutas forst sedan rit-
telse har gjorts.

Om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot nigon
bestimmelse 1 denna lag och detta
har medfort att leverantdren har
lidit eller kan komma att lida
skada, ska ritten besluta att upp-
handlingen ska géras om eller att
den fir avslutas forst sedan rit-
telse har gjorts.

En upphandling fir inte éverprovas efter det att avtal har slutits
mellan den upphandlande myndigheten och en leverantor.

10§

Nir en forlingd avtalsspirr
giller enligt 8§, f&r den upp-
handlande myndigheten inte in-
g8 avtal férrin 10 dagar har gdtt
frén det att forvaltningsritten har
avgjort mélet.

Nir en forlingd avtalsspirr
giller enligt 8§, fir den upp-
handlande myndigheten inte in-
g8 avtal férrin 10 dagar har gitt
frén det att forvaltningsritten har
avgjort milet. Detta giller dock
inte ndr en forvaltningsritt har
beslutat att avvisa en ansikan
enligt 19 a § tredje stycket.

Nir en forvaltningsritt eller en kammarritt har fattat ett beslut

enligt 9 §, fir avtal inte ingds forrin 10 dagar har gitt frin det att
domstolen har avgjort mélet eller upphivt beslutet. Nir Hogsta
forvaltningsdomstolen har fattat ett beslut enligt 9 § och beslutat att
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dterforvisa milet till lagre instans, far avtal inte ingds f6rrin 10 dagar
har gitt frén beslutet om dterférvisning.
Ritten far besluta att ndgon tiodagarsfrist inte ska gilla.

13§
Ritten ska besluta att ett avtal som har slutits mellan en upp-
handlande myndighet och en leverantor ir ogiltigt, om avtalet har

slutits

1. utan foregdende annonse-
ring enligt 10 kap. 1, 2 eller 3 §,
18 kap. 2 § eller 19 kap. 9 § nir
det inte har varit tilldtet att an-
vinda direktupphandling enligt
19 kap.,

1. utan foregiende annonse-
ring enligt 10 kap. 1, 2 eller 3 §
eller 18 kap. 2 § nir det inte har
varit tillitet att anvinda forhand-
lat forfarande utan foregdende an-
nonsering enligt 6 kap. 12-19 §§,

2. efter en férnyad konkurrensutsittning inom ett ramavtal enligt
7 kap. 7 eller 8 § samt 9 § utan att de villkor har f&ljts som framgar
av de paragraferna eller av det ramavtal som ligger till grund for
konkurrensutsittningen och detta har medfért att leverantdren har
lidit eller kan komma att lida skada, eller

3. enligt ett dynamiskt inképssystem utan att de villkor som
anges 1 8 kap. 10 eller 12 § har foljts och detta har medfort att leve-
rantoren har lidit eller kan komma att lida skada.

Ett avtal ska ocksd forklaras
ogiltigt, om det har slutits i strid
med bestimmelserna om avtalsspérr
i 1, 3 eller 8§, etr interimistiskt
beslut enligt 9§ eller tiodagars-
fristen i 10 § eller om avtalet har
slutits fore en underrittelse om
tilldelningsbeslut enligt 12 kap.
12§ forsta stycket eller 19 kap.
29 § forsta stycket. For ogiltighet i
sddana fall krivs dessutom att
nagon av de grundliggande prin-
ciperna 1 4 kap. 1§ eller ndgon
annan bestimmelse i denna lag
har dvertrdtts och detta har med-
fort att leverantéren har lidit eller
kan komma att lida skada.
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13a§

Ritten ska besluta att ett avtal
som har slutits mellan en upp-
handlande myndighet och en leve-
rantor dr ogiltigt, om avtalet har
slutits

1. utan foregdende annonsering
enligt 19 kap. 6 eller 21 §, nér di-
rektupphandling enligt 19 a kap.
inte har fatt anvéindas,

2. efter en direktupphandling i
samband med Gverprévning, 1
strid med forutsitiningarna i 19 a
kap. 6 §, eller

3. efter att myndigheten har
tilldelat kontrakt enligt 19 kap.
med anvindning av ett ramavtal
eller ndgon annan metod for upp-
handling som innebdir [opande till-
delning av kontrakt, om

a. kontraktstilldelningen  har
foregdtts av en fornyad konkur-
rensutsitining eller annan an-
budsgivning i konkurrens, och

b. foreskrivna villkor for meto-
den inte har foljts och detta har
medfort att leverantoren har lidit
eller kan komma att lida skada.

13b§

Riitten ska besluta att ett avtal
som har slutits mellan en upp-
handlande myndighet och en leve-
rantor dr ogiltigt, om det har
slutits

1. 1 strid med bestimmelserna
om avtalsspirr i 1, 3 eller 8 §, ett
interimistiskt beslut enligt 9 § eller
tiodagarsfristen 1 10 §, eller
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2. fore en underrittelse om
tilldelningsbeslut enligt 12 kap.
12 § forsta stycket eller 19 kap.
15 § forsta stycket.

For ogiltighet i dessa fall krivs
dessutom att ndgon annan be-
stimmelse 1 denna lag har dver-
trétts och detta har medfort att
leverantoren har Lidit eller kan
komma att lida skada.

14§

Om det finns tvingande hin-
syn till ett allminintresse, ska
ritten besluta att avtalet far bestd
trots att forutsittningarna for
ogiltighet 113 § ir uppfyllda.

Om det finns tvingande hin-
syn till ett allminintresse, ska
ritten besluta att avtalet far bestd
trots att forutsittningarna for
ogiltighet 1 13-13b §§ ir upp-
fyllda.

15§

Bestimmelserna om ogiltighet
113 § ska inte tillimpas

Bestimmelserna om ogiltighet
113 och 13 a §§ ska inte tillimpas

1. pd avtal som har slutits av en upphandlande myndighet efter en
férnyad konkurrensutsittning inom ett ramavtal enligt 7 kap. 7 eller
8 §, om den upphandlande myndigheten skickat en underrittelse om
tilldelningsbeslutet enligt 12 kap. 12 § forsta stycket samt iakttagit

en avtalsspirr enligt 1 §,

2. p4 avtal som har slutits av
en upphandlande myndighet en-
ligt ett dynamiskt inképssystem,
om den upphandlande myndig-
heten skickat en underrittelse om
tilldelningsbeslutet enligt 12 kap.
12 § forsta stycket, samt iakttagit
en avtalsspirr enligt 1§, eller

2. p4 avtal som har slutits av
en upphandlande myndighet en-
ligt ett dynamiskt inkdpssystem
som har inrittats enligt 8 kap., om
den upphandlande myndigheten
skickat en underrittelse om till-
delningsbeslutet enligt 12 kap.
12 § forsta stycket, samt iakt-
tagit en avtalsspirr enligt 1 §,

3. pd avtal som har slutits av en
upphandlande myndighet enligt
19 kap efter anvindning av en
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3. om en upphandlande myn-
dighet genom annons enligt
10 kap. 5 § eller 79 kap. 13 § har
meddelat sin avsikt att upp-
handla och har iakttagit avtals-
spirren enligt 3 §.

SOU 2018:44

metod for upphandling som inne-
bir lopande tilldelning av kon-
trakt, om myndigheten har

a. skickat ut en underrittelse
om tilldelningsbeslutet enligt 19 kap.
15 § andra stycket, och

b. iakttagit en avtalsspirr en-
ligt 1§, eller

4. om en upphandlande myn-
dighet genom annons enligt
10 kap. 5 § eller 19 a kap. 7 § har
meddelat sin avsikt att upp-
handla och har iakttagit avtals-
sparren enligt 3 §.

Ansékningsavgift

19a§

64

En leverantor som anscker om
dverprovning av en upphandling
eller dverprévning av ett avtals
giltighet ska betala en anséknings-
avgift.

Om leverantiren inte betalar
avgiften 1 samband med att an-
skan ges in till forvaltningsritten
ska ritten foreligga leverantiren
att inom wiss tid betala avgiften
vid pdfolid att ansékan annars
avvisas.

Om avgiften inte har betalats
inom forelagd tid, ska forvalt-
ningsrdtten avvisa ansokan.
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19b§

Regeringen eller den myndig-
het som regeringen bestimmer fir
meddela ytterligare foreskrifter om
avgiften.

Processkostnader

19c¢§

Ritten fdr, enligt vad som dr
skdligt, forordna att forlorande part
ska ersdtta vinnande parts kostna-
der i mdl om dverprévning av upp-
handling och mdl om éverprov-
ning av ett avtals giltighet.

De kostnader som kan ersittas
med stod av forsta stycket dr parts
skdliga kostnader for forberedande
och utférande av talan i malet,
inklusive kostnad for partens ar-
bete och tidspillan samt arvode t1ll
ombud eller bitride. Ersittningen
ska dven innefatta rinta enligt 6 §
rintelagen (1975:635) frian dagen
dd madlet avgors till dess betalning
sker.

Ritten far besluta att ombud
eller bitréide dir solidariskt ansvarig
for kostnader i sddana situationer

som avses i 18 kap. 7 § réttegings-
balken.
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21 kap.
1§

Allmin férvaltningsdomstol fir besluta att en upphandlande myn-
dighet ska betala en sirskild avgift (upphandlingsskadeavgift), om

1. allmin férvaltningsdomstol 1 ett avgdrande som fatt laga kraft
har faststillt att ett avtal fir best§, trots att det har slutits 1 strid med
bestimmelserna om avtalsspirr 1 20 kap. 1, 3 eller 8 §,

2. allmin foérvaltningsdomstol 1 ett avgorande som fitt laga kraft
har faststillt att ett avtal fir bestd pd grund av tvingande hinsyn till
ett allminintresse enligt 20 kap. 14 §, eller

3. myndigheten har slutit av- 3. myndigheten har slutit av-
tal med en leverantdr utan fére- tal med en leverantér utan fére-
giende annonsering enligt 10 kap. gdende annonsering enligt 10 kap.
1, 2 eller 3§, 18kap. 2§ eller 1, 2 eller 3§, 18 kap. 2§ eller
19 kap. 9 §. 19 kap. 6 eller 21 §.

43§

Upphandlingsskadeavgiften Upphandlingsskadeavgiften
ska uppg4 till ligst 10 000 kronor ~ ska uppg3 till ligst 10 000 kronor
och hogst 10000000 kronor. och hégst 10000000 kronor.
Avgiften fir inte Overstiga tio Avgiften fir inte Overstiga tio
procent av upphandlingens virde procent av upphandlingens virde

enligt 5 kap. eller 19 kap. 8 §. enligt 5 kap.

1. Denna lag trider 1 kraft den 1 juli 2019.

2. Aldre bestimmelser giller for sidana upphandlingar som har
paborjats fore ikrafttridandet. Bestimmelserna 1 20 kap. 10 § och
19 a—c §§ ska dock tillimpas 1 mal hos de allminna férvaltnings-
domstolarna som har inletts vid férvaltningsritt den 1 juli 2019 eller
direfter.
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Foreslagen lydelse

Bilaga 2 a

Forteckning over tjinster som kan reserveras enligt 19 kap. 20 §

Beskrivning CPV-kod
Utbildningsadministration 75121000-0
Hilsovardsforvaltning 75122000-7
Fastighetsforvaltning 75123000-4
Tillhandahillande av 79622000-0
hemtjinstpersonal

Férmedling av vdrdpersonal 79624000-4
Formedling av likare 79625000-1
Forskoleundervisning 80110000-8
Hégre utbildning 80300000-7
E-lirande 80420000-4
Vuxenundervisning pa 80430000-7
universitetsniva

Personalutbildning 80511000-9
Utbildningslokaler/system 80520000-5
Handledning 80590000-6
Hilso- och sjukvard 85000000-9 till 85323000-9
Biblioteks-, arkiverings-, musei-  92500000-6
och 6vriga kulturtjinster

Sporttjinster 92600000-7
Tjanster tillhandahillna av 98133000-4
sociala medlemsorganisationer

Tjinster tillhandahillna av 98133110-8

ungdomsorganisationer
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1.2 Forslag till lag om dndring i lagen (2016:1146)
om upphandling inom forsoérjningssektorerna

Hirigenom foreskrivs i1 frdga om lagen (2016:1146) om upphandling
inom forsérjningssektorerna

dels att 19 kap., 1 kap. 1,4, 6 och 7 §§, 2 kap. 15 §, 5 kap. 7 §, 6 kap.
5§, 10 kap. 2 och 5 §§, 20 kap. 1-3 §§, 6, 10, 13-15 §§, 21 kap. 1 och
4 §§ samt rubriken nirmast fére 1 kap. 4 § ska ha foljande lydelse,

dels att det ska inforas ett nytt kapitel, 19 a kap, sju nya paragrafer
11kap.9a8§, 5kap. 6a8§, 20 kap. 13 a, 13 b, 19 a—c §§, en ny bilaga,
bilaga 2 a, samt nya rubriker nirmast fére 20 kap. 19 a och 19 ¢ §§,
med foljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

1 kap.
1§

Innehéllet i denna lag dr uppdelat enligt foljande:

1 kap. — Lagens innehill, tillimpningsomride och definitioner

2 kap. — Verksamheter som omfattas av lagen och blandad upp-
handling

3 kap. — Undantag frin lagens tillimpningsomrade

4 kap. — Allminna bestimmelser

5 kap. — Troskelvirden

6 kap. — Upphandlingsforfaranden

7 kap. — Ramavtal, inkdpscentraler och annan samordnad upp-
handling

8 kap. — Elektroniska metoder f6r upphandling

9 kap. — Tekniska krav

10 kap. — Annonsering av upphandling och inbjudan tll anbuds-
sokande

11 kap. — Tidsfrister f6r anbudsansékningar och anbud

12 kap. — Kommunikation, information till leverantérer och doku-
mentation

13 kap. — Uteslutning av leverantorer

14 kap. — Kvalificering

15 kap. — Utvirdering av anbud och tilldelning av kontrakt

16 kap. — Fullgérande av kontrakt

17 kap. — Projekttivlingar
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18 kap. — Anbud som omfattar varor med ursprung i tredjeland

19 kap. — Upphandling under
troskelvirdena och wpphandling
av tjinster enligt bilaga 2

19 kap. — Annonspliktiga upp-
handlingar under troskel-virdena
och annonspliktiga upphandlingar
av tjinster enligt bilaga 2

19 a kap. — Direktupphandling

20 kap. — Avtalsspirr, éverprévning och skadestind
21 kap. — Upphandlingsskadeavgift

22 kap. — Tillsyn

Till lagen hor f6ljande bilagor:

Bilaga 1 — Forteckning 6ver byggentreprenadkontrakt
Bilaga 2 — Forteckning 6ver sociala tjinster och andra sirskilda

tjinster

Bilaga 3 — Definitioner av vissa
tekniska specifikationer

Troskelvirden

Bilaga 2 a — Férteckning dver
fdnster som kan reserveras enligt
19 kap. 20§

Bilaga 3 — Definitioner av vissa
tekniska specifikationer.

Troskelvirden och berikning
av virdet av en upphandling

43§

Om det beriknade virdet av
en upphandling eller en projekt-
tivling uppgdr till minst det
troskelvirde som giller enligt
5 kap. 1 § och upphandlingen eller
projekttivlingen inte avser en
jdnst av sidant slag som anges 1
bilaga 2, ska den genomféras med
tillimpning av denna lag utom

19 kap.

Virdet av en upphandling eller
projekitivling ska beriknas enligt
5 kap.

Om det beriknade virdet av
en upphandling eller en projekt-
tivling uppgdr till minst det
troskelvirde som giller enligt
5 kap. 1 § och upphandlingen eller
projekttivlingen inte avser en
yjdnst av sidant slag som anges 1
bilaga 2, ska den genomféras med
tillimpning av denna lag utom

19 kap. eller 19 a kap.
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Om det beriknade virdet av
en upphandling eller en projekt-
tivling understiger troskelvirdet
eller om upphandlingen eller
projekttivlingen avser en tjinst
av sidant slag som anges 1 bi-
laga 2, ska den genomféras med
tillimpning av 19 kap.

SOU 2018:44

Om det beriknade virdet av
en upphandling eller en projekt-
tivling understiger troskelvirdet
eller om upphandlingen eller
projekttivlingen avser en tjinst
av sidant slag som anges 1 bi-
laga 2, ska den genomforas med
tllimpning av antingen 19 kap.
eller, ndr direktupphandling fir

anvéndas, 19 a kap.

6§
I detta kapitel finns definitioner av begrepp som anvinds 1 lagen.
I bilaga 3 finns definitioner av vissa tekniska specifikationer.
Det finns definitioner och férklaringar ocksd i andra kapitel.
Bestimmelser om betydelsen av féljande begrepp, termer och
uttryck finns i nedan angivna paragrafer:

Anbudsinfordran i 10 kap. 1 §
Anknutet foretag i3 kap. 19 §

CPV-nomenklaturen i 4 kap.
17§
Blandade kontrakt i 2 kap. 9 §

Blandade kontrakt i 2 kap. 9 §

CPV-nomenklaturen i
Lkap. 17 §

Delbara respektive odelbara blandade kontrakt 12 kap. 11 §

Direktupphandling i
19kap. 4§

Direktupphandling i
19akap. 1§

Dynamiskt inkdpssystem 1 8 kap. 1 §
Elektronisk auktion 1 8 kap. 15 §
Elektronisk katalog 1 8 kap. 28 §

Forenklat forfarande i
19kap. 5 §

Forfarande f6r inrittande av innovationspartnerskap 1 6 kap. 23

och 24 §§

Forhandlat férfarande med foregdende annonsering 1 6 kap. 4 §
Forhandlat férfarande utan féregiende annonsering 1 6 kap. 5-12 §§
Intern upphandling i 3 kap. 11-16 §§

Konkurrenspriglad dialog 1 6 kap. 13 och 14 §§

Leverantor av medietjinster 1 3 kap. 26 §
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Mirkning 19 kap. 13 §
Posttjinst 12 kap. 6 §
Selektivt forfarande 1 6 kap. 3 §
Urvalsforfarande i

19 kap. 6 §
Oppet forfarande i 6 kap. 2 §.

Forfattningsforslag

Metoder for upphandling i
19kap. 3 §

75

Med anbudssékande avses den
som har ansokt om att {3 eller in-
bjudits att delta 1

1. ett selektivt forfarande,

2. ett forbandlat forfarande med
foregdende annonsering,

3. ett forbandlat forfarande utan
foregdende annonsering,

4. en konkurrenspriglad dialog,

5. ett forfarande for inrdttande
av innovationspartnerskap, eller

6. ett urvalsforfarande.

Med anbudssékande avses den
som har ansokt om att f3 eller in-
bjudits att delta i etr forfarande
som genomfors i mer dn ett steg.

9a§

Med CPV-kod avses ett refe-
rensnummer som hanvisar till den
terminologi som faststills i Enropa-
parlamentets och rddets forord-
ning (EG) nr 2195/2002 av den
5 november 2002 om en gemen-
sam terminologi vid offentlig upp-
handling (CPV), i lydelsen enligt
Europeiska kommissionens for-

ordning (EG) nr 213/2008.
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2 kap.
15 §

Om den upphandlande enheten tilldelar ett delbart blandat kon-
trakt som ett enda kontrakt och kontraktet avser dels upphandling
av varor, tjinster eller byggentreprenader som regleras i denna lag,
dels upphandling som regleras i lagen (2016:1147) om upphandling
av koncessioner ska kontraktet tilldelas med tillimpning av

1. bestimmelserna om upphandling 6ver troskelvirdena i denna
lag, om virdet av den del av kontraktet som regleras 1 denna lag
beriknas uppga till minst det troskelvirde som ska tillimpas enligt

1 kap. 4 § och 5 kap. 1 §.

2. bestimmelserna 1 19 kap. 1
denna lag, om virdet av den del av
kontraktet som regleras i denna
lag beriknas understiga det tros-
kelvirde som ska tillimpas enligt
1 kap. 4 § och 5 kap. 1 § och vir-
det av den del som avser konces-
sioner beriknas understiga det
troskelvirde som ska tillimpas
enligt lagen om upphandling av
koncessioner.

2. bestimmelserna 1 19 kap.
eller, ndr direktupphandling far
anvindas, 19 a kap. 1 denna lag,
om virdet av den del av kon-
traktet som regleras 1 denna lag
beriknas understiga det troskel-
virde som ska tillimpas enligt
1 kap. 4 § och 5 kap. 1 § och vir-
det av den del som avser konces-
sioner beriknas understiga det
troskelvirde som ska tillimpas

enligt lagen om upphandling av
koncessioner.

5 kap.

6as
En upphandling far inte delas upp
i avsikt att kringgd bestimmel-
serna i 19 kap.

78
Om en planerad byggentreprenad eller anskaffning av tjinster
respektive anskaffning av likartade varor kan innebira att flera kon-
trakt upphandlas i1 form av delkontrakt, ska det sammanlagda virdet
av delkontrakten beaktas nir det avgérs om upphandlingens virde
uppgdr till troskelvirdet enligt 1 §.
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Om troskelvirdet overskrids, ska varje delkontrakt upphandlas
enligt bestimmelserna om upphandling 6ver tréskelvirdet. Detta
giller dock inte for ett enskilt delkontrakt vars virde ir ligre in

1. 80 000 euro nir det giller varor eller tjinster, eller

2.1 000 000 euro nir det giller byggentreprenader.

Finns det flera delkontrakt av sddant slag som anges 1 foregiende
stycke, ska vart och ett av dem upphandlas enligt bestimmelserna
om upphandling 6ver troskelvirdet, om det sammanlagda virdet av
dessa delkontrakt dverstiger 20 procent av det sammanlagda virdet

av alla delkontrakten.

For sidana delkontrakt som
enligt denna paragraf undantas
frdin bestimmelserna om upp-
handling 6ver troskelvirdet till-
limpas 19 kap.

For sddana delkontrakt som
enligt denna paragraf undantas
frdin bestimmelserna om upp-
handling 6ver troskelvirdet till-
limpas 19 kap. eller, nér direktupp-
handling far anvindas, 19 a kap.

6 kap.
53§

En upphandlande enhet fir
anvinda ett férhandlat férfarande
utan féregdende annonsering, om
det vid ett dpper eller selektivt
forfarande inte har limnats nigra
limpliga anbudsansokningar eller
anbud och de villkor som har
angetts 1 de ursprungliga upp-
handlingsdokumenten inte har
indrats visentligt.

En upphandlande enhet fir
anvinda ett férhandlat férfarande
utan féregiende annonsering, om
det vid ett forfarande med fore-
gdende annonsering inte har lim-
nats ngra limpliga anbudsansok-
ningar eller anbud och de villkor
som har angetts 1 de ursprungliga
upphandlingsdokumenten inte
har dndrats visentligt.

10 kap.
2§
En upphandlande enhet fir anvinda en férhandsannons som
anbudsinfordran nir upphandling ska genomfoéras med selektivt
forfarande eller forhandlat f6rfarande med féregdende annonsering.

En enbet som ska upphandla
tanster av sddant slag som anges i
bilaga 2 fdr ocksd anvinda en for-
handsannons som anbudsinfordran.
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5§

En upphandlande enhet som har tilldelat ett kontrakt eller ingdtt

ett ramavtal ska skicka en efterannons om upphandlingsresultatet

senast 30 dagar efter det att avtalet eller ramavtalet ingicks. En

myndighet som tilldelat kontrakt enligt ett dynamiskt inképssystem

ska skicka en efterannons senast 30 dagar efter tilldelningen av varje
kontrakt.

Trots forsta stycket fir en-
heten vid tilldelning av kontrakt
enligt ett dynamiskt inkops-
system eller av kontrakt som
avser tjinster av sddant slag som
anges i bilaga 2 samla efterannon-
serna kvartalsvis. I sddana fall ska
de samlade annonserna skickas

Trots forsta stycket fir enhet-
en vid tilldelning av kontrakt
enligt ett dynamiskt inkops-
system samla efterannonserna
kvartalsvis. I sddana fall ska de
samlade annonserna skickas se-
nast 30 dagar efter utgdngen av
varje kvartal.

senast 30 dagar efter utgdngen av
varje kvartal.

Forsta stycket giller inte for tilldelning av kontrakt som gérs med
stdd av ett ramavtal som ingdtts 1 enlighet med denna lag.

19 kap. Annonspliktiga upphandlingar under troskelvardena och
annonspliktiga upphandlingar av tjanster enligt bilaga 2

Tillimpningsomride

1§ Detta kapitel ska tillimpas vid upphandling eller projekttivling
vars virde, beriknat enligt 5 kap.

1. uppgar till minst 1 100 000 kronor men understiger det troskel-
virde som giller enligt 5 kap. 1§, eller

2. uppgdr till minst det troskelvirde som avses i 5 kap. 1§, nir
upphandlingen eller projekttivlingen avser en tjinst av sidant slag
som anges 1 bilaga 2.

Om direktupphandling fir anvindas enligt 19 a kap. fir den upp-
handlande myndigheten i stillet genomféra upphandlingen med till-
limpning av det kapitlet.

Vid upphandlingar enligt detta kapitel tillimpas dven 1-3 kap.,
5 kap. och 20-22 kap.
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Allminna bestimmelser
Principer for upphandling
2§ Vid upphandling enligt detta kapitel ska en upphandlande en-

het behandla leverantorer pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande
sitt (likabehandlingsprincipen och icke diskrimineringsprincipen)
samt med iakttagande av principerna om 6ppenhet, proportionalitet
och 6msesidigt erkinnande (transparensprincipen, proportionali-
tetsprincipen och principen om dmsesidigt erkinnande).

Forfarande vid och metoder for upphandling

3§ En upphandlande enhet ir fri att utforma forfarandet vid upp-
handlingen. Enheten ir dven fri att anvinda olika metoder f6r upp-
handling.

Med metoder {6r upphandling avses olika tekniker och instrument
fér upphandling, sdsom ramavtal och dynamiska inkdpssystem.

Anbud i grupp och tillging till andra foretags kapacitet

4§ En grupp av leverantdrer fir delta i en upphandling. En upp-
handlande enhet fir inte stilla upp villkor om att en sddan grupp ska
ha en viss juridisk form for att f limna en anbudsansékan eller ett
anbud. Enheten fr dock begira att en sddan grupp ska ha en viss
form nir den har blivit tilldelad kontraktet, om det krivs for att
kontraktet ska kunna fullgéras pa ett tillfredsstillande sitt.

5§ En leverantdr fir vid behov nir det giller ett visst kontrakt
dberopa ett annat foretags kapacitet. Leverantdren ska genom att
tillhandahilla ett dtagande frin det andra foretaget eller pd annat sitt
visa att leverantéren kommer att férfoga 6ver nédvindiga resurser
nir kontraktet ska fullgéras.

Annonsering

6§ En upphandlande enhet ska genom en annons informera om
sin avsikt att genomféra en upphandling.
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Upphandlingsdokumenten

7§ Enupphandlande enhet ska ge fri, direke, fullstindig och kost-
nadstri tillging till upphandlingsdokumenten frén den dag d4 annon-
sen publiceras eller den senare dag som anges 1 annonsen.

Enheten ska 1 nigot av upphandlingsdokumenten beskriva upp-
handlingen 1 syfte att gora det mojligt f6r intresserade leverantorer
att delta i upphandlingen och att limna konkurrenskraftiga anbud.

Tidsfrister

8§ Anbudssokande och anbudsgivare ska ges skilig tid att komma
in med ansdkningar respektive anbud.

Kommuniceringsformer under en upphandling

9§ Forfarandet ir skriftligt. Muntlig kommunikation f&r dock an-
vindas som ett komplement i en upphandling nir den upphandlande
enheten bedémer det som limpligt, om enheten dokumenterar
sddana uppgifter som ir av betydelse for upphandlingen.

Kompletterande information om upphandlingsdokumenten

10§ Om en leverantér begir kompletterande upplysningar om
innebérden av upphandlingsdokumenten, ska den upphandlande
enheten limna sidan information senast sex dagar fére sista anbuds-
dag, forutsatt att leverantdren har begirt upplysningarna i rimlig tid.

Samma frist giller, om den upphandlande enheten p3 eget initiativ
vill limna kompletterande upplysningar.

Upplysningarna ska limnas skriftligen till alla leverantérer som
deltar 1 upphandlingen.

Forlingning av anbudstiden

11§ En upphandlande enhet ska f6rlinga fristen for att komma in
med anbud s3 att alla leverantérer kan f3 kinnedom om all den in-
formation som behévs for att utarbeta ett anbud, om
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1. kompletterande upplysningar inte limnas inom den tidsfrist
som anges 10 §, eller
2. visentliga dndringar gors i upphandlingsdokumenten.

Dialog i en upphandling

12§ En upphandlande enhet fir ha en dialog med en eller flera
leverantdrer 1 en pdgdende upphandling. Med en dialog avses ett
skriftligt eller, i forekommande fall, muntligt informationsutbyte
mellan en upphandlande enhet och en leverantor.

En dialog f&r omfatta rittelser av fel, fértydliganden och komp-
letteringar av anbud eller andra handlingar som leverantéren har gett in.

En dialog fir ocksd omfatta férhandling om

1. alla aspekter av upphandlingsdokumenten, férutom minimi-
krav och tilldelningskriterier,

2. alla aspekter av anbud eller andra handlingar ingivna av leve-
rantOren.

Skyddsregler {6r leverantérer
Beslut om uteslutning pd grund av bristande limplighet

13§ Om en upphandlande enhet 6verviger att utesluta en anbuds-
sokande eller anbudsgivare pd grund av bristande limplighet, ska den
innan beslut fattas ge anbudssékanden eller anbudsgivaren tillfille
att inom en bestimd tid yttra sig 6ver skilen f6r uteslutning.

Beslut om att forkasta ett onormalt lagt anbud

14§ Om en upphandlande enhet 6verviger att férkasta ett anbud
pd grund av att det dr onormalt ligt, ska den innan beslut fattas ge
anbudsgivaren mojlighet att inom en bestimd tid férklara det 18ga
anbudet. Ett anbud fir endast forkastas om enheten inte har fatt ett
tillfredsstillande svar.
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Information om beslut

15§ Nir en upphandlande enhet har fattat beslut om att tilldela ett
kontrakt eller att ingd ett ramavtal, ska den skriftligen underritta
anbudssokandena och anbudsgivarna om beslutet. Underrittelsen
ska innehdlla skilen for beslutet och uppgift om den period inom
vilken avtal enligt 20 kap. 1 § inte fir ingds (avtalsspirr).

Om enheten anvinder sig av ett ramavtal eller ndgon annan
metod f6r upphandling som innebir 16pande tilldelning av kontrakt,
ska anbudsgivarna skriftligen underrittas om ett beslut om tilldel-
ning av kontrakt nir beslutet har féregdtts av en fornyad konkur-
rensutsittning eller annan anbudsgivning i konkurrens. Underrittel-
sen ska innehdlla skilen for beslutet. Om myndigheten viljer att
iaktta en avtalsspirr enligt 20 kap. 1 § ska underrittelsen innehilla
uppgift om det och om avtalsspirrens lingd.

Underrittelsen innebir inte att ett anbud forfaller.

16 § En upphandlande enhet ska till den anbudssékande eller
anbudsgivare som begir det limna upplysningar om skilen for att
leverantdrens ansdkan har avslagits eller anbud forkastats, samt de
relativa férdelarna med det valda anbudet.

Upplysningar ska limnas snarast mojligt och senast inom
15 dagar frin det att en skriftlig begiran kom in.

17§ En upphandlande enhet som beslutar att avbryta en upp-
handling eller att géra om upphandlingen ska skriftligen informera
anbudssékandena och anbudsgivarna om beslutet. I underrittelsen
ska skilen for beslutet anges.

Dokumentation

18 § En upphandlande enhet ska dokumentera genomférandet av
en upphandling. Dokumentationen ska vara tillricklig f6r att moti-
vera enhetens beslut under upphandlingens samtliga skeden.

19§ Tarkivlagen (1990:782) finns bestimmelser om myndigheters

och vissa andra organs arkiv. Fér en upphandlande enhet som inte
omfattas av arkivlagen giller andra och tredje styckena.
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Nir en upphandling har avslutats eller ett ramavtal har ingdtts ska
den upphandlande enheten pd betryggande sitt forvara anbud och
anbudsanstkningar med tillhérande beskrivningar, modeller och
ritningar samt anbudsfoérteckningar, sammanstillningar, sidana doku-
ment som avses 1 18 § och liknande handlingar. Handlingarna ska
bevaras minst fyra &r frdn den dag di kontraktet eller ramavtalet
ingicks.

Enheten ska dven bevara det kontrakt eller det ramavtal som har
ingdtts. Kontraktet eller ramavtalet ska bevaras 8tminstone under
dess loptid.

Sirskilda bestimmelser f6r upphandling av tjinster
enligt bilaga 2

Reserverad upphandling for tjinster enligt bilaga 2 a

20§ Vid upphandling av en hilso- och sjukvirdstjinst eller nigon
annan tjinst av sddant slag som anges i bilaga 2 a f&r en upphandlande
enhet reservera deltagandet for sddana organisationer som

1. har som syfte att fullgéra ett offentligt uppdrag som ir kopplat
till att tillhandah&lla sidana tjinster,

2. 3terinvesterar eventuell vinst f6r att uppnd syftet enligt 1, och

3. har en lednings- och dgarstruktur som grundar sig pa persona-
lens dgande eller deltagande eller som kriver aktivt deltagande av
personal, anvindare eller berérda parter.

Loptiden for ett kontrakt som tilldelas med stod av forsta stycket
far inte Gverstiga tre ar.

Om en upphandlande enhet med tillimpning av f6rsta stycket har
tilldelat en organisation ett kontrakt f6r en viss tjinst under de
senaste tre dren, far enheten inte med st6d av samma stycke tilldela
den organisationen ytterligare ett kontrakt f6r den berérda tjinsten.

Annonsering

21§ Vid upphandling av en sidan tjinst som anges 1 bilaga 2 ska en
upphandlande enhet, istillet f6r vad som anges i 6 §, informera
genom en anbudsinfordran om sin avsikt att tilldela ett kontrake eller
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ingd ett ramavtal. En anbudsinfordran ska géras genom en annons
om upphandling eller en férhandannons.

22§ Nir en upphandlande enhet har ingitt ett avtal eller ett ram-
avtal avseende en tjinst av sddant slag som anges 1 bilaga 2 ska den
genom en annons informera om upphandlingsresultatet (efter-
annons). Detta giller dock inte for kontrakt som ingds med stod av
ett ramavtal. Enheten fir samla efterannonserna kvartalsvis och
skicka dem senast 30 dagar efter utgdngen av varje kvartal.

Dokumentation

23§ Vid upphandling av en sddan tjinst som anges 1 bilaga 2 ska en
upphandlande enhet, 1 stillet for vad som sigs 1 18 § om dokumen-
tation, dokumentera upphandlingen med tillimpning av 12 kap. 15 §
om bevarande av information.

Tillgdng till kontrakt

24§ 12 kap. tryckfrihetsférordningen finns bestimmelser om all-
minna handlingars offentlighet. Fér en upphandlande enhet som
inte ska tillimpa de bestimmelserna giller andra och tredje stycket.

En upphandlande enhet som ir en upphandlande myndighet ska
pd begiran av en berérd leverantér limna ut en kopia eller en utskrift
av ett kontrakt som avser en tjinst av sddant slag som anges 1 bilaga 2
och som bevaras enligt 19 § tredje stycket, om kontraktet ingdtts till
ett virde av minst 1 000 000 euro.

I friga om utlimnande av ett kontrakt tillimpas 12 kap. 19-23 §8.

Projekttivlingar

25§ Bestimmelsernai17 kap. 1 och 3-6 §§ giller dven for projekt-
tivlingar enligt detta kapitel.

En projekttivling ska annonseras enligt 6 §.

Om ett kontrakt enligt tivlingsreglerna ska tilldelas vinnaren
eller en av vinnarna, ska vinnaren respektive vinnarna bjudas in att
delta i férhandlingar.
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Bemyndiganden

26 § Regeringen fir meddela foreskrifter om innehillet i och offent-
liggérandet av annonser samt innehillet 1 upphandlingsdokument
enligt detta kapitel.

19 a kap. Direktupphandling
Tillimpningsomrade

1§ I dettakapitel finns bestimmelser om direktupphandling. Med
direktupphandling avses upphandling utan obligatorisk annonsering.
Vid upphandlingar enligt detta kapitel tillimpas dven 1-3 kap., 5 kap.
och 20-22 kap.

Direktupphandling fir anvindas om virdet av upphandlingen,
beriknat enligt 5 kap., understiger 1 100 000 kr eller, nir upphand-
lingen avser en tjinst av sddant slag som anges i bilaga 2, det troskel-
virde som avses 1 5 kap. 1 §.

Direktupphandling fir ocksg anvindas i de fall som anges 1 4-6 §8.

2§ Om en upphandlande enhet viljer att inte direktupphandla en-
ligt detta kapitel, trots att det ir tilldtet, ska upphandlingen 1 stillet
genomfdras med tillimpning av 19 kap.

Principer for direktupphandling

3§ En upphandlande enhet ska anvinda direktupphandling s att
de konkurrensméjligheter som finns utnyttjas. Kostnaderna for att
genomfora upphandlingen ska dock std 1 rimlig proportion till upp-
handlingens uppskattade virde.

Den upphandlande enheten ska genomféra upphandlingen pd ett
sakligt och opartiskt sitt.

Om upphandlingen kan vara av intresse for nigon leverantdr som
ir etablerad 1 en annan medlemsstat eller EES-stat, ska upphand-
lingen, i stillet for vad som anges i férsta och andra stycket, genom-
foras i enlighet med de principer som anges 1 19 kap. 2 §.
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Direktupphandling i sirskilda situationer
Direktupphandling efter en misslyckad upphandling enligt 19 kap.

4§ Direktupphandling fir anvindas om det vid en upphandling en-
ligt 19 kap.

1. inte har limnats nigra limpliga anbudsansékningar eller anbud
och de villkor som har angetts i de ursprungliga upphandlings-
dokumenten inte har indrats visentligt,

2. endast inkommer anbud som ir ogiltiga eller inte acceptabla,
under férutsittning att den upphandlande enheten i férfarandet en-
dast tar med de anbudsgivare som

a. inte ska uteslutas pd grund av bristande limplighet,

b. uppfyller eventuella krav pd kapacitet eller regler f6r urval av
anbudssékande, och

c. har limnat anbud som uppfyller de formella kraven i det fore-
gdende forfarandet.

Direktupphandling i bradskande fall och vissa andra fall

5§ Direktupphandling fir anvindas nir virdet av upphandlingen,
beriknat enligt 5 kap., inte 6verstiger troskelvirdet enligt 5 kap. 1 §
och

1. forhillandena motsvarar de som enligt 6 kap. 7 § eller 6 kap.
10-12 §§ gor det tilldtet att anvinda ett férhandlat férfarande utan
foregdende annonsering,

2. det pa grund av synnerlig bridska, som beror pd omstindig-
heter som inte kan tillskrivas och inte har kunnat férutses av den
upphandlande enheten, inte ir mojligt att genomféra upphandlingen
enligt 19 kap. och anskaffningen ir absolut nédvindig, eller

3. det finns synnerliga skil.

Direktupphandling i samband med éverprovning (tickningskip)

6 § Direktupphandling fir anvindas fér en anskaffning som ir
nédvindig for att tillgodose ett angeliget behov som har uppstart till
foljd av att

1. allmin forvaltningsdomstol handligger ett mil om Sverprov-
ning av en upphandling, och
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a) en forlingd avtalsspirr giller enligt 20 kap. 8 §, eller

b) ritten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal inte far
ingds innan ndgot annat har bestimts enligt 20 kap. 9 §,

2. allmin férvaltningsdomstol har beslutat om ingripande enligt
20 kap. 6 §, eller

3. allmin férvaltningsdomstol handligger ett mél om &verprov-
ning av ett avtals giltighet, och ritten har beslutat enligt 20 kap. 16 §
att avtalet inte fir fullgéras innan nigot annat har bestimts.

Ett kontrakt som ingds med stdd av forsta stycket fir inte ha
lingre [6ptid in nddvindigt. Det fir inte heller vara mer omfattande
in nodvindigt.

Direktupphandling enligt denna paragraf fir bara anvindas om
virdet av upphandlingen inte dverstiger det troskelvirde som giller
enligt 5 kap. 1 §.

Frivillig forhandsannonsering

7§ Enupphandlande enhet som avser att tilldela ett kontrakt genom
direktupphandling far informera om sin avsikt genom en annons i en
allmint tillginglig databas.
I 20 kap. 3 § finns en bestimmelse om avtalsspirr 1 dessa fall.
Regeringen fir meddela nirmare féreskrifter om innehéllet i och
offentliggérandet av annonser enligt detta kapitel.

Information om beslut

8§ Om en upphandlande enhet har begirt in anbud frin fler dn en

anbudsgivare ska den snarast mojligt skriftligen underritta anbuds-

givarna nir beslut om leverantdér och anbud har fattats.
Underrittelsen utlgser inte ndgon avtalsspirr enligt 20 kap. 1 §.

Dokumentation

9§ Enupphandlande enhet ska dokumentera genomférandet av en
direktupphandling. Dokumentationen ska vara tillricklig for att
motivera enhetens beslut under upphandlingens samtliga skeden.
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Riktlinjer {6r direktupphandling

10§ En upphandlande enhet ska besluta riktlinjer for direktupp-
handling.
Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

20 kap.
1§

Om en upphandlande enhet
ir skyldig att skicka en under-
rittelse om tilldelningsbeslut en-
ligt 12 kap. 12 § forsta stycket eller
19 kap. 29 § och underrittelsen
har skickats med ett elektroniskt
medel, f&r den upphandlande
myndigheten inte ingd avtal (av-
talsspirr) forrin 10 dagar har
gdtt frin det att underrittelsen

skickades.

Om en upphandlande enhet
ir skyldig att skicka en under-
rittelse om tilldelningsbeslut en-
ligt 12 kap. 12 § forsta stycket eller
19 kap. 15 § forsta stycket och un-
derrittelsen har skickats med ett
elektroniskt medel, fir den upp-
handlande myndigheten inte in-
gd avtal (avtalsspirr) forrin 10 da-
gar har gitt frén det att under-
rittelsen skickades.

Om underrittelsen har skickats pd8 annat sitt in med ett
elektroniskt medel till ndgon anbudssckande eller anbudsgivare, far
avtal inte ingds forrin 15 dagar har gdtt frn utskickandet.

Om en upphandlande enhet 1 underrittelsen har angett en lingre
avtalsspiarr dn den féreskrivna minimifristen, fir avtal inte ingds
forrin efter utgingen av den angivna perioden.

Avtalsspirr giller inte

1. vid tilldelning av kontrakt
efter upphandling utan foregi-
ende annonsering med stéd av
6 kap. 5-12,

2. vid tilldelning av kontrakt
enligt ett dynamiskt inkopssy-
stem, eller

3. vid direktupphandling enligt
19 kap. 7 § tredje stycket.
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23§

1. vid tilldelning av kontrakt
efter upphandling utan foregs-
ende annonsering med stéd av
6 kap. 5-12, eller

2.vid tilldelning av kontrakt
enligt ett dynamiskt inkops-
system, som har inrittats enligt
8 kap.
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Vid annonsering enligt 10 kap.
6§ eller 19kap. 13§ fir den
upphandlande enheten inte ingd
avtal f6rrin 10 dagar har gitt frin
det att annonsen publicerats.

Vid annonsering enligt 10 kap.
6§ eller 19akap. 7§ fir den
upphandlande enheten inte ingd
avtal f6rrin 10 dagar har gitt frin
det att annonsen publicerats.

6§

Om den upphandlande enhe-
ten har brutit mot ndgon av de
grundliggande principerna i 4 kap.
1 § eller ndgon annan bestimmelse
1denna lag och detta har medfort
att leverantdren har lidit eller kan
komma att lida skada, ska ritten
besluta att upphandlingen ska
goras om eller att den fir avslutas
forst sedan rittelse har gjorts.

Om den upphandlande enhe-
ten har brutit mot ndgon bestim-
melse i denna lag och detta har
medfort att leverantdren har lidit
eller kan komma att lida skada,
ska ritten besluta att upphand-
lingen ska goras om eller att den
far avslutas forst sedan rittelse
har gjorts.

En upphandling fir inte éverprovas efter det att avtal har slutits
mellan den upphandlande enheten och en leverantér.

10§

Nir en forlingd avtalsspirr
giller enligt 8§, fir den upp-
handlande enheten inte ingd avtal
forrin 10 dagar har gdtt frin det
att forvaltningsritten har avgjort
milet.

Nir en forlingd avtalsspirr
giller enligt 8§, fir den upp-
handlande enheten inte ingd avtal
forrin 10 dagar har gdtt frin det
att forvaltningsritten har avgjort
mailet. Detta giller dock inte nir
en forvaltningsritt har beslutat att
avvisa en ansékan enligt 19a §
tredje stycket.

Nir en forvaltningsritt eller en kammarritt har fattat ett beslut

enligt 9 §, fir avtal inte ingds forrin 10 dagar har gitt frin det att
domstolen har avgjort milet eller upphivt beslutet. Nir Hogsta
forvaltningsdomstolen har fattat ett beslut enligt 9 § och beslutat att
dterforvisa milet till ligre instans, fir avtal inte ingds f6rrin 10 dagar
har gitt frin beslutet om terférvisning.

Ritten far besluta att ndgon tiodagarsfrist inte ska gilla.

85



Forfattningsforslag

SOU 2018:44

13§
Ritten ska besluta att ett avtal som har slutits mellan en upp-
handlande enhet och en leverantér dr ogiltigt, om avtalet har slutits

1. utan foregdende annonse-
ring enligt 10 kap. 1,2, 3 eller 4 §,
17 kap. 2 § eller 19 kap. 8 § nir
det inte har varit tilldtet att an-
vinda direktupphandling enligt
19 kap.,

1. utan foregiende annonse-
ring enligt 10 kap. 1, 2, 3 eller 4 §
eller 17 kap. 2 § nir det inte har
varit tilldtet att anvinda forhand-
lat forfarande utan foregdende an-
nonsering enligt 6 kap. 5-12 §§,

2. enligt ett dynamiskt inképssystem utan att de villkor som an-
ges 18 kap. 10 eller 12 § har foljts och detta har medfort att leveran-
toren har lidit eller kan komma att lida skada.

Ett avtal ska ocksd forklaras
ogiltigt, om det har slutits i strid
med bestimmelserna om avtals-
sparr 1 1, 3 eller 8 §, ett interimi-
stiskt beslut enligt 9 § eller tio-
dagarsfristen i 10 § eller om avta-
let bar slutits fore en underrittelse
om tilldelningsbeslut enligt 12 kap.
12 § forsta stycket eller 19 kap.
29 § forsta stycket. For ogiltighet i
sddana fall krivs dessutom att
ndgon av de grundliggande prin-
ciperna i 4 kap. 1§ eller ndgon
annan bestimmelse i denna lag
har dvertrdtts och detta har med-
fort att leverantéren har lidit eller
kan komma att lida skada.

13a§
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Ritten ska besluta att ett avtal
som har slutits mellan en upphand-
lande enbet och en leverantir dr
ogiltigt, om avtalet har slutits

1. utan foregdende annonse-
ring enligt 19 kap. 6 eller 21 §, nér
direktupphandling enligt 19 a kap.
inte har fdtt anvindas,
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2. efter en direktupphandling i
samband med éverprovning, i strid
med forutsitiningarna i 19 a kap.
6§, eller

3. efter att enheten har tilldelat
kontrakt enligt 19 kap. med an-
vindning av ett ramavtal eller
ndgon annan metod for upphand-
ling som innebdir lopande tilldel-
ning av kontrakt, om

a. kontraktstilldelningen  har
foregdtts av en formyad konkur-
rensutsdttning eller annan anbuds-
gioning 1 konkurrens, och

b. foreskrivna villkor for meto-
den inte har foljts och detta har
medfort att leverantéren bar lidit
eller kan komma att lida skada.

13b§

Riitten ska besluta att ett avtal
som har slutits mellan en upp-
handlande enbet och en leverantor
dr ogiltigt, om det har slutits

1.1 strid med bestimmelserna
om avtalsspirr i 1, 3 eller 8 §, ett
interimistiskt beslut enligt 9 § eller
tiodagarsfristen 1 10 §, eller

2. fore en underrdttelse om till-
delningsbeslut enligt 12 kap. 12 §
forsta stycket eller 19 kap. 15§
forsta stycket.

For ogiltighet i dessa fall krivs
dessutom att ndgon annan be-
stammelse 1 denna lag har dver-
tritts och detta har medfort att
leverantiren har lidit eller kan
komma att lida skada.
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14§

Om det finns tvingande hin-
syn till ett allminintresse, ska
ritten besluta att avtalet fir bestd
trots att forutsittningarna for

ogiltighet 113 § ir uppfyllda.

Om det finns tvingande hin-
syn till ett allminintresse, ska
ritten besluta att avtalet fir bestd
trots att forutsittningarna for
ogiltighet 1 13-13b §§ ir upp-
fyllda.

15§

Bestimmelserna om ogiltighet
113 § ska inte tillimpas

1. pd avtal som har slutits av
en upphandlande enhet enligt ett
dynamiskt inképssystem, om den
upphandlande enheten skickat
en underrittelse om tilldelnings-
beslutet enligt 12 kap. 12 § forsta
stycket, samt iakttagit en avtals-
sparr enligt 1§, eller

2. om en upphandlande enhet
genom annons enligt 10 kap. 6 §
eller 79 kap. 13 § har meddelat
sin avsikt att upphandla och har
iakttagit avtalsspirren enligt 3 §.
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Bestimmelserna om ogiltighet
113 och 13 a §§ ska inte tillimpas

1. pd avtal som har slutits av
en upphandlande enhet enligt ett
dynamiskt inképssystem som har
invidttats enligt 8 kap., om den upp-
handlande enheten skickat en
underrittelse om tilldelnings-
beslutet enligt 12 kap. 12 § forsta
stycket, samt iakttagit en avtals-
spirr enligt 1§,

2. pd avtal som har slutits av en
upphandlande enbet enligt 19 kap.
efter anvindning av en metod for
upphandling som innebdr l5pande
tilldelning av kontrakt, om enhe-
ten har

a. skickat ut en underrittelse om
tilldelningsbesluter enligt 19 kap
15 § andra stycket, och

b. iakttagit  en
enligt 1 §, eller

3. om en upphandlande enhet
genom annons enligt 10 kap. 6 §
eller 19 a kap. 7 § har meddelat
sin avsikt att upphandla och har
iakttagit avtalsspirren enligt 3 §.

avtalsspérr



SOU 2018:44 Forfattningsforslag

Ansokningsavgift

19a§

En leverantor som ansiker om
dverprovning av en upphandling
eller Gverprévning av ett avtals
giltighet ska betala en anscknings-
avgift.

Om leverantoren inte betalar
avgiften i samband med att anso-
kan ges in till forvaltningsritten
ska ritten foreligga leverantiren
att inom wiss tid betala avgiften
vid pdfolid att ansékan annars
avvisas.

Om avgiften inte har betalats
inom forelagd tid, ska forvalt-
ningsritten avvisa ansokan.

19b§

Regeringen eller den myndig-
het som regeringen bestimmer far
meddela ytterligare foreskrifter om
avgiften.

Processkostnader

19c¢§

Ritten fdr, enligt vad som dr
skdligt, forordna att forlorande part
ska ersitta vinnande parts kost-
nader i mdl om éverprovning av
upphandling och mal om over-
provning av ett avtals giltighet.

De kostnader som kan ersittas
med stod av forsta stycket dr parts
skdliga kostnader for forberedande
och utférande av talan i malet,

89



Forfattningsforslag

SOU 2018:44

inklusive kostnad  for partens
arbete och tidspillan samt arvode
till ombud eller bitride. Ersitt-
ningen ska dven innefatta rinta
enligt 6 § rintelagen (1975:635)
fran dagen da malet avgors till dess
betalning sker.

Ritten far besluta att ombud
eller bitriide dr solidariskt ansva-
rig for kostnader i sidana situa-
tioner som avses 1 18 kap. 7 § ritte-
gangsbalken.

21 kap.
1§

Allmin forvaltningsdomstol fir besluta att en upphandlande
enhet ska betala en sirskild avgift (upphandlingsskadeavgift), om

1. allmin forvaltningsdomstol 1 ett avgdrande som fatt laga kraft
har faststillt att ett avtal fir best4, trots att det har slutits 1 strid med
bestimmelserna om avtalsspirr 1 20 kap. 1, 3 eller 8 §,

2. allmin férvaltningsdomstol 1 ett avgdrande som fitt laga kraft
har faststillt att ett avtal fir bestd pa grund av tvingande hinsyn till
ett allminintresse enligt 20 kap. 14 §, eller

3. enheten har slutit avtal med
en leverantér utan foregiende
annonsering enligt 10 kap. 1, 2,3
eller 4 §, 17 kap. 2 § eller 19 kap.

9§.

3. enheten har slutit avtal med
en leverantdr utan foregiende
annonsering enligt 10 kap. 1, 2,3
eller 4 §, 17 kap. 2 § eller 19 kap.
6 eller 21 §.

438

Upphandlingsskadeavgiften
ska uppga till ligst 10 000 kronor
och hégst 10 000 000 kronor. Av-
giften fir inte dverstiga tio pro-
cent av upphandlingens virde
enligt 5 kap. eller 19 kap. 8 §.
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Upphandlingsskadeavgiften
ska uppga till ligst 10 000 kronor
och hégst 10 000 000 kronor. Av-
giften fir inte dverstiga tio pro-
cent av upphandlingens virde
enligt 5 kap.
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1. Denna lag trider 1 kraft den 1 juli 2019.

2. Aldre bestimmelser giller for sidana upphandlingar som har
paborjats fore ikrafttridandet. Bestimmelserna i 20 kap. 10 § och
19 a—c §§ ska dock tillimpas i mil hos de allminna férvaltningsdom-
stolarna som har inletts vid férvaltningsritt den 1 juli 2019 eller
direfter.
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Foreslagen lydelse

Bilaga 2 a

Forteckning over tjinster som kan reserveras enligt 19 kap. 20 §

Beskrivning CPV-kod
Utbildningsadministration 75121000-0
Hilsovardstoérvaltning 75122000-7
Fastighetsfoérvaltning 75123000-4
Tillhandah&llande av 79622000-0
hemtjinstpersonal

Formedling av virdpersonal 79624000-4
Formedling av likare 79625000-1
Forskoleundervisning 80110000-8
Hégre utbildning 80300000-7
E-lirande 80420000-4
Vuxenundervisning pi 80430000-7
universitetsniva

Personalutbildning 80511000-9
Utbildningslokaler/system 80520000-5
Handledning 80590000-6
Hilso- och sjukvird 85000000-9 till 85323000-9
Biblioteks-, arkiverings-, musei-  92500000-6
och 6vriga kulturtjinster

Sporttjinster 92600000-7
Tjinster tillhandahillna av 98133000-4
sociala medlemsorganisationer

Tjinster tillhandahillna av 98133110-8

ungdomsorganisationer
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1.3 Forslag till lag om andring i lagen
(2011:1029) om upphandling pa férsvars-
och sidkerhetsomradet

Hirigenom foreskrivs 1 friga om lagen (2011:1029) om upphandling
pa forsvars- och sikerhetsomridet

dels att 15 kap., 1 kap. 1 och 2 §§, 2 kap. 1§, 3 kap. 6 §, 16 kap.
1-3 §§, 6, 10, 13-15 §§ samt 17 kap. 1 och 4 §§ ska ha f6ljande lydelse,

dels att 2 kap. 31, 32 och 33 §§ ska upphora att gilla,

dels att det ska inforas ett nytt kapitel, 15 a kap, sex nya paragrafer
13 kap. 4a§, 16 kap. 13 a, 13 b, 19 a—c §§ samt nya rubriker nirmast
fore 16 kap. 19 a och 19 ¢ §§, med féljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

1 kap.
1§

I denna lag finns féreskrifter om

— lagens innehall och tillimpningsomrdde samt allminna bestim-
melser (1 kap.),

— definitioner (2 kap.),

— troskelvirden (3 kap.),

— upphandlingsforfaranden (4 kap.),

—ramavtal (5 kap.),

— elektronisk auktion (6 kap.),

— tekniska specifikationer, informationssikerhet och forsérjnings-
trygghet m.m. (7 kap.),

— annonsering av upphandling (8 kap.),

— tidsfrister for att komma in med anbudsansékningar och anbud
m.m. (9 kap.),

— kommunikation, information och dokumentation (10 kap.),

— uteslutning av leverantorer (11 kap.),

- kontroll av leverantérers limplighet och val av deltagare m.m.
(12 kap.),

— tilldelning av kontrakt (13 kap.),

—underentreprenad (14 kap.),
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— upphandling som inte omfat- — annonspliktig  upphandling
tas av direktivet (15 kap.), under troskelvirdena och annons-
pliktig upphandling av tjinster en-

ligt bilaga 3

— direktupphandling (15 a kap.)
— avtalsspirr, 6verprovning och skadestdnd (16 kap.),
— upphandlingsskadeavgift (17 kap.), och
— tillsyn (18 kap.).
Till lagen hér f6ljande bilagor:
— Forteckning 6ver byggentreprenadkontrakt (bilaga 1)
— Forteckning 6ver tjinstekontrakt (A-tjinster) (bilaga 2)
— Forteckning 6ver tjinstekontrakt (B-tjinster) (bilaga 3)
— Definition av vissa tekniska specifikationer (bilaga 4)

2§

Denna lag giller, med de undantag som anges 1 7-10 §§, {6r upp-
handling p4 foérsvars- och sikerhetsomridet av

1. militdr utrustning, inklusive alla tillhérande delar, komponen-
ter och delar av komponenter,

2. utrustning av kinslig karaktir, inklusive alla tillhérande delar,
komponenter och delar av komponenter,

3. byggentreprenader, varor och tjinster som direkt hinfor sig till
den utrustning som avses 1 1 och 2, under hela dess livslingd, eller

4. byggentreprenader och tjinster sirskilt avsedda fér militira
syften eller byggentreprenader och tjinster av kinslig karaktir.

Vad som avses med upphandling, militir utrustning och utrust-
ning av kinslig karaktir anges 1 2 kap. 28, 18 respektive 29 §.

Endast 15 kap. tillimpas 1 friga Endast 15 kap. eller, ndir direkt-

om upphandling som upphandling fir anvindas, 15 a kap
tillimpas 1 friga om upphandling
som
1. avser tjinster enligt bilaga 3 1. avser tjinster enligt bilaga 3
(B-tjinster), eller (B-tjinster), eller
2. avser andra kontrakt, vilkas 2. avser andra kontrakt, vilkas
virde understiger de troskelvir-  virde understiger de troskelvir-
den som anges 1 lagen. den som anges 1 lagen.

En upphandling som avser bide A-tjinster och B-tjinster ska an-
ses vara en upphandling av A-tjinster om virdet av A-tjinsterna
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overstiger virdet av B-tjansterna. I annat fall ska upphandlingen i sin
helhet anses vara en upphandling av B-tjinster.

Regeringen tillkinnager i Svensk forfattningssamling CPV-refe-
rensnummer for byggentreprenadkontrakt samt A-tjinster och
B-tjinster. For upphandling som avses 1 9 § fir undantag goras frin
denna lag endast med stdd av bestimmelserna i den paragrafen.

2 kap.
1§

Med anbudssékande avses den Med anbudssékande avses den
som ansdker om att 8 deltaiett som ansoker om att {4 delta 1 ett
selektivt eller forhandlat forfarande,  forfarande som genomfors i mer
i en konkurrenspriglad dialog eller dn ett steg.

i ett wrvalsforfarande enligt 15 kap.

3 kap.
4a§
En upphandling far inte delas
upp i avsikt att kringgd bestim-
melserna i 15 kap.

6

Om en planerad byggentreprenad eller anskaffning av tjinster
respektive anskaffning av likartade varor kan innebira att flera kon-
trakt upphandlas samtidigt i form av delkontrakt, ska det samman-
lagda virdet av delkontrakten beaktas vid tillimpningen av 1 §. Om
troskelvirdet di overskrids, ska varje enskild upphandling av del-
kontrakt goéras enligt bestimmelserna om upphandling éver troskel-
virdena 1 denna lag.

Forsta stycket andra meningen behover inte tillimpas for ett
delkontrakt vars virde understiger 80 000 euro nir det giller tjinster
eller varor och 1 000 000 euro nir det giller byggentreprenader.

Andra stycket giller bara om det sammanlagda virdet av sidana
delkontrakt inte dverstiger 20 procent av det sammanlagda virdet av
alla delkontrakten.
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Vid upphandling av sddana del- Vid upphandling av sddana del-
kontrakt som undantas med stéd kontrakt som undantas med stéd
av denna paragraf ska 15 kap. till-  av denna paragraf ska 15 kap. eller,
limpas. ndr direktupphandling far anvin-

das, 15 a kap. tillimpas.

15 kap. Annonspliktiga upphandlingar under tréskelvardena
och annonspliktiga upphandlingar av tjanster enligt bilaga 3

Tillimpningsomrade

1§ Detta kapitel ska tillimpas vid upphandling vars virde, berik-
nat enligt 3 kap.

1. uppgér till minst 1 100 000 kronor men understiger det troskel-
virde som giller enligt 3 kap. 1 §, eller

2. uppgdr till minst 1 100 000 kronor, nir upphandlingen avser en
tjinst av sidant slag som anges i bilaga 3 (B-tjinst).

Om direktupphandling fir anvindas enligt 15 a kap. fir den upp-
handlande myndigheten eller enheten 1 stillet genomféra upphand-
lingen med tillimpning av det kapitlet.

Vid upphandlingar enligt detta kapitel tillimpas dven 1-3 kap. och
16-18 kap.

Allminna bestimmelser
Principer for upphandling

2§ Vid upphandling enligt detta kapitel ska en upphandlande myn-
dighet eller enhet behandla leverantorer pd ett likvirdigt och icke-
diskriminerande sitt (likabehandlingsprincipen och icke diskrimine-
ringsprincipen) samt med iakttagande av principerna om dppenhet,
proportionalitet och émsesidigt erkinnande (transparensprincipen,
proportionalitetsprincipen och principen om émsesidigt erkinnande).
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Forfarande vid och metoder for upphandling

3§ En upphandlande myndighet eller enhet ir fri att utforma f6r-
farandet vid upphandlingen. Myndigheten eller enheten ir dven fri
att anvinda olika metoder f6r upphandling.

Med metoder fér upphandling avses olika tekniker och instru-
ment f6r upphandling, sdsom ramavtal.

Anbud 1 grupp och tillging till andra foretags kapacitet

4§ En grupp av leverantdrer fir delta i en upphandling. En upp-
handlande myndighet eller enhet fir inte stilla upp villkor om att en
sddan grupp ska ha en viss juridisk form for att f8 limna en anbuds-
ansokan eller ett anbud. Myndigheten eller enheten fir dock begira
att en sidan grupp ska ha en viss form nir den har blivit tilldelad
kontraktet, om det krivs for att kontraktet ska kunna fullgéras pd
ett tillfredsstillande sitt.

5§ En leverantor fir vid behov nir det giller ett visst kontrake
dberopa ett annat foretags kapacitet. Leverantéren ska genom att
tillhandahalla ett dtagande fran det andra foretaget eller pd annat sitt
visa att leverantéren kommer att férfoga 6ver nédvindiga resurser
nir kontraktet ska fullgoras.

Annonsering

6 § En upphandlande myndighet eller enhet ska genom en annons
informera om sin avsikt att genomféra en upphandling.

Upphandlingsdokumenten

7§ En upphandlande myndighet eller enhet ska ge fri, direke, full-
stindig och kostnadsfri tillgdng till upphandlingsdokumenten frin
den dag di annonsen publiceras eller den senare dag som anges 1
annonsen.
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Myndigheten eller enheten ska i ngot av upphandlingsdokumen-
ten beskriva upphandlingen i syfte att géra det mojligt f6r intres-
serade leverantorer att delta 1 upphandlingen och att limna konkur-
renskraftiga anbud.

Med upphandlingsdokument avses varje dokument som en
upphandlande myndighet anvinder for att beskriva eller faststilla
innehillet i upphandlingen.

Tidsfrister

8§ Anbudssokande och anbudsgivare ska ges skilig tid att komma
in med ansékningar respektive anbud.

Kommuniceringsformer under en upphandling

9§ Forfarandet ir skriftligt. Muntlig kommunikation fir dock an-
vindas som ett komplement i en upphandling nir den upphandlande
myndigheten eller enheten bedémer det som limpligt, om myndig-
heten eller enheten dokumenterar sddana uppgifter som ir av bety-
delse fér upphandlingen.

Kompletterande information om upphandlingsdokumenten

10§ Om en leverantér begir kompletterande upplysningar om
innebérden av upphandlingsdokumenten, ska den upphandlande
myndigheten eller enheten limna sidan information senast sex dagar
fore sista anbudsdag, férutsatt att leverantdren har begirt upplys-
ningarna i rimlig tid.

Samma frist giller, om den upphandlande myndigheten eller
enheten pd eget initiativ vill limna kompletterande upplysningar.

Upplysningarna ska limnas skriftligen till alla leverantérer som

deltar 1 upphandlingen.

98



SOU 2018:44 Forfattningsforslag

Forlingning av anbudstiden

11§ En upphandlande myndighet eller enhet ska férlinga fristen
for att komma in med anbud sd att alla leverantérer kan {8 kinnedom
om all den information som behévs for att utarbeta ett anbud, om
1. kompletterande upplysningar inte limnas inom den tidsfrist
som anges 10 §, eller
2. visentliga dndringar gors 1 upphandlingsdokumenten.

Dialog i en upphandling

12§ En upphandlande myndighet eller enhet fir ha en dialog med
en eller flera leverantdrer i en pigdende upphandling. Med en dialog
avses ett skriftligt eller, 1 férekommande fall, muntligt informations-
utbyte mellan en upphandlande myndighet eller enhet och en leve-
rantOr.

En dialog f&r omfatta rittelser av fel, fértydliganden och komp-
letteringar av anbud eller andra handlingar som leverantéren har gett in.

En dialog f&r ocksd omfatta férhandling om

1. alla aspekter av upphandlingsdokumenten, férutom minimi-
krav och tilldelningskriterier,

2. alla aspekter av anbud eller andra handlingar ingivna av leve-
rantoren.

Skyddsregler {6r leverantorer
Beslut om uteslutning pa grund av bristande limplighet

13§ Om en upphandlande myndighet eller enhet 6verviger att
utesluta en anbudssékande eller anbudsgivare pd grund av bristande
limplighet, ska den innan beslut fattas ge anbudssdkanden eller an-
budsgivaren tillfille att inom en bestimd tid yttra sig 6ver skilen for
uteslutning.
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Beslut om att forkasta ett onormalt ldgt anbud

14§ Om en upphandlande myndighet eller enhet 6verviger att
forkasta ett anbud p8 grund av att det dr onormalt ligt, ska den innan
beslut fattas ge anbudsgivaren mojlighet att inom en bestimd tid
forklara det liga anbudet. Ett anbud fir endast f6rkastas om myn-
digheten eller enheten inte har fitt ett tillfredsstillande svar.

Information om beslut

15§ Nir en upphandlande myndighet eller enhet har fattat beslut
om att tilldela ett kontrakt eller att ingd ett ramavtal, ska den skrift-
ligen underritta anbudssékandena och anbudsgivarna om beslutet.
Underrittelsen ska innehilla skilen for beslutet och uppgift om den
period inom vilken avtal enligt 16 kap. 1 § inte fir ingds (avtalsspirr).
Om myndigheten eller enheten anvinder sig av ett ramavtal eller
ndgon annan metod for upphandling som innebir [6pande tilldelning
av kontrakt, ska anbudsgivarna skriftligen underrittas om ett beslut
om tilldelning av kontrakt nir beslutet har foregitts av en fornyad
konkurrensutsittning eller annan anbudsgivning 1 konkurrens. Under-
rittelsen ska innehdlla skilen for beslutet. Om myndigheten eller
enheten viljer att iaktta en avtalsspirr enligt 16 kap. 1 § ska under-
rittelsen innehilla uppgift om det och om avtalsspirrens lingd.
Underrittelsen innebir inte att ett anbud forfaller.

16 § En upphandlande myndighet eller enhet ska till den anbuds-
sokande eller anbudsgivare som begir det limna upplysningar om
skilen for att leverantdrens ansokan har avslagits eller anbud fér-
kastats, samt de relativa férdelarna med det valda anbudet.

Upplysningar ska limnas snarast méjligt och senast inom 15 dagar
frén det att en skriftlig begiran kom in.

17§ En upphandlande myndighet eller enhet som beslutar att av-
bryta en upphandling eller att géra om upphandlingen ska skriftligen
informera anbudssokandena och anbudsgivarna om beslutet. I under-
rittelsen ska skilen for beslutet anges.
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Dokumentation

18§ En upphandlande myndighet eller enhet ska dokumentera
genomforandet av en upphandling. Dokumentationen ska vara till-
ricklig f6r att motivera myndighetens eller enhetens beslut under
upphandlingens samtliga skeden.

19§ Tarkivlagen (1990:782) finns bestimmelser om myndigheters
och vissa andra organs arkiv. Fér en upphandlande myndighet eller
enhet som inte omfattas av arkivlagen giller andra och tredje
styckena.

Nir en upphandling har avslutats eller ett ramavtal har ingdtts ska
den upphandlande myndigheten eller enheten pd betryggande sitt for-
vara anbud och anbudsansékningar med tillhérande beskrivningar,
modeller och ritningar samt anbudsférteckningar, sammanstill-
ningar, sidana dokument som avses i 18 § och liknande handlingar.
Handlingarna ska bevaras minst fyra ir frin den dag d& avtalet eller
ramavtalet ingicks.

Myndigheten eller enheten ska dven bevara det kontrakt eller det
ramavtal som har ingdtts. Kontraktet eller ramavtalet ska bevaras
dtminstone under dess 16ptid.

Sirskilda bestimmelser f6r upphandling av tjinster
enligt bilaga 3

Tekniska specifikationer

20§ Om en upphandling avser en tjinst av sidant slag som anges i
bilaga 3 (B-tjinst), och upphandlingen omfattas av bestimmelserna
1 detta kapitel, ska 7 kap. 1-3, 5, 6 och 8 §§ om tekniska specifika-

tioner tillimpas.

Meddelande till kommissionen om resultatet av en upphandling
av B-tjdnster

21§ Om en upphandling avser en tjinst av sidant slag som anges 1
bilaga 3 (B-tjinst), och upphandlingen omfattas av bestimmelserna
1 detta kapitel, ska den upphandlande myndigheten eller enheten
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senast inom 48 dagar efter det att kontraktet tilldelades meddela
detta till Europeiska kommissionen.

Bemyndiganden

22§ Regeringen fir meddela féreskrifter om innehillet i och offent-
liggérandet av annonser samt innehdllet 1 upphandlingsdokument
enligt detta kapitel.

15 a kap. Direktupphandling
Tillimpningsomrade

1§ Idettakapitel finns bestimmelser om direktupphandling. Med
direktupphandling avses upphandling utan obligatorisk annonsering.
Vid upphandlingar enligt detta kapitel tillimpas dven 1-3 kap. och
16-18 kap.

Direktupphandling f&r anvindas om virdet av upphandlingen,
beriknat enligt 3 kap., understiger 1 100 000 kronor. Direktupphand-
ling far ocks8 anvindas i de fall som anges i 4 och 5 §§.

2§ Om en upphandlande myndighet eller enhet viljer att inte
direktupphandla enligt detta kapitel, trots att det ir tilldtet, ska upp-
handlingen i stillet genomfdras med tillimpning av 15 kap.

Principer for direktupphandling

3§ En upphandlande myndighet eller enhet ska anvinda direkt-
upphandling s3 att de konkurrensméjligheter som finns utnyttjas.
Kostnaderna f6r att genomféra upphandlingen ska dock std 1 rimlig
proportion till upphandlingens uppskattade virde.

Den upphandlande myndigheten eller enheten ska genomféra upp-
handlingen pa ett sakligt och opartiskt sitt.

Om upphandlingen kan vara av intresse for nigon leverantdr som
ir etablerad 1 en annan medlemsstat eller EES-stat, ska upphand-
lingen, 1 stillet for vad som anges i férsta och andra stycket, genom-
foras 1 enlighet med de principer som anges 1 15 kap. 2 §.
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Direktupphandling i sirskilda situationer

4§ Direktupphandling fir anvindas nir virdet av upphandlingen,
beriknat enligt 3 kap., inte dverstiger tillimpligt troskelvirde enligt
det kapitlet och

1. forhdllandena motsvarar de som enligt 4 kap. 4-10 §§ gor det
tilldtet att anviinda ett férhandlat férfarande utan féregdende annon-
sering, eller

2. det finns synnerliga skil.

Direktupphandling i samband med verprovning (tickningskip)

5§ Direktupphandling fir anvindas fér en anskaffning som ir
nodvindig for att tillgodose ett angeliget behov som har uppstitt till
foljd av att

1. allmin férvaltningsdomstol handligger ett mdl om Sverprov-
ning av en upphandling, och

a) en forlingd avtalsspirr giller enligt 16 kap. 8 §, eller

b) ritten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal inte far
ingds innan ndgot annat har bestimts enligt 16 kap. 9 §,

2. allmin férvaltningsdomstol har beslutat om ingripande enligt
16 kap. 6 §, eller

3. allmin férvaltningsdomstol handligger ett mil om &verprov-
ning av ett avtals giltighet, och ritten har beslutat enligt 16 kap. 16 §
att avtalet inte far fullgéras innan ndgot annat har bestimts.

Ett kontrakt som ingds med stdd av forsta stycket fir inte ha
lingre 16ptid in nédvindigt. Det far inte heller vara mer omfattande
in nodvindigt.

Direktupphandling enligt denna paragraf fir bara anvindas om
virdet av upphandlingen inte éverstiger det troskelvirde som giller

enligt 3 kap. 1§.

Frivillig forhandsannonsering

6 § En upphandlande myndighet eller enhet som avser att tilldela
ett kontrakt genom direktupphandling f&r informera om sin avsikt
genom en annons 1 en allmint tillginglig databas.

I 16 kap. 3 § finns en bestimmelse om avtalsspirr i dessa fall.

103



Forfattningsforslag SOU 2018:44

Regeringen f&r meddela nirmare féreskrifter om innehillet 1 och
offentliggdrandet av annonser enligt detta kapitel.

Information om beslut

7§ Om en upphandlande myndighet eller enhet har begirt in an-
bud frén fler dn en anbudsgivare ska den snarast mojligt skriftligen
underritta anbudsgivarna nir beslut om leverantér och anbud har
fattats.

Underrittelsen utldser inte ndgon avtalsspirr enligt 16 kap. 1 §.

Dokumentation

8§ En upphandlande myndighet eller enhet ska dokumentera
genomférandet av en direktupphandling. Dokumentationen ska vara
tillricklig f6r att motivera myndighetens eller enhetens beslut under
upphandlingens samtliga skeden.

Riktlinjer {6r direktupphandling

9§ En upphandlande myndighet eller enhet ska besluta riktlinjer

for direktupphandling.
Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse
16 kap.
1§

Om en upphandlande myn-
dighet eller enhet ir skyldig att
skicka en underrittelse om till-
delningsbeslut enligt 10 kap. 9 §
forsta stycket eller 15 kap. 29 §
och underrittelsen har skickats
med ett elektroniskt medel, fir
den upphandlande myndigheten
eller enheten inte ingd avtal (av-
talsspirr) forrin 10 dagar har gdtt
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frin det att underrittelsen skicka-

des.
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har gdtt frdn det att underrittel-
sen skickades.

Om underrittelsen har skickats pd annat sitt in med ett elek-
troniskt medel till ndgon anbudssékande eller anbudsgivare, far avtal
inte ingds forrin 15 dagar har gitt frdn utskickandet.

Om en upphandlande myndighet eller enhet 1 underrittelsen har
angett en lingre avtalsspirr in den foreskrivna minimifristen, far
avtal inte ingds forrin efter utgdngen av den angivna perioden.

2§

Avtalsspirr giller inte

1. vid tilldelning av kontrakt foér vilka undantag beslutats med

stod av 1 kap. 9§,

2.vid tilldelning av kontrakt
efter upphandling utan féregi-
ende annonsering med stdd av
4 kap. 4-10 §§,

3. vid tilldelning av kontrakt
pa grund av ramavtal enligt 5 kap.
7§, eller

4. vid direktupphandling enligt
15 kap. 3 § andra stycket.

2.vid tilldelning av kontrakt
efter upphandling utan féregi-
ende annonsering med stdd av
4 kap. 4-10 §§, eller

3. vid tilldelning av kontrakt
pa grund av ramavtal enligt 5 kap.

78,

38

Vid forhandsinsyn enligt 8 kap.
4 § eller 15 kap. 7 § fir den upp-
handlande myndigheten eller en-
heten inte ingd avtal forrin
10 dagar har gitt frin det att
annonsen om forhandsinsyn pub-
licerats.

Vid annonsering enligt 8 kap.
4 §eller 15 a kap. 6 § far den upp-
handlande myndigheten eller en-
heten inte ingd avtal forrin
10 dagar har gitt frén det att an-
nonsen publicerats.

63§

Om den upphandlande myn-
digheten eller enheten har brutit
mot de grundliggande princi-
perna i 1kap. 11§ eller ndgon
annan bestimmelse i denna lag
och detta har medfort att leve-

Om den upphandlande myn-
digheten har brutit mot nigon
bestimmelse 1 denna lag och
detta har medfort att leveran-
toren har lidit eller kan komma
att lida skada, ska ritten besluta
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rantdren har lidit eller kan kom-
ma att lida skada, ska ritten be-
sluta att upphandlingen ska goéras
om eller att den fir avslutas forst
sedan rittelse har gjorts.

Overprévning av en upphand-
ling far inte ske efter det att avtal
har slutits mellan den upphand-
lande myndigheten eller enheten
och en leverantor.
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att upphandlingen ska goras om
eller att den far avslutas forst
sedan rittelse har gjorts.

En upphandling far inte dver-
provas efter det att avtal har
slutits mellan den upphandlande
myndigheten eller enheten och
en leverantor.

10§

Nir en foérlingd avtalsspirr
giller enligt 8§, fir den upp-
handlande myndigheten eller en-
heten inte ingd avtal forrin
10 dagar har gitt frin det att for-
valtningsritten har avgjort mélet.

Nir en foérlingd avtalsspirr
giller enligt 8 §, f&r den upp-
handlande myndigheten eller en-
heten inte ingd avtal foérrin
10 dagar har gitt frin det att
forvaltningsritten har avgjort
mailet. Detta giller dock inte ndr
en forvaltningsritt har beslutat att
avvisa en ansékan enligt 19a §
tredje stycket.

Nir en forvaltningsritt eller en kammarritt har fattat ett beslut
enligt 9 §, fir avtal inte ingds forrin 10 dagar har gitt frin det att
domstolen har avgjort maélet eller upphivt beslutet. Nir Hogsta
forvaltningsdomstolen har fattat ett beslut enligt 9 § och beslutat att
dterforvisa milet till ligre instans, far avtal inte ingds f6rrin 10 dagar
har gdtt frdn beslutet om aterférvisning.

Ritten fir besluta att nigon tiodagarsfrist inte ska gilla.

106



SOU 2018:44

Forfattningsforslag

13§
Ritten ska besluta att ett avtal som har slutits mellan en upp-
handlande myndighet eller enhet och en leverantér ir ogiltigt, om

avtalet har slutits

1. utan féregiende annonse-
ring enligt 8 kap. 1 eller 2 § eller
15 kap. 5 § nir det inte har varit
tillitet att anvinda direktupp-
handling enligt 19 kap.,

1. utan féregdende annonse-
ring enligt 8 kap. 1 eller 2 § nir
det inte har varit tilldtet att an-
vinda forbandlat forfarande utan
foregdende annonsering  enligt

4 kap. 4-10 §,

2. enligt ett férfarande 15 kap. 7 utan att de villkor har {6ljts som
framgdr av den paragrafen eller av det ramavtal som ligger till grund
for det nya anbudsforfarandet och detta har medfort att leverantéren
har lidit eller kan komma att lida skada.

3. enligt ett dynamiskt inképssystem utan att de villkor som an-
ges 18 kap. 10 eller 12 § har foljts och detta har medfért att leveran-
toren har lidit eller kan komma att lida skada.

Ett avtal ska ocksd forklaras
ogiltigt, om det har slutits i strid
med bestimmelserna om avtalsspérr
i 1, 3 eller 8§, etr interimistiskt
beslut enligt 9 § eller tiodagars-
fristen i 10 § eller om avtalet har
slutits fore en underrdttelse om
tilldelningsbeslut  enligt 10 kap.
9§ forsta stycket eller 15 kap.
21§. For ogiltighet 1 sddana fall
krivs dessutom att ndgon av de
grundliggande principerna i 1 kap.
11§ eller ndgon annan bestim-
melse i denna lag har dvertritts
och detta har medfort att leveran-
toren har lidit eller kan komma att

lida skada.

13a§

Riitten ska besluta att ett avtal
som har slutits mellan en upp-

handlande myndighet eller enbet
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och en leverantor dr ogiltigt, om
avtalet har slutits

1. utan foregdende annonsering
enligt 15 kap. 6 §, ndr direktupp-
handling enligt 19 a kap. inte har
fatt anvindas,

2. efter en direktupphandling i
samband med overprovning, i
strid med forutsitiningarna i 15 a
kap. 6 §, eller

3. efter att myndigheten eller
enheten har tilldelat kontrakt en-
ligt 19 kap. med anvindning av ett
ramavtal eller ndgon annan metod
for upphandling som innebir lopan-
de tilldelning av kontrakt, om

a. kontraktstilldelningen  har
foregitts av en fornyad konkur-
rensutsittning eller annan an-
budsgivning i konkurrens, och

b. foreskrivna villkor for meto-
den inte har foljts och detta har
medfort att leverantoren har lidit
eller kan komma att lida skada.

13b§

Ritten ska besluta att ett avtal
som har slutits mellan en upp-
handlande myndighet och en leve-
rantor dr ogiltigt, om det har slutits

1. 1 strid med bestimmelserna
om avtalsspirr i 1, 3 eller 8 §, ett
interimistiskt beslut enligt 9 § eller
tiodagarsfristen i 10 §, eller

2. fore en underrdttelse om till-
delningsbeslut enligt 12 kap. 12 §
forsta stycket eller 15 kap. 15§
forsta stycket.



SOU 2018:44

Forfattningsforslag

For ogiltighet i dessa fall krivs
dessutom att ndgon annan bestim-
melse 1 denna lag har évertriitts
och detta har medfort att leveran-
toren har lidit eller kan komma att

lida skada.

14§

Om det finns tvingande hin-
syn till ett allminintresse, ska
ritten besluta att avtalet far bestd
trots att forutsittningarna for
ogiltighet 113 § ir uppfyllda.

Om det finns tvingande hin-
syn till ett allminintresse, ska
ritten besluta att avtalet fir bestd
trots att forutsittningarna fér
ogiltighet 113, 13 aeller 13 b § ir
uppfyllda.

15 §

Bestimmelserna om ogiltighet
113 § ska inte tillimpas

1. pd avtal som har slutits av
en upphandlande myndighet eller
enhet med stéd av ramavtal enligt
5 kap. 7, om den upphandlande
myndigheten skickat en under-
rittelse om tilldelningsbeslutet
enligt 10 kap. 9 § forsta stycket,
samt iakttagit en avtalsspirr en-
ligt 1§, eller

Bestimmelserna om ogiltighet
113 och 13 a §§ ska inte tillimpas

1. pd avtal som har slutits av
en upphandlande myndighet eller
enhet med stéd av ramavtal enligt
5 kap. 7, om den upphandlande
myndigheten skickat en under-
rittelse om tilldelningsbeslutet
enligt 10 kap. 9 § forsta stycket,
samt iakttagit en avtalsspirr en-
ligt 1§,

2. pd avtal som har slutits av en
upphandlande myndighet eller en-
het enligt 15 kap. efter anvind-
ning av en metod for upphandling
som innebdr lopande tilldelning
av kontrakt, om myndigheten eller
enheten har

a. skickat ut en underrittelse om
tilldelningsbeslutet enligt 15 kap.
15 § andra stycket, och

b. iakttagit en avtalsspirr en-
ligt 1§, eller
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2. om en upphandlande myn-
dighet eller enhet genom for-
handsinsyn enligt 8 kap. 4 § eller
15 kap. 7 § har meddelat sin av-
sikt att upphandla och har iakt-
tagit avtalsspirren enligt 3 §.

SOU 2018:44

3. om en upphandlande myn-
dighet eller enhet genom annons
enligt 8 kap. 4§ eller 15 a kap.
6 § har meddelat sin avsikt att
upphandla och har iakttagit av-
talsspirren enligt 3 §.

Ansékningsavgift

19a§

En leverantor som ansoker om
dverprovning av en upphandling
eller dverprévning av ett avtals
giltighet ska betala en ansoknings-
avgift.

Om leverantiren inte betalar
avgiften 1 samband med att an-
skan ges in till forvalmingsritten
ska ritten foreligga leverantiren
att inom wviss tid betala avgiften
vid pdfolid att ansékan annars
avvisas.

Om avgiften inte har betalats
inom forelagd tid, ska forvalt-
ningsrétten avvisa ansokan.

19b§

110

Regeringen eller den myndig-
het som regeringen bestimmer far
meddela ytterligare foreskrifter om
avgiften.
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Processkostnader

19c§

Ritten fdr, enligt vad som dr
skdligt, forordna att forlorande
part ska ersitta vinnande parts
kostnader i mal om éverprévning
av upphandling och mal om dver-
provning av ett avtals giltighet.

De kostnader som kan ersdttas
med stod av forsta stycket dr parts
skdliga kostnader for forberedande
och utforande av talan i mdlet, in-
klusive kostnad for partens arbete
och tidspillan samt arvode till
ombud eller bitride. Erséttningen
ska dven innefatta rinta enligt 6 §
rintelagen (1975:635) frin dagen
dd madlet avgors till dess betalning
sker.

Ritten far besluta att ombud
eller bitride dr solidariskt ansvarig
for kostnader i sddana situationer

som avses 1 18 kap. 7 § rittegings-
balken.

17 kap.
1§

Allmin férvaltningsdomstol far besluta att en upphandlande myn-
dighet eller enhet ska betala en sirskild avgift (upphandlingsskade-
avgift), om

1. allmin f6rvaltningsdomstol i ett avgdrande som fitt laga kraft
har faststillt att ett avtal fir bestd, trots att det har slutits 1 strid med
bestimmelserna om avtalsspirr i 16 kap. 1, 3 eller 8 §,

2. allmin foérvaltningsdomstol 1 ett avgorande som fitt laga kraft
har faststillt att ett avtal fir bestd pd grund av tvingande hinsyn till
ett allminintresse enligt 16 kap. 14 §, eller

3. myndigheten eller enheten 3. myndigheten eller enheten
har slutit avtal med en leverantér  har slutit avtal med en leverantor
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utan foregiende annonsering en- utan féregiende annonsering en-

ligt 8 kap. 1 eller 2 § eller 15 kap. ligt 8 kap. 1 eller 2 § eller 15 kap.
5 6. 6 §.

43§

Upphandlingsskadeavgiften Upphandlingsskadeavgiften
ska uppg4 till ligst 10 000 kronor ~ ska uppg3 till ligst 10 000 kronor
och hogst 10000000 kronor. och hégst 10000000 kronor.
Avgiften fir inte dverstiga tio pro-  Avgiften fir inte dverstiga tio pro-
cent av kontraktsvirdet. cent av kontraktsvirdet, berdik-

nat enligt 3 kap. 2 och 3 §§.

Berikningen av kontraktsvdr-
det ska ske enligt 3 kap. 2 och 3 §§
eller 15 kap. 4 §.

1. Denna lag trider i kraft den 1 juli 2019.

2. Aldre bestimmelser giller for sidana upphandlingar som har
piborjats fore ikrafttridandet. Bestimmelserna 1 16 kap. 10 § och
19 a— §§ ska dock tillimpas i mdl hos de allminna férvaltnings-
domstolarna som har inletts vid forvaltningsritt den 1 juli 2019 eller
direfter.
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Forslag till lag om dndring i lagen (2016:1147)

om upphandling av koncessioner

Hirigenom foreskrivs att det i lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessioner

dels att 16 kap. 10 § ska ha foljande lydelse,
dels att det ska inforas tre nya paragrafer, 16 kap. 19 a—c §§, samt
nya rubriker nirmast fére 16 kap. 19 a § och 19 kap. ¢ §, med féljande

lydelse.

10§

Nir en forlingd avtalsspirr
giller enligt 8§, f&r den upp-
handlande myndigheten eller en-
heten inte ingd avtal forrin
10 dagar har gitt frin det att for-
valtningsritten har avgjort mélet.

Nir en forlingd avtalsspirr
giller enligt 8§, f&r den upp-
handlande myndigheten eller en-
heten inte ingd avtal foérrin
10 dagar har gitt frin det att for-
valtningsritten har avgjort mélet.

Detta giller dock inte nér en for-
valtningsritt har beslutat att av-
visa en ansokan enligt 19 a § tred-
je stycket.

Nir en forvaltningsritt eller en kammarritt har fattat ett beslut
enligt 9§, fir avtal inte ingds f6érrin 10 dagar har gitt frin det att
domstolen har avgjort mélet eller upphivt beslutet. Nir Hogsta
forvaltningsdomstolen har fattat ett beslut enligt 9 § och beslutat att
dterforvisa milet till ligre instans, fir avtal inte ingds f6rrin 10 dagar
har gitt frin beslutet om dterférvisning.

Ritten far besluta att ndgon tiodagarsfrist inte ska gilla.

Ansokningsavgift

19a§

En leverantor som ansiker om
dverprovning av en upphandling
eller dverprévning av ett avtals
giltighet ska betala en anscknings-

avgift.
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Om leverantiren inte betalar
avgiften 1 samband med att an-
sokan ges in till forvaltningsritten
ska ritten foreligga leverantiren
att inom viss tid betala avgiften
vid pafoljd att ansékan annars av-
visas.

Om avgiften inte har betalats
inom forelagd tid, ska forvaltnings-
rétten avvisa ansokan.

19b§

Regeringen eller den myndig-
het som regeringen bestimmer far
meddela ytterligare foreskrifter om
avgiften.

Processkostnader

19c§

Riitten far, enligt vad som dr
skdligt, forordna att forlorande part
ska ersdtta vinnande parts kostna-
der i mdl om éverprovning av
upphandling och mal om over-
provning av ett avtals giltighet.

De kostnader som kan ersdttas
med stéd av forsta stycket dr parts
skdliga kostnader for forberedande
och utférande av talan i mdlet,
inklusive kostnad for partens ar-
bete och tidspillan samt arvode till
ombud eller bitride. Ersdttningen
ska dven innefatta rinta enligt 6 §
rintelagen (1975:635) frin dagen
dd malet avgors till dess betalning
sker.
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Ritten far besluta att ombud
eller birride dr solidariskt ansva-
rig for kostnader i sddana situatio-
ner som avses i 18 kap. 7 § riitte-
gdngsbalken.

Denna lag trider 1 kraft den 1 juli 2019. Bestimmelserna ska till-
limpas 1 mil hos de allminna foérvaltningsdomstolarna som har
inletts vid forvaltningsritt den 1 juli 2019 eller direfter.
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1.5 Forslag till lag om dndring i lagen (1976:580)
om medbestimmande i arbetslivet

Hirigenom foreskrivs att 39 § lagen (1976:580) ska ha féljande lydelse.
Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

39§

Har férhandling enligt 38 § dgt rum och forklarar den centrala
arbetstagarorganisationen eller, om en sidan inte finns, den arbets-
tagarorganisation som har slutit kollektivavtalet, att den av arbets-
givaren tilltinkta 8tgirden kan antas medféra att lag eller kollek-
tivavtal for arbetet sidositts eller att dtgirden pd annat sitt strider
mot vad som ir allmint godtaget inom parternas avtalsomride, far
dtgirden inte beslutas eller verkstillas av arbetsgivaren.

Vid upphandling enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, lagen (2016:1146) om upphandling inom {érsdrjningssekto-
rerna, lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner, lagen
(2011:1029) om upphandling pi férsvars- och sikerhetsomridet
eller lagen (2008:962) om valfrihetssystem fir en forklaring enligt
forsta stycket goras endast om den grundar sig pd omstindigheter
som anges 1

— 13 kap. 2 § andra stycket och - 13 kap. 1-3 §§ lagen om
3§ samt 19 kap. 18 § lagen om offentlig upphandling,
offentlig upphandling,

~13kap. 2 § andra stycket —13 kap. 1 § eller 2-4 § lagen

samt 3 och 4 §§ och 19 kap. 18 § om upphandling inom {6rsérj-
lagen om upphandling inom fér- ningssektorerna,
sorjningssektorerna,

— 11 kap. 2 § andra stycket samt 3 och 4 §§ lagen om upphandling
av koncessioner,

— 11 kap. 2 § och 15 kap. 13 § — 11 kap. 1-3 §§ lagen om upp-
lagen om upphandling pi for- handling pd férsvars- och siker-
svars- och sikerhetsomridet, eller hetsomridet, eller

—7 kap. 1§ lagen om valfri-
hetssystem.

! Senaste lydelse 2016:1149.
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1. Denna lag trider i kraft den 1 juli 2019.
2. Aldre bestimmelser giller for sddana upphandlingar som har
paborjats fore ikrafttridandet.
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1.6 Forslag till lag om andring i lagen (1980:307)
om skyldighet for utlandska kdrande att stélla
sakerhet for rattegangskostnader

Hirigenom féreskrivs att 2 § lagen (1980:307) om skyldighet for
utlindska kirande att stilla sikerhet f6r rittegdngskostnader ska ha
foljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

2§

Sikerhet behover inte stillas 1

1. mal som handliggs enligt lagen (1974:371) om rittegingen 1
arbetstvister,

2. mél och drenden vid mark- och miljsdomstol enligt

— jordabalken,

—21 kap. 1§ forsta stycket 2 miljobalken som ir ansékningsmal
eller 21 kap. 1 § forsta stycket 5 miljobalken som avser ersittning vid
ingripande av det allminna,

—lagen (1933:269) om igofred,

—lagen (1945:119) om stingselskyldighet f6r jirnvig m.m.,

— fastighetsbildningslagen (1970:988),

— renniringslagen (1971:437),

—viglagen (1971:948),

—lagen (1971:1037) om dganderittsutredning och legalisering,

— lagen (1972:114) med anledning av konventionen den 9 februari
1972 mellan Sverige och Norge om renbetning,

— expropriationslagen (1972:719),

—lagen (1973:1084) om avveckling av vissa godmanskap fér
deligare i skifteslag,

— ledningsrittslagen (1973:1144),

—anliggningslagen (1973:1149),

—lagen (1973:1150) om férvaltning av samfilligheter,

— bostadsférvaltningslagen (1977:792),

—lagen (1978:160) om vissa rérledningar,

—jordférvirvslagen (1979:230),

— skogsvirdslagen (1979:429),

2 Senaste lydelse 2016:992.
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—lagen (1985:139) om ersittning f6r intrdng i enskild fiskeritt,
— kulturmiljslagen (1988:950),
— minerallagen (1991:45),
— bostadsrittslagen (1991:614),
—lagen (1995:1649) om byggande av jirnvig,
— ellagen (1997:857),
—lagen (2004:875) om sirskild férvaltning av vissa elektriska
anliggningar,
— naturgaslagen (2005:403), och
— plan- och bygglagen (2010:900),
3. vixelmil och checkmil,
4. mal som har tagits upp efter offentlig stimning, och
5.mil vid forvaltningsdom- 5.mil vid férvaltningsdom-
stol. stol, med undantag av mdl om
dverprovning av upphandling eller
dverprovning av ett avtals giltighet
enligt lagen (2011:1029) om upp-
handling pd forsvars- och sd-
kerbetsomrddet, lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling, lagen
(2016:1146) om upphandling in-
om  forsorningssektorerna, lagen
samt lagen (2016:1147) om upp-
handling av koncessioner.
Sikerhet behover inte heller stillas 1 annat fall om talan vicks
genom genstimning.

Denna lag trider i kraft den 1 juli 2019. Bestimmelserna ska till-
limpas 1 mél hos de allminna férvaltningsdomstolarna som har
inletts vid férvaltningsritt den 1 juli 2019 eller direfter.
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Forslag till lag om andring i lagen (2009:47)

om vissa kommunala befogenheter

Hirmed foreskrivs att 6 kap. 4 § lagen (2009:47) om kommunala be-

fogenheter ska ha f6ljande lydelse.

Nuvarande lydelse

Foreslagen lydelse

6 kap.
4§

En nimnd i en kommun, 1 ett
landsting eller 1 ett kommunal-
férbund fir efter 6verenskom-
melse med en inképscentral upp-
dra 3t anstillda 1 inkdpscentralen
att i en upphandling besluta pd
nimndens vignar. Detta giller
nir nimnden anskaffar varor,
tjinster eller byggentreprenader
genom en inkdpscentral enligt
7 kap. 12 § lagen (2016:1145) om
offentlig  upphandling eller
7 kap. 7 § lagen (2016:1146) om
upphandling inom férsorjnings-
sektorerna.

En nimnd i en kommun, 1 ett
landsting eller 1 ett kommunal-
férbund fir efter overenskom-
melse med en inképscentral upp-
dra 3t anstillda 1 inkdpscentralen
att i en upphandling besluta pd
nimndens vignar. Detta giller
nir nimnden anskaffar varor,
tjinster eller byggentreprenader
genom en inkdpscentral enligt
7 kap. 12§ eller 19 kap. lagen
(2016:1145) om offentlig upp-
handling eller 7 kap. 7§ eller
19 kap. lagen (2016:1146) om
upphandling inom {oérsorjnings-
sektorerna.

Uppdrag enligt forsta stycket fir inte limnas 1 de fall som avses 1
6 kap. 38 § kommunallagen (2017:725)

1. Denna lag trider i kraft den 1 juli 2019.
2. Aldre bestimmelser giller for sdana upphandlingar som har

pabdrjats fore ikrafttridandet.

3 Senaste lydelse 2017:755.
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Forslag till forordning om andring i

upphandlingsforordningen (2016:1162)

Hirigenom féreskrivs i friga om upphandlingsférordningen (2016:1162)
dels att 2 §, 11 § och 13 § ska ha foljande lydelse,
dels att det ska féras in sju nya paragrafer, 4a§,5a§, 142§ och
19-22 §§ och nidrmast fére 4 a § och 14 a § nya rubriker med f6ljande

lydelse.

Nuvarande lydelse

Foreslagen lydelse

2§

En annons om upphandling
enligt 10 kap., 17 kap. 16 § och
18 kap. 2 §lagen (2016:1145) om
offentlig upphandling, 10 kap,
16 kap. 16 § och 17 kap. 2 § lagen
(2016:1146) om upphandling in-
om forsdrjningssektorerna eller
8 kap. och 14 kap. 16§ lagen
(2016:1147) om upphandling av
koncessioner ska skickas elek-
troniskt till Europeiska unionens
publikationsbyr3 for publicering.

En annons om upphandling
enligt 10 kap., 17 kap. 16 §, 18 kap.
28§ o0ch 19 kap. 21 och 22 §§ lagen
(2016:1145) om offentlig upp-
handling, 10 kap, 16 kap. 16§,
17 kap. 2§ och 19 kap. 21 och
22 §¢§ lagen (2016:1146) om upp-
handling inom {6rsérjningssek-
torerna eller 8 kap. och 14 kap.
16 § lagen (2016:1147) om upp-
handling av koncessioner ska
skickas elektroniskt till Euro-
peiska unionens publikations-
byrd foér publicering.

En annons enligt 8 kap. lagen (2011:1029) om upphandling pd

forsvars- och sikerhetsomrddet ska skickas elektroniskt eller pd
annat sitt till publikationsbyrin {6r publicering. Vid forfarande med
forkortade tidsfrister enligt 9 kap. 7 § samma lag ska annonsen eller
meddelandet skickas antingen med elektroniska medel eller med
telefax.

En upphandlande myndighet eller enhet fir dessutom offent-
liggéra upphandlingen p& ndgot annat sitt under férutsittning att 6,
9 och 10 §§ foljs.
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Annonsering av upphandlingar
1 en allmdnt tillodnolio databas

4a§

Annonsering enligt 19 kap. 6 §
och 19 akap. 7 § lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling, 19 kap.
6§ och 19akap. 7§ lagen
(2016:1146) om upphandling in-
om forsorningssektorerna, 15 kap.
6§ och 15akap. 6§ lagen
(2011:1029) om upphandling pd
forsvars- och sikerbetsomrddet ska

goras 1 en allmdént tillginglig data-
bas.

Sa§

En annons enligt 19 kap. 6 §
lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling, 19 kap. 6§ lagen
(2016:1146) om upphandling in-
om  forsorjningssektorerna  och
15 kap. 6 § lagen (2011:1029) om
upphandling pd forsvars- och siker-
hetsomrddet ska innehdlla infor-
mation om:

1. kontaktuppgifter till den upp-
handlande myndigheten eller en-
heten,

2. om upphandlingen avser

a. tilldelning av ett kontrakt,
eller

b. ingdende av ett ramavtal,
inrittandet av ett dynamiskt in-
kopssystem eller att ndgon annan
metod for upphandling som inne-
bir lopande tilldelning av kon-
trakt ska anvindas,
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3. for det fall att wpphand-
lingen avser ingdende av ett ram-
avtal, bur mdnga leverantérer som
myndigheten eller enbeten avser
att ingd ramavtal med,

4. vad som ska upphandlas,

5. var upphandlingsdokumen-
ten kan himtas,

6. hur en leverantor kan an-
mala sitt intresse att delta 1 upp-
handlingen samt bhur anbud eller
anbudsansokan ska limnas,

7. den dag dd anbud eller an-
budsansékan senast ska ha kom-
mit in, och

8. den dag till och med vilken
anbud ska vara bindande.

Nir avsikten med annonsen
endast dr att informera om en
kommande upphandling behover
information enligt forsta stycket
7 eller 8 inte ldmnas, om datum
enligt forsta stycket 7 dnnu inte
har bestimts. Ndr sd har skett ska
de leverantorer som har anmilt
sitt intresse att delta 1 upphand-
lingen informeras.

11§

En férhandsannons som an-
vinds som anbudsinfordran en-
ligt 10 kap. 2§ forsta stycket
lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling eller 10 kap. 2§
forsta stycket lagen (2016:1146)
om upphandling inom {6rsorj-
ningssektorerna ska skickas for
publicering senast 35 dagar men
tidigast 12 minader fére den dag

En férhandsannons som an-
vinds som anbudsinfordran en-
ligt 10 kap. 2 § forsta stycket eller
19 kap. 21§ lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling, 10 kap.
2§ forsta stycket eller 19 kap.
21 § lagen (2016:1146) om upp-
handling inom {érsérjningssek-
torerna ska skickas fér publice-
ring senast 35 dagar men tidigast
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d3 inbjudan att bekrifta intresse
skickas. Forhandsannonsen fir
avse en period om lingst 12 ména-
der fr8n den dag annonsen

skickades.

SOU 2018:44

12 méinader fére den dag di in-
bjudan att bekrifta
skickas. Foérhandsannonsen far
avse en period om lingst 12 mina-
der frin den dag annonsen skick-
ades.

intresse

13§

En annons enligt 19 kap. 13 §
lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling, 79 kap. 13 § lagen
(2016:1146) om upphandling in-
om férsorjningssektorerna och
15 kap. 7 § lagen (2011:1029) om
upphandling pd férsvars- och
sikerhetsomridet ska innehilla

En annons enligt 19 a kap. 7 §
lagen (2016:1145) om offentlig
upphandling, 719 a kap. 7 § lagen
(2016:1146) om upphandling in-
om férsérjningssektorerna och
15 a kap. 6§ lagen (2011:1029)
om upphandling pa férsvars- och
sikerhetsomradet ska innehilla

1. den upphandlande myndighetens eller enhetens namn och

kontaktuppgifter,

2. uppgifter om féremailet for och virdet av kontraktet,
3. namn och kontaktuppgifter avseende den eller de som har till-

delats kontraktet,

4. skilen till att upphandlingen inte har annonserats, och
5. de upplysningar 1 6vrigt som ir relevanta.

Annonsen ska publiceras i en

allmént tillginglig databas.

Upphandlingsdokumenten

14a§
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sikerbetsomrddet ska omfatta upp-
gifter sasom

1. hur forfarandet kommer att
genomforas, sdrskilt

a. om dialog kommer eller kan
komma att anvindas under upp-
handlingen och vad dialogen kan
omfatta,

b. 1 forekommande fall, krav
pd anbudssékandens eller anbuds-
givarens limplighet,

c. i forekommande fall, krav
for leverantirens deltagande i upp-
handlingen (krav pd minsta accep-
tabla kapacitet),

d. i forekommande fall, hur ur-
val av anbudssckande kommer att
ske,

e. 1 forekommande fall, mini-
mikrav pd det som ska anskaffas,

2. vilka tilldelningskriterier som
anvinds samt deras vikining eller
prioritetsordning,

3. kommersiella villkor,

4. sirskilda villkor for full-
gorande av kontraktet. och

5. for det fall att wupphand-
lingen avser ingdende av ett ram-
avtal, invittandet av ett dyna-
miskt inkdpssystem eller att ndgon
annan metod for upphandling som
innebdir [opande tilldelning av
Fontrakt ska anvindas, vilka vill-
kor som foreskrivs for metoden nér
det giller

a. hur metoden kommer att an-
vdndas, och

b. bur kontrakt kommer att

tilldelas.
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Ansokningsavgift

19§

Ansékningsavgift enligt 20 kap.
19a § lagen (2016:1145) om of-
fentlig upphandling, 20 kap. 19 a §
lagen (2016:1146) om upphand-
ling inom forsorjningssektorerna,
16 kap. 19 a § lagen (2016:1147)
om upphandling av koncessioner
och  16kap. 19a§  lagen
(2011:1029) om upphandling pa
forsvars- och sikerbetsomrddet ska
tas ut av domstolen ndir ett mdl
inleds.

Awvgiften betalas till staten.

20§
Ansokningsavgiften tas ut med
ett belopp som uppgdr till 7 500 kro-

nor.

21§

Ett beslut om ansékningsavgift
enligt denna forordning far over-
klagas till Domstolsverket. Over-
klagandet ska inom ett dr fran den
dag di avgiften betalades in till
den domstol som meddelade be-
slutet.

Den omstindigheten att dver-
klagandet getts in till Domstols-
verket hindrar inte att overkla-
gandet tas upp till prévning, om
handlingarna bhar kommit in fére
dverklagandetidens utging.

Domstolsverkets beslut far inte
dverklagas.
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2§

Domstolsverket fir meddela de
ytterligare foreskrifter som behovs
for verkstilligheten av denna for-
ordning sdvitt avser bestimmel-
serna om ansokningsavgifter i all-
mdn forvaltningsdomstol.

1. Denna férordning trider 1 kraft den 1 juli 2019.

2. Aldre bestimmelser giller for sidana upphandlingar som har
paborjats fore ikrafttridandet. Bestimmelserna 1 19-22 §§ ska dock
tillimpas 1 mal hos de allminna férvaltningsdomstolarna som har
inletts vid forvaltningsritt den 1 juli 2019 eller direfter.
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2 Utredningens uppdrag
och arbete

2.1 Utredningens uppdrag

Regeringen beslutade den 15 juni 2017 att tillkalla en sirskild utre-
dare for att gora en 6versyn av de bestimmelser 1 LOU och LUF,
som reglerar upphandlingar under EU:s troskelvirden, dvs. sddana
upphandlingar som inte omfattas av EU-direktiven om offentlig
upphandling eller om upphandhng av enheter som ir verksamma pi
omrddena vatten, energi, transporter och posttjinster. Syftet med
oversynen ir enligt kommittédirektiven att utreda hur regelverket
kan goras enklare och flexiblare. Utredaren ska limna forslag till hur
regelverket kan utformas. Utredaren ska vidare éverviga om mot-
svarande regler bor inféras ocksd f6r sddana upphandlingar under
troskelvirdena som regleras 1 LUK och LUFS. T uppdraget ingdr att
beakta sdvil upphandlande myndigheters och enheters som leve-
rantorers intressen, bl.a. smd och medelstora foretag och idéburna
leverantérer.

Utredaren ska ocksd 6éverviga vilka dtgirder som kan vidtas for
att minska antalet éverprévningsmal. Utredaren ska nidrmare analy-
sera samt viga for- och nackdelar med bestimmelser om skyldighet
for den forlorande parten att ersitta motpartens processkostnader.
Utredaren ska dven analysera samt viga f6r- och nackdelar med att
infora avgifter fér att anséka om &verprévning av en upphandling
som ett alternativ eller komplement till regler om processkostnads-
ansvar. Utredaren ska vidare foresld regler om hur detta kan utfor-
mas. Utredaren ska i1 dvrigt foresld de forfattningsindringar eller
ovriga dtgirder som utredaren utifrdn sitt uppdrag anser vara befo-
gade.

Utredningens direktiv ir fogat till betinkandet som bilaga 1.
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2.1.1  Avgransning av uppdraget

Utredningen har tolkat uppdraget att foresld enklare och flexiblare
regler f6r upphandling under tréskelvirdena som att det omfattar all
upphandling som fér nirvarande regleras i 19 kap. LOU respektive
LUF. Siledes omfattar 6versynen och férslagen sivil reglerna for
upphandling eller projekttivling vars virde beriknas understiga EU:s
troskelvirde, som reglerna f6r upphandling av tjinster av sddant slag
som anges 1 bilaga 2 till respektive lag (sociala tjinster och andra
sirskilda tjinster), sivil 6ver som under det troskelvirde som giller
for dessa tjinster.

Utredningen ska enligt sina direktiv éverviga vilka dtgirder som
kan vidtas f6r att minska antalet verprévningsmal. Med hinsyn till
utredningens tidsramar och den nirmare avfattningen av uppdraget
1 denna del har arbetet inriktats pd att utforma férslag till regler om
processkostnadsansvar och ansékningsavgifter 1 dverprévningsmal.

Under arbetet har det framférts onskem3l om att utredningen ska
analysera hur vissa av bestimmelserna 1 den nya férvaltningslagen
(2017:900) forhaller sig till upphandlingsreglerna, med anledning av
regeringens forslag om vissa f6ljdindringar till foljd av den nya
forvaltningslagen (prop. 2017/18:235). Det har ocks3 frin experter
och andra aktorer framférts att utredningen, med anledning av rege-
ringens forslag om en generell ritt till kommunal avtalssamverkan
(prop. 2017/18:151), borde klargéra och underlitta avtalssamverkan
mellan upphandlande myndigheter pa det icke direktivstyrda om-
ridet. Varken utredningens sniva tidsram eller dess resurser har
emellertid tilldtit ett s§ omfattande arbete som det skulle innebira
att pd ett seridst sitt gripa sig an de nimnda frigorna. Utredningen
noterar 1 sammanhanget att riksdagens instillning till regeringens
lagtorslag inte varit kind under utredningsarbetet.

2.2 Utredningens arbete

Utredningen har haft sammanlagt fem moten med experterna samt
dirutdver mottagit skriftliga synpunkter frin experterna vid flera
tillfillen.

Samtidigt som utredningen tillsattes gav regeringen Upphandlings-
myndigheten i uppdrag att i samverkan med Konkurrensverket ana-
lysera och kartligga 6verprévningsmal. Utredningen har i enlighet

130



SOU 2018:44 Utredningens uppdrag och arbete

med sina direktiv samrdtt med Upphandlingsmyndigheten med an-
ledning av detta uppdrag.

Utredningen ska enligt sitt uppdrag redogéra for hur ett relevant
urval av EU- och EES-linder har valt att reglera upphandling under
EU-direktivens troskelvirden. Utredningen ska dven nirmare redo-
gora for och analysera hur Danmark, Finland, Norge, Nederlinderna
och Tyskland samt, om det bedéms befogat, andra EU-medlems-
stater har utformat regler om ansvar f6r motpartens kostnader 1 ml
eller drenden om &éverprovning och om ansokningsavgifter, dels
redovisa erfarenheterna av nimnda linders regleringar. Utredningen
har i syfte att inhimta sddana uppgifter och erfarenheter skickat tvd
enkiter till utvalda medlemsstater samt Norge. De uppgifter som
utredningen erholl pa detta sitt har sedan kompletteras med riktade
fragor till respektive stat. Utredningen har dirtill besokt det norska
Nearings- og fiskeridepartementet. De uppgifter som utredningen
erhdllit pa detta sitt har sedan kompletterats genom egna studier av
forfattningstext, rapporter och annat material frin de undersokta
linderna liksom av studier som gjorts av kommissionen.

Utredningen ska enligt sina direktiv genomféra uppdraget pd ett
utdtriktat sitt. Utredningen har dirfor haft en referensgrupp besta-
ende av praktiskt verksamma inkdpare och upphandlare f6r upp-
handlande myndigheter och enheter frdn kommuner, landsting och
statliga myndigheter. Utredningen har haft ett méte med referens-
gruppen samt inhimtat vissa kompletterande skriftliga synpunkter.

Utredningen har vidare haft ett stort antal méten med repre-
sentanter f6r upphandlande myndigheter och enheter, leverantérer,
branschorganisationer samt andra berérda aktérer, inklusive advo-
kater och andra med erfarenhet av ett upptrida som ombud i upp-
handlingsmal. Utredningen har medverkat vid flera konferenser och
”work shops” fér att beritta om utredningens uppdrag och arbete
samt inhimta deltagarnas synpunkter. Utredningen har genom sitt
utdtriktade arbete, tillsammans med egen erfarenhet, uppndtt syftet
att skapa sig en bra bild av de problem som det nuvarande regelverket
skapar i den praktiska tillimpningen. Utredningen har ocksd fatt
manga virdefulla synpunkter i friga om avgifter och processkostnads-
ansvar 1 6verprévningsmal.

Utredningen har dirutéver inhimtat synpunkter och komplette-
rande uppgifter frin representanter f6r Stockholms tingsritt, In-
stitutet mot mutor, Upphandlingsmyndigheten och Domstolsverket.
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Utredningen riktar ett varmt tack till experterna och alla andra
som bidragit med erfarenheter, synpunkter och férslag till utred-
ningens arbete. Utredningen riktar ett sirskilt tack tll de represen-
tanter frin Domstolsverket, Stockholms tingsritt, Upphandlings-
myndigheten och norska Nerings- og fiskeridepartementet som varit
utredningen behjilpliga 1 arbetet.

2.3 Utmaningar

En generell utmaning {6r utredningen har varit att férhélla sig till de
mdinga andra lagstiftningsinitiativ som har tagits pd upphandlings-
omridet. Det ir, bildligt talat, redan minga bollar 1 luften for sdvil
utredningen som remissinstanser och riksdag att hantera. Genom
detta betinkande skjuts dessutom ytterligare en boll upp i luften.

Utredningens uppdrag har delvis éverlappats av det lagstiftnings-
arbete som omnimns 1 utredningens direktiv och som syftar till ind-
rade regler for upphandling av vilfirdstjinster (prop. 2017/18:158).
De s.k. vilfirdstjinsterna ir en del av de s.k. sociala tjinsterna och
andra sirskilda tjinsterna, som omfattas av utredningens uppdrag.
Riksdagen kommer inte att ta slutlig stillning till regeringens propo-
sition forrin efter att utredningen har slutfort sitt arbete. Att det
sdledes parallellt med utredningsarbetet har pagitt ett lagstiftnings-
arbete som ror delvis samma frdgor har inneburit en utmaning i rent
formell mening men ocksd materiellt. Utredningen har givetvis be-
aktat forslagen 1 propositionen, men har valt att utforma betinkan-
dets forslag till reglering med utgdngspunkt frin i férsta hand egna
overviganden om hur uppdraget att foresld ett enklare och flexiblare
regelverk bist genomfors.

I samband med den hojning av direktupphandlingsgrinserna som
gjordes den 1 juli 2014 férutskickade regeringen en utvirdering efter
tre dr. Utredningen har valt att inte féresld nigon indring av de
aktuella direktupphandlingsgrinserna, i avvaktan pd att den utvir-
deringen kommer till stind.

I departementspromemorian Statistik p upphandlingsomridet'
limnas forslag som syftar till en forbittrad upphandlingsstatistik.
Ett sddant syfte gdr inte alltid hand 1 hand med det uttalade syftet

' Ds 2017:48.
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med denna utrednings uppdrag; att gora regelverket enklare och
flexiblare.

De forslag som Overprovningsutredningen lade i sitt betinkande
(SOU 2015:12) bereds f6r nirvarande inom Regeringskansliet. For-
slagen har uppenbara beréringspunkter med denna utrednings ar-
bete, och 1 den utstrickning de leder till lagstiftning kan detta
paverka sdvil behovet av som effekterna av att inféra anséknings-
avgifter och processkostnadsansvar 1 §verprévningsmal.

2.4 Betankandet disposition

Betinkandet ir indelat i tre delar. I den forsta delen (avsnitt 3-19)
dterfinns utredningens 6verviganden och férslag om ett enklare och
flexiblare regelverk fér upphandling under tréskelvirdena och for
sociala tjinster och andra sirskilda tjinster.

I den andra delen (avsnitt 20-23) finns 6verviganden och férslag
om inférandet av processkostnadsansvar och ansékningsavgift i
dverprovningsmal.

I den tredje delen (kapitel 24-26) finns utredningens évervigan-
den 1 friga om ikrafttridande- och évergingsbestimmelser, konse-
kvenser och férfattningskommentaren.

Till betinkandet fogas tre sirskilda yttranden (bilaga 2-4).
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DEL 1

Enklare och flexiblare
upphandlingsregler






3 Upphandlingsregler i Sverige
forr och nu

3.1 Aldre regler om myndigheters inkdp

Statliga myndigheter hade redan pd 1800-talet regler fér hur upp-
handlingar skulle genomforas. De ildsta reglerna gillde for militira
organisationer. Med 1920 &rs upphandlingsférordning beslutades mer
moderna regler, men frimst genom 1952 &rs upphandlingskungérelse
infordes regler som mest liknar de regler vi har 1 dag.

Ar 1973 utfirdades upphandlingskungdrelsen (1973:600)." Kun-
gorelsen gillde for de statliga myndigheterna. Den 1 juli 1986 tridde
upphandlingsférordningen (1986:366) 1 kraft, vilken materiellt visent-
ligen motsvarade den tidigare kungorelsen. Till férordningen utfir-
dade divarande Riksrevisionsverket foreskrifter, som var bindande
for statliga myndigheter, samt allminna rdd och kommentarer. Reg-
lerna samlades 1 ett hifte, "Bestimmelser for statlig upphandling”,
som gavs ut av Riksrevisionsverket.

Foér kommunernas del kom det forsta regelverket 1973, nir bl.a.
dévarande Svenska kommunférbundet beslét att rekommendera samt-
liga kommuner och landsting att anta det kommunala upphandlings-
reglementet med tillhérande anvisningar. Reglementet motsvarade i
huvudsak upphandlingskungérelsen. Nir 1992 drs LOU tridde 1
kraft, den 1 januari 1994, hade samtliga landsting och 1 stort sett alla
kommuner antagit reglementen.

! Prop. 1973:73.
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3.2 EG-rattens intrdde — 1992 ars LOU

Det frimsta skilet f6r den 6versyn som ledde fram till 1992 4rs LOU
var att stadkomma ett inférlivande 1 svensk ritt av EG-reglerna pd
omridet for offentlig upphandling och upphandling inom {6rsérj-
ningssektorerna. Dessa skulle gilla enligt det av Sverige d& ingdngna,
men ej ikrafttridda, EES-avtalet. De regler som var i friga motsva-
rade de di gillande EG-direktiven pd omridet.

P& samma sitt som i nuvarande upphandlingsdirektiv var direk-
tivens regler tillimpliga endast f6r upphandlingar vars uppskattade
virden Oversteg vissa grinsvirden, s.k. troskelvirden. Troskelvir-
dena angavs i direktiven. Som nyss framgitt gillde vid denna tid inte
ndgra tvingande regler under troskelvirdena f6r bl.a. kommunerna i
Sverige. Bestimmelserna i 1992 drs LOU om upphandling 6ver troskel-
virdena skulle emellertid — till {6]jd av upphandlingsdirektivens om-
fattning — tillimpas av sdvil statliga myndigheter som kommunala
myndigheter. Lagen skulle vidare tillimpas av de statliga och kom-
munala bolag som var att betrakta som s.k. upphandlande enheter
enligt 1 kap. 6 §11992 drs LOU och av de organisationer samt vissa
privata foretag som var upphandlande enheter enligt 4 kap. 1§ 1
1992 &rs LOU. Att den nya regleringen skulle gilla dven fér kom-
munerna var den frimsta anledningen till att reglerna tll 6ver-
vigande del gavs lagform.’

Regler om icke direktivstyrd upphandling togs in i 1992 drs LOU

Den version av LOU som forst beslutades innehéll frimst regler om
upphandlingar vars beriknade virde 6éversteg de troskelvirden som
angavs i lagen. Nigra {8 bestimmelser skulle tillimpas generellt, dvs.
for sdvil de storre som de mindre upphandlingarna. Upphandlings-
forordningen gillde dnnu fér den statliga upphandlingen, och var
monster £6r den kommunala upphandlingen.

Redan innan lagen hade hunnit trida i kraft initierades emellertid
ytterligare ett lagstiftningsirende, dir lagen kompletterades med
regler om upphandling under troskelvirdena. De reglerna togs in i
ett eget kapitel i lagen (6 kap.) och var pd plats nir lagen tridde i

2 Prop. 1992/93/88 5. 39 f.
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kraft den 1 januari 1994 — d& ocksi EES-avtalet bérjade gilla. Lag-
stiftaren ville undvika en ordning dir den offentliga upphandlingen
skulle komma att regleras i flera olika regelverk. Ytterligare en be-
svirande konsekvens av den forst beslutade ordningen var att kret-
sen av upphandlande enheter under troskelvirdena skulle bli mindre
in den nya krets av upphandlande enheter (med vilket, med nutida
terminologi, avsdgs sdvil upphandlande myndigheter som upphand-
lande enheter) som skulle tillimpa LOU vid upphandling 6ver trés-
kelvirdena.

P4 detta sitt kom all upphandling 1 Sverige att regleras i en och
samma lag. Skilen fér denna ordning var, fér det forsta, att det
ansigs att det lig ett egenvirde 1 att all offentlig upphandling reg-
lerades 1 en och samma férfattning. For det andra skulle endast vissa
enkla generella regler gilla 6ver hela filtet. For det tredje skulle
detaljreglering undvikas under tréskelvirdena och for det fjirde
borde kretsen av upphandlande enheter vara densamma sivil over
som under troskelvirdena. Att dven regleringen under troskelvir-
dena skulle gilla f6r kommunerna var f6r 6vrigt ocksd denna ging
skilet till att reglerna gavs lagform.’

Regeringen konstaterade 1 férarbetena att reglerna for den inter-
nationella upphandlingen 1 LOU var mer detaljerade dn de regler
som hittills hade gillt 1 Sverige. Detta sigs som naturligt, med hin-
syn till att konkurrens skulle uppsékas och ppenhet garanteras pd
en stor och diversifierad internationell marknad. Nir det gillde
mindre upphandlingar gavs utrymme f6r en mindre omfattande for-
mell reglering. Regeringen fann emellertid att de icke direktivstyrda
reglerna likvil borde avvigas sd att de var praktiska att anvinda dven
iinternationellt hinseende.*

B-tjinster upphandlades enligt de icke direktivstyrda reglerna

Vid tiden fér arbetet med 1992 8rs LOU hade Ridets direktiv
92/50/EEG av den 18 juni 1992 om samordning av férfarandena vid
offentlig upphandling av tjinster (tjinsteupphandlingsdirektivet)
nyligen beslutats 1 EG. Genom det direktivet introducerades upp-
delningen av tjinster i tvd olika slag, for vilka olika regler gillde. De

’ Prop. 1993/94:78 s. 15.
*a. prop.s. 17.
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s.k. A-tjinsterna skulle upphandlas med tillimpning av direktivets
regler om annonsering m.m. For de s.k. B-tjinsterna gjordes dock
undantag frn bestimmelserna i visentliga hinseenden. Fér sddan
upphandling gillde endast reglerna om anvindning av tekniska speci-
fikationer samt om meddelande i efterhand om att en upphandling
avslutats (s.k. efterannonsering).

1992 &rs LOU anpassades efter tjinsteupphandlingsdirektivets
bestimmelser. Genom den utformning som lagen hade fitt 1 det
forsta lagstiftningsirendet, skulle upphandling av B-tjinster over
troskelvirdena 1 huvudsak ha reglerats endast pd sd sitt att upp-
handling skulle géras enligt huvudregeln om affirsmissighet och att
resultatet av upphandlingen skulle efterannonseras. Nigot reglerat
forfarande om t.ex. anbudsinfordran angavs inte. I praktiken skulle
alltsd upphandling av B-tjinster dver troskelviardena i sd gott som
samtliga moment vara oreglerad.

I det kompletterande lagstiftningsirendet beslutades emellertid
att reglerna f6r upphandling under troskelvirdena skulle gilla f6r all
upphandling av B-tjinster, oavsett B-tjinstens virde. I den departe-
mentspromemoria som hade foéregdtt det kompletterande lagstift-
ningsirendet hade foreslagits att endast upphandling av B-tjinster
under troskelvirdet skulle omfattas av dessa regler. Fér upphandling
av B-tjinster ver troskelvirdet skulle alltsd den visentligt mindre
reglerade ordningen fortsitta att gilla. Samtliga remissinstanser som
behandlade frigan invinde mot detta. De férordade att den ordning
som foreslogs for upphandling av B-tjinster under troskelvirdet
skulle gilla, oavsett virde. Regeringen instimde i att skillnaden 1
regleringens omfattning 6ver respektive under troskelvirdet var
opdkallad. B-tjinsterna avsdg i huvudsak tjinster som utgjorde en
betydande del av den offentliga sektorns upphandling. Mot den
bakgrunden ansdg regeringen att det 18g ett virde i att den upp-
handlingen fick en 1 huvudsak likartad reglering.’

De icke direktivstyrda reglerna i 1992 drs LOU vid ikrafttridandet

Nir 1992 8rs LOU tridde i kraft, den 1 januari 1994, inneholl lagens
sjitte kapitel regler f6r upphandling under tréskelvirdena och for
upphandling av B-tjinster oavsett virde. Kapitlet reglerade ocksd

5a. prop.s. 17 1.

140



SOU 2018:44 Upphandlingsregler i Sverige forr och nu

upphandlingar som omfattades av sekretess eller andra sirskilda
begrinsningar med hinsyn till rikets sikerhet och upphandling av
forsvarsprodukter och tjinster som inte hade en civil anvindning
och omfattades av artikel 296 1 Romférdraget.

Sjitte kapitlet inneholl vid ikrafttridandet 17 paragrafer. I 1§
angavs kapitlets tillimpningsomrdde. Upphandling skulle enligt 2 §
goras genom forenklad upphandling, med vilket avsigs ett forfarande
dir alla leverantorer hade ritt att delta, deltagande leverantorer
skulle limna skriftligt anbud och den upphandlande enheten fick
férhandla med en eller flera anbudsgivare. Direktupphandling fick
dock anvindas om upphandlingens virde var ligt eller om det fanns
synnerliga skil, sisom synnerlig bridska orsakad av omstindigheter
som inte kunnat férutses och inte heller berodde p3 den upphand-
lande enheten. Den upphandlande enheten skulle vid behov faststilla
riktlinjer f6r anvindning av direktupphandling.

Hirutover inneholl kapitlet bestimmelser om forfragningsunder-
lag och infordrande av anbud (3-6 §§), mottagande och 6ppnande av
anbud (7 och 8 §§), krav som fir stillas p& leverantéren (9 och 10 §§),
provning av anbud (11 och 12 §§), dokumentation, underrittelse och
férvaring av handlingar (13-15 §§), sirskilda bestimmelser {6r upp-
handling av B-tjinster (16 §) samt upphandling som rorde rikets siker-
het m.m. (17 §).

Bestimmelsen om infordrande av anbud i1 4§ innebar att en
upphandlande enhet som anvinde férenklad upphandling skulle in-
fordra skriftliga anbud genom annons eller skrivelse. Vid avvig-
ningen av hur omfattande annonseringen eller utskicket behévde
vara, skulle enheten sirskilt beakta huvudregeln om affirsmissighet
1 lagens 1 kap. 4 §. Det fanns alltsd inget absolut krav pd att upp-
handlingar skulle annonseras.

Regelverket byggdes ut efter hand

Regelverket 1 6 kap. 1 1992 4rs LOU kom med tiden att byggas ut,
frimst nir det gillde tillgingliga férfaranden, annonseringsskyldighet
och dokumentation. Ledstjirnan for arbetet kan sigas ha varit f6r-
enkling. En effekt blev emellertid att bide antalet paragrafer i kapit-
let 1 sig och antalet hinvisningar till paragrafer i 6vriga kapitel 6kade.
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Nir lagen hade varit 1 kraft 1 ndgra dr, fick Upphandlingskommit-
tén 1 uppdrag att bl.a. géra en 6versyn av 6 kap. Kommittén konsta-
terade att, trots att det ibland hade framkommit kritik mot att
reglerna i kapitlet var kringliga, det inte hade forts fram krav till
kommittén pd ett avskaffande av kapitlet eller en dterging till den
reglering som gillde fore &r 1994. Regler f6r upphandling under
troskelvirdena hade tvirtom bedémts vara av stor betydelse fér sma
och medelstora foretags deltagande 1 offentlig upphandling. Kom-
mittén ansdg dirfor att det dven fortsittningsvis skulle finnas regler
for icke direktivstyrda upphandlingar, dvs. att 6 kap. LOU skulle
finnas kvar.

Kommittén limnade ett antal indringsforslag och konstaterade
att 1 dess arbete med 6 kap. skulle regelforenkling vara en ledstjirna.
Enligt kommittén innebar en férenkling 1 detta sammanhang dels ett
fortydligande av otydliga och invecklade bestimmelser, dels en
justering av gillande regler, d& problemen inte kunde l6sas genom
tolkning av reglerna. Reglerna i 6 kap. borde enligt kommittén inte
tyngas av en onddigt hog detaljeringsgrad. En avvigning miste dock
alltid géras mot inkdparnas och leverantdrernas intresse av klara och
tydliga spelregler for den offentliga upphandlingen.®

Kommitténs forslag ledde bl.a. till att en ny upphandlingsform
inférdes for upphandling under tréskelvirdena och f6r upphandling
av B-tjinster oavsett virde, nimligen urvalsupphandling. Den upp-
handlingsformen innebar att alla leverantdrer hade ritt att ansoka
om att fd limna anbud, och den upphandlande enheten bjéd in vissa
av sokandena att limna anbud. Under remissbehandlingen hade
invints att kommitténs forslag 1 denna del var mindre vil avvigt i
forhallande till 5nskemadlet om ett littillimpat regelverk. Regeringen
menade emellertid att inférandet av en ny upphandlingsform kunde
ses som att upphandlingen kunde underlittas, snarare in att den blev
mer komplicerad.”

Vidare inférdes 1 princip obligatorisk annonsering vid sdvil for-
enklad upphandling som urvalsupphandling. Huvudregeln blev att
annonsering skulle ske 1 elektroniska databaser, som var allmint till-
gingliga. Regeringen ansig att oppenhet var mycket viktigt frimst
for sm& och medelstora foretags mojligheter att delta i offentlig
upphandling, och att dessa mojligheter skulle 6ka om praktiskt taget

¢SOU 1999:139 5. 278.
7 Prop. 1999/2000:128 s. 24.
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alla upphandlingar under troskelvirdena annonserades. Regeringen
hinvisade dven till en rapport frén ddvarande Nimnden {6r offentlig
upphandling. Av rapporten framgick att andelen upphandlande en-
heter som ansdg att de hade kunnat géra besparingar tack vare infor-
andet av LOU var stérst i den grupp som hade kat annonseringen.®

I syfte att inte ha en stringare reglering for upphandlingar under
troskelvirdena dn for upphandlingar 6ver troskelvirdena inférdes
ocksd en mojlighet f6r en upphandlande enhet att utan féregdende
annonsering begira anbud av en enda leverantér. Den méjligheten
skulle st till buds 1 sddana situationer nir det, vid upphandling 6ver
troskelvirdena, hade varit tillitet att anvinda férhandlat férfarande
utan féregiende annonsering.’

Dokumentationskraven skirptes, vilket gillde for alla upphand-
lingar utom sddana direktupphandlingar som avsdg ligt virde. En upp-
handlande enhet skulle dokumentera skilen f6r sina beslut och vad
som 1 &vrigt férekommit av betydelse vid upphandlingsférfarandet.”

I samma lagstiftningsirende genomfoérdes ocksd vissa lagtekniska
anpassningar. Vissa bestimmelser hade inférts 1 bide 6 kap. och
andra kapitel 1 lagen, efter f6rebild av bestimmelser i upphandlings-
direktiven. Nigra av bestimmelserna 1 de évriga kapitlen hade dir-
efter indrats, medan ingen indring hade skett i motsvarande bestim-
melser 1 6 kap. Nu gavs de motsvarande lydelse. Syftet var att {3 en
enhetlig tillimpning.

Ett alternativ, vilket ocksd var kommitténs forslag, hade varit att
gora hinvisningar 1 6 kap. till bestimmelserna i lagens 6vriga kapitel.
Regeringen ansig dock att det av pedagogiska skil kunde vara
virdefullt att de paragrafer som gillde vid upphandling enligt 6 kap.
s& langt som mojligt dterfanns i det kapitlet. Det hade pekats pd att
inkdpare som tillimpade 6 kap. LOU ofta inte hade den juridiska
skolning som krivdes for att snabbt och enkelt tillgodogora sig
lagtext med hinvisningar till paragrafer i andra kapitel."" Andring-
arna som gjordes efter Upphandlingskommitténs férslag tridde 1
kraft den 1 januari 2001.

$a. prop. s. 26.

%a. prop. s. 27 f.
103, prop. s. 33.
La. prop. s. 34.
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I ett senare lagstiftningsirende féreslog regeringen bla. att
direktupphandling skulle 3 ske om virdet understeg fem prisbas-
belopp (motsvarande 189 500 kronor 1 di gillande penningvirde).
Aven detta var en f6ljd av forslag frin Upphandlingskommittén. '
Med andra ord foreslogs att begrinsningen ”ligt virde” skulle
overges till {érmén for en beloppsbestimd grins. Riksdagen avslog
emellertid det forslaget. Finansutskottet fann att effekterna av en
faststilld grins for direktupphandling behévde analyseras ytterligare.
Bestimmelserna som angav att direktupphandling fick medges om
det dr friga om ligt virde beholls dirfor tills vidare."

Upphandlingskommittén hade féreslagit en regel om att direkt-
upphandling skulle f3 ske av tjinster som innefattade hilso- och
sjukvirdstjinster eller socialtjinster 1 de fall en upphandling inte
skulle vara indamélsenlig eller skulle riskera kvaliteten i virden eller
omsorgen for en enskild individ. Regeringen ansdg att den f6reslagna
regeln inneholl alltfér vaga begrepp och gick dirfor inte vidare med
denna. De avsedda situationerna borde, enligt regeringens uppfatt-
ning, anses utgora sidana synnerliga skil som gav ritt till direktupp-
handling. Diremot indrades bestimmelsen om direktupphandling
pd grund av synnerliga skil, s3 att den inte skulle framstd som oné-
digt restriktiv. De exemplifierande orden ”sisom synnerlig bradska
orsakad av omstindigheter utanfér den upphandlande enhetens
kontroll” utgick. Dirmed borde, enligt regeringen, undantaget f6r
synnerliga skil dven omfatta sddana hilso- och sjukvardstjinster dir
patienten genom sin ritt till val av virdgivare hade utsett tjinsteleve-
rantéren.'*

3.3 Huvudregeln om affarsmassighet
Principen om affirsmdssighet i dldre regelverk

Att upphandlingen skulle bedrivas affirsmissigt var under lang tid
en grundliggande princip for den statliga upphandlingen. Langt till-
baka var innebdrden av upphandlingsreglerna frimst en uppmaning
till myndigheterna att handskas férsiktigt med offentliga medel.
I ildre regelverk hade priset storre tyngd, men i senare regelverk kan

12 Prop 2001/02:142 s. 47 {.
13 Bet. 2001/02:FiU12.
!4 Prop. 2001/02:142 s 49 f.
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principen om affirsmissighet sigas ha kommit att innebira ett krav
pd den upphandlande enheten att tillférsikra det offentliga mest
virde f6r pengarna.

Vid tiden f6r 1973 ars upphandlingskungorelse ansdgs principen
bygga pa antagandet att det som var mest férmanligt i den enskilda
upphandlingen ocksd var mest fordelaktigt pa sikt frdn samhillseko-
nomisk synpunkt. P4 s3 sitt uppniddes en optimal resursférdelning.
Vad affirsmissigheten omfattade 1 olika upphandlingssituationer fick
bestimmas efter en sammanvigning av relevanta omstindligheter i
varje enskilt fall, sdsom pris, kvalitet samt anbudsgivarens fé6rmiga
att fullgéra sina dtaganden.

Affirsmissighetsbegreppet anvindes ocksd for att markera att
myndigheterna hade att bedéma upphandlingen enbart som en affirs-
transaktion. Andra, vidare bedémningar, sdsom sysselsittnings-,
nirings-, férsvars- och sikerhetspolitiska hinsyn fick inte tas. I vissa
fall kunde principen om affirsmissighet behéva modifieras av sddana
hinsyn. Dessa bedémningar skulle emellertid goras av regeringen,
och inte av myndigheterna sjilva."

Huvudregeln om affdrsmdssighet 1 1992 drs LOU

Aven 1992 &rs LOU var huvudregeln, enligt dess 1 kap. 4 §, att upp-
handling skulle géras med utnyttjande av de konkurrensmojligheter
som fanns och dven i &vrigt genomféras affirsmissigt. Anbudsgivare,
anbudssokande och anbud skulle behandlas utan ovidkommande
hinsyn. Huvudregeln gillde vid all upphandling enligt lagen, dvs.
sdvil 6ver som under troskelvirdena och fér upphandling av B-
tjinster, oavsett virde.

Begreppet affirsmissighet hade, tillsammans med paragraftexten
1 ovrigt, forts over till LOU frin 1986 irs upphandlingstérordning
och det kommunala upphandlingsreglementet med endast margi-
nella dndringar. Enligt lagens férarbeten var avsikten med lagen att
inféra upphandlingsregler som 13g sd nira de EG-rittsliga reglerna
som mojligt, for att undvika att andra regler skulle gilla i svenska
upphandlingar dn i upphandlingar i andra avtalslinder. Regeringen
konstaterade att enligt bdde EG:s och Sveriges regelverk gillde att

15 Prop. 1973:73 5. 49 {.
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upphandling skulle ske affirsmissigt, 1 konkurrens och pd ett icke-
diskriminerande sitt.'* Genom kraven i 1 kap. 4 §11992 drs LOU pi
konkurrens, affirsmissighet och pd att upphandlingen skulle ske
utan ovidkommande hinsyn ansdgs de grundliggande principerna i
EG-ritten, att upphandling ska genomféras i konkurrens och utan
diskriminering, genomférda i svensk ritt."”

Det gjordes emellertid gillande i den allminna debatten att huvud-
regeln om affirsmissighet 1 LOU var onédigt begrinsande. Marga-
reta Hentze och Hans Sylvén var 1 sin lagkommentar'® kritiska mot
portalparagrafens utformning. De menade att det nationella kravet
pa affirsmissighet, 1 kombination med begreppet “utan ovidkom-
mande hinsyn”, innebar att andra hinsyn, sisom miljéhinsyn och
sociala hinsyn, inte fick tas vid upphandlingen. Andra in rent fore-
tagsekonomiska aspekter kunde inte 3beropas i upphandlingar, oav-
sett om gemenskapsritten skulle limna vissa 6ppningar. Kravet pd
affirsmissighet gick enligt denna uppfattning ibland lingre in vad
gemenskapsritten krivde."”

Mot bakgrund av bl.a. den nyss redovisade invindningen éver-
vigde Upphandlingskommittén om affirsmissighetsbegreppet borde
modifieras eller helt ersittas med en hinvisning till de grundliggande
EG-rittsliga principerna f6r upphandling. Kommittén konstaterade
triffande att den traditionella och sniva uttolkningen av affirs-
missighetsbegreppet, som hade sina rétter 1 den gamla upphand-
lingsférordningen, inte var anpassad till EG-ritten. Den tolkningen
hade sitt ursprung 1 en rittsutveckling i Sverige med en helt annan
bakgrund in det konkurrensrittsliga regelverket 1 EG.

Det fanns dock enligt kommittén en risk fér att ett borttagande
av begreppet affirsmissighet skulle kunna tolkas s& att det inte
lingre fanns nigot krav pd att gora sitt yttersta for att se till att
skattemedlen anvindes s effektivt som mojligt. Med andra ord; att
det inte lingre var aktuellt att gora goda affirer. Vidare bedomde
kommittén att en modifiering eller ett borttagande av begreppet inte
med sikerhet skulle ge ndgot stdrre utrymme att tillgodose andra in
rent ekonomiska mél i1 férhéllande till vad som gillde enligt gemen-

16 Prop. 1992/93:88 5. 37 f.

17 a. prop. s. 40 och s. 59-60, se dven prop. 2006/07:128 del 1's. 153 f.

18 Offentlig upphandling — en lagkommentar, upplaga 1:2, Stockholm 1998.
Ya.arb.s. 43 1.
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skapsritten. Aldre och mer inskrinkta tolkningar av affirsmissig-
hetsbegreppet torde enligt kommittén ha blivit obsoleta 1 och med
Sveriges anslutning till EG. Kommittén féreslog dirfoér inte nigon
indring av begreppet.”

3.4 2007 ars LOU och LUF

2004 ars LOU-direktiv och 2004 3rs LUF-direktiv genomférdes 1
svensk ritt genom tvd nya lagar, 2007 4rs LOU och 2007 &rs LUF,
vilka ersatte 1992 &rs LOU. Bestimmelserna om upphandling under
troskelvirdena och av B-tjinster samlades 1 ett eget kapitel, 15 kap. 1
respektive lag.

Begreppet affirsmissighet utménstrades och huvudregeln om
affirsmissighet uttrycktes i stillet med en bestimmelse som hin-
visade till fem grundliggande EG-rittsliga principer f6r upphandling.

Kapitlet gillde siledes for upphandling av varu-, tjinste- och byg-
gentreprenadkontrakt under tréskelvirdena. Liksom tidigare gillde
kapitlet ocksd for all upphandling av B-tjinster, oavsett virde. Vidare
reglerades forsvars- och sikerhetsupphandlingar.

Genom 2007 &rs lagar introducerades ocksd uppdelningen 1 upp-
handlande myndigheter och upphandlande enheter. Den uppdel-
ningen har behillits 1 senare lagar. Upphandlande myndigheter ir
sddana myndigheter m.fl. organ som ir skyldiga att upphandla enligt
LOU. Sidana myndigheter och organ som ir skyldiga att upphandla
enligt LUF f{or vissa verksamheter inom f{érsérjningssektorerna
kallas upphandlande enheter.

En portalbestimmelse med hinvisning till de EG-rittsliga principerna

Som nyss nimnts utménstrades begreppet affirsmissighet till for-
mén for en portalbestimmelse 1 vardera lagen som hinvisade till fem
grundliggande principer f6r upphandling; likabehandlingsprincipen,
principen om icke-diskriminering, samt principerna om 6ppenhet,
omsesidigt erkidnnande och proportionalitet. Den bestimmelsen
gillde for all upphandling enligt lagarna, siledes dven fér upphand-
ling enligt lagarnas 15 kap.

20SOU 2001:31 5. 287 f.
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S& som bestimmelsen kom att utformas innefattade den, enligt
regeringen, ett krav pi upphandlande myndigheter och enheter att
utnyttja de konkurrensmojligheter som fanns. Detta krav holls nu
fram, sivil av Upphandlingsutredningen 2004 som av regeringen,
som den visentliga betydelsen av affirsmissighetsbegreppet. Kravet
tillgodosdgs genom att en upphandlande myndighet eller enhet 1 ett
upphandlingsirende iakttog de grundliggande EG-rittsliga princi-
perna for upphandling. Regeringen sig inte tillrickliga skal att be-
hilla begreppet affirsmissighet. Det viisentliga var att lagen utformades
1 syfte att konkurrensen kom att tas tillvara vid upphandlingar.

Avsikten med den valda utformningen var ocksd att ge en upp-
handlande myndighet eller enhet méjlighet att ta sociala hinsyn och
miljohinsyn i den omfattning som direktivet medgav.”

I en rittshistorisk kontext dr det intressant att konstatera att den
svenska lagstiftaren genom 2007 drs upphandlingslagar definitivt
kan sigas ha 6vergett ett mer nationellt priglat synsitt till f6rmén
for ett konkurrensrittsligt, europeiskt priglat synsitt. Ett syfte med
de icke direktivstyrda upphandlingsreglerna var, och ir alltjimt, att
de upphandlande myndigheterna och enheterna ska handskas vil
med offentliga medel och {4 virde fér pengarna. Medlet {6r att uppnd
detta ir att ta till vara konkurrensen pd bista sitt. Det sistnimnda
torde enligt utredningen kunna beskrivas som det frimsta skilet till
varfér upphandlingsreglerna ir utformade som de ir. Detta giller fér
savil det direktivstyrda regelverket som det icke direktivstyrda.

De icke direktivstyrda reglerna i 2007 drs lagar vid ikrafttridandet

Till grund f6r utformningen av den icke direktivstyrda regleringen 1
15 kap. 12007 &rs LOU respektive LUF 18g f6rslag frin Upphand-
lingsutredningen 2004, lagda i ett delbetinkande (SOU 2005:22).
Nir propositionen beslutades (prop. 2006/07:128) hade utredningen
overlimnat sitt slutbetinkande (SOU 2006:28). I slutbetinkandet
lades efter en allmin éversyn bl.a. fram forslag om foérenkling av de
icke direktivstyrda bestimmelserna. Slutbetinkandet remissbehand-
lades vid tiden for propositionen och kom huvudsakligen att
behandlas i ett senare lagstiftningsirende (se nedan).

2! Prop. 2006/07:128 del 1's. 156 f.
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I sak kom den icke direktivstyrda regleringen visentligen att
motsvara den som dittills hade gillt enligt 6 kap. 11992 4rs LOU. En
storre forindring var att de obligatoriska uteslutningsgrunderna p
det direktivstyrda omrddet gjordes tillimpliga. Frin att det tidigare
var foreskrivet en mojlighet f6r upphandlande myndigheter och en-
heter att utesluta leverantdrer 1 vissa situationer, t.ex. om leveran-
téren befann sig i konkurs eller likvidation, var myndigheterna och
enheterna nu ocks skyldiga att utesluta leverantérer vid viss allvarlig
brottslighet av ekonomiskt slag.”

Regleringen 1 15 kap. LOU respektive 15 kap. LUF var 1 allt
visentligt 6verensstimmande. Vid ikrafttridandet innehsll kapitlet
23 paragrafer. I en inledande paragraf (2 §) angavs vissa bestimmel-
ser 1lagens 6vriga kapitel som skulle tillimpas vid upphandling enligt
kapitlet. Det gillde bl.a. bestimmelserna om tillimpningsomradet och
de allminna bestimmelserna 1 1 kap. samt definitionerna i 2 kap.,
samt bestimmelsen 1 11 kap. 6 § om krav pd registrering.

Av 3 § framgick att férenklat férfarande och urvalsférfarande var
de upphandlingstérfaranden som alltid var tillgingliga. Vidare att
férutsittningarna for att 3 anvinda direktupphandling alltjimt var
att kontraktets virde var l3gt eller att det fanns synnerliga skal.

I de foljande paragraferna gjordes i vissa fall ytterligare hinvis-
ningar till bestimmelser 1 lagen. Exempelvis hinvisades 1 7 § forsta
stycket om forfrdgningsunderlagets innehdll till bestimmelser 1 6 kap.
om tekniska specifikationer och miljomirken. I 8 § om kommunika-
tionsmedel hinvisades till bestimmelser 1 9 kap. i detta imne. I 13 §
om kontroll och uteslutning av leverantorer hinvisades till bestim-
melserna om obligatoriska och fakultativa uteslutningsgrunder 1
10 kap. 1 § respektive 2 och 3 §8.

I vissa fall reglerades fristiende i en paragraf vad som skulle gilla,
trots att det fanns en direkt motsvarande bestimmelse 1 de direktiv-
styrda delarna av lagen. Exempelvis motsvarades 17 § om forkas-
tande av onormalt liga anbud av en likalydande bestimmelse i
12 kap. 3 § forsta stycket i bdda lagarna.

Ytterligare en variant fanns i 16 § om tilldelningsgrunder. Den
paragrafen innehdll dels en fristdende reglering som hade en direkt
motsvarighet 1 12 kap. 1§, dels en hinvisning till 12 kap. 1 § andra
stycket. Hinvisningen gjordes 1 friga om exempel pd faktorer som
den upphandlande myndigheten eller enheten kunde ta hinsyn till

22 3. prop. del 1's. 434 f.
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nir ett kontrakt skulle tilldelas det anbud som var det ekonomiskt
mest fordelaktiga f6r myndigheten eller enheten. T 19 § reglerades
en skyldighet for den upphandlande myndigheten eller enheten att
limna underrittelser om beslut vid férenklat férfarande och urvals-
forfarande. Eftersom det rérde sig om specifikt nationella for-
faranden var bestimmelsen 1 s& métto unik. Nir det gillde vilka
beslut som utléste underrittelseskyldigheten, och i friga om under-
rittelsens innehdll, hinvisades dock till bestimmelserna 1 9 kap.
9 och 10 §8§.

Slutligen fanns reglering som var unik f6r 15 kap. Exempelvis
fanns det inte nigon direkt motsvarighet 1 lagen 1 6vrigt till be-
stimmelsen i 18 § om dokumentationsskyldighet. Bestimmelserna i
sdvil 9 kap. 12 § LOU, om skyldighet att uppritta protokoll, som
9 kap. 14 § LUF, om skyldighet att bevara information, var bdda mer
detaljerade dn den nyss nimnda icke direktivstyrda bestimmelsen.

Skélen bakom det icke direktivstyrda regelverkets struktur
och utformning

Som nimnts ovan, limnade Upphandlingsutredningen 2004 1 sitt
slutbetinkande (SOU 2006:28) bl.a. forslag som syftade till att for-
enkla det icke direktivstyrda regelverket i det som kom att bli 15 kap.
1 2007 4&rs LOU och LUF. Négon genomgripande férindring av
bestimmelserna foreslogs inte. Bestimmelserna enligt utredningens
forslag motsvarade dirfoér 1 huvudsak lagarnas bestimmelser for
upphandlingar som omfattades av direktiven.

Utredningen resonerade kring utformningen av det icke direktiv-
styrda regelverket, nirmare bestimt frigan hur valet bor géras mellan
att i det regelverket ta in fristdende bestimmelser eller hinvisningar
till motsvarande bestimmelser dver troskelvirdena. Som framgdtt
ovan hade frigan 6vervigts tidigare. Det kan konstateras att den allt-
jimt ir aktuell.

Den princip utredningen valde var att centrala och viktiga be-
stimmelser, samt bestimmelser av begrinsat omfing, togs in i fri-
stdende form 1 det icke direktivstyrda regelverket. I 6vrigt anvindes
hinvisningar. Principen kan antas ha varit vigledande dven f6r ut-
redningens lagférslag 1 delbetinkandet (SOU 2005:22), vilket 13g till
grund fér hur 15 kap. 1 2007 &rs LOU respektive LUF kom att
struktureras och utformas vid ikrafttridandet (se avsnittet ovan).
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Detta dr ett intressant konstaterande eftersom de icke direktivstyrda
reglerna 1 nu gillande lagar 1 huvudsak ir strukturerade och utfor-
made pd samma sitt. L3t vara att regeringen, som framgir nedan,
valde en nigot annorlunda formulerad princip vid den vidare be-
handlingen av utredningens férslag.

Regelforenklingar i upphandlingslagarna

I samband med genomférandet av det s.k. dndringsdirektivet be-
slutades dven om vissa regelférenklingar 1 2007 4rs LOU och LUF,
bl.a. 1 lagarnas 15 kap. (prop. 2009/10:180). Till grund for forslagen ldg
slutbetinkandet frin Upphandlingsutredningen 2004 (SOU 2006:28)
och en departementspromemoria (Ds 2009:30).

Regeringen 6vervigde bl.a. om en sirskild lag borde inforas for
upphandling som inte eller endast till viss del omfattades av direk-
tiven, men kom fram till att ordningen med sirskilda kapitel 1 LOU
och LUF skulle behillas. Regeringen bedémde att en separat lag inte
i ndgon nimnvird omfattning skulle bidra till 6kad éverskddlighet,
tydlighet eller ge utrymme f6r nationella anpassningar och onske-
mél. Att bestimmelserna 1 15 kap. LOU och LUF skulle tolkas i
ljuset av de direktivstyrda bestimmelserna talade ocksd for en for
respektive regelsystemen gemensam lag.

Regeringens forslag till utformning av 15 kap. LOU och LUF
byggde pd att kapitlen i stort behéll sin tidigare struktur, baserad pa
en i férhdllande till upphandlingsprocessen kronologisk ordning.
Reglerna 1 kapitlen omfattade i stor utstrickning hinvisningar till
bestimmelser 1 6vriga kapitel vilka var tillimpliga ocksd vid upp-
handling som reglerades 1 15 kap. Dirvid efterstrivade regeringen
principen att sidana hinvisningar till bestimmelser som regelmissigt
ska 6vervigas vid samtliga upphandlingar f6rsigs med en egen rubrik
(t.ex. tekniska specifikationer, kommunikationsmedel vid offentlig
upphandling samt mottagande och éppnande av anbud). Ovriga
hinvisningar skulle dterfinnas 1 en av de inledande paragraferna om
tillimpliga bestimmelser.”

Genom de beslutade dndringarna kom 15 kap. 2 § 1 bdda lagarna
att utformas som en katalog. I denna angavs bestimmelser i lagen i

2 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 285.
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ovrigt som var tillimpliga dven vid upphandlingar enligt detta kapi-
tel. Det innebar i sin tur att bestimmelsen om foérfrdgningsunderlag
17 §, som hinvisade till bestimmelserna om tekniska specifikationer,
kunde utgd. I kapitlet 1 6vrigt hinvisades alltjimt 1 stor utstrickning
till andra bestimmelser i lagen. De olika varianterna av hinvisningar,
som har redogjorts fér ovan, beholls 1 huvudsak.

Nir det giller regelférenklingar 1 materiell mening, beslutades
bl.a. att nu inféra fasta beloppsgrinser fér direktupphandling. De
beloppsgrinserna indexerades genom att de bestimdes till en pro-
centsats av vissa troskelvirden, vilka di liksom nu reviderades vart-
annat r. Regeringen bedémde att det till troskelvirdet relaterade
procenttalet skulle anvindas for att f3 ett virde som dndrades efter-
hand, for att slippa dndra lagarna enbart pa grund av férindringar 1
kronans virde.”* Att beloppsgrinserna blev fasta medférde att ocksd
bestimmelser om berikningen av virdet av kontrakt som omfattades
av 15 kap. infordes.

Betriffande 6vriga fall, dd direktupphandling fick anvindas, knéts
nu detta till de direktivstyrda bestimmelserna om férutsittningar att
fd anvinda férhandlat forfarande utan féregiende annonsering. Det
innebar att de dittills gillande bestimmelserna om begiran om an-
bud utan féregdende annonsering upphivdes. Liksom tidigare fick
direktupphandling ocksd anvindas om det foreldg synnerliga skil.

Definitionen av begreppet direktupphandling dndrades frin “ett
forfarande utan krav pg anbud” till "upphandling utan krav p anbud
1 viss form”. Den dittills gillande definitionen ansdgs som miss-
visande (prop.2009/10:180 del 1 s.286). Den definition som di
beslutades har forts 6ver till nu gillande lagar pd omridet. Det kan
konstateras att denna, alltjimt gillande definition knyter an till fore-
komsten av anbud och dess form, snarare in frinvaron av ett obliga-
toriskt krav pd konkurrensutsittning genom annonsering. Enligt
utredningen kan det ifrdgasittas om inte det sistnimnda ir det mest
utmirkande draget fér direktupphandling (se vidare avsnitt 15.1).

I fortydligande syfte inférdes ocksd en bestimmelse om ritt for
leverantorer att 3beropa andra foretags kapacitet, som visentligen
motsvarade vad som gillde p det direktivstyrda omridet.

24 Se prop. 2013/14:133 s. 16.
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Ett nytt forfarande och nya verktyg for upphandling infordes

I samma lagstiftningsirende beslutades att inféra ett nytt upphand-
lingsfoérfarande, konkurrenspriglad dialog, pa det direktivstyrda om-
ridet genom nya bestimmelser 1 4 kap. LOU. Vidare inférdes be-
stimmelser om elektronisk auktion och om inképscentraler 1 bdde
LOU och LUF. Samtliga dessa bestimmelser gjordes tillimpliga vid
upphandlingar enligt 15 kap. genom hinvisningar 1 katalogen 1 15
kap. 2 §. I frdga om konkurrenspriglad dialog 1 LOU gjordes hin-
visningen genom ett nytt andra stycke 1 15 kap. 2 §. I 3 § angavs
ocksd nirmare forutsitiningar for nir férfarandet fick anvindas.

34.1 Ho6jd direktupphandlingsgrans
Efter forslag frdn Upphandlingsutredningen 2010 (SOU 2013:12)

och en kompletterande promemoria frin Socialdepartementet hojdes
den 1 juli 2014 beloppsgrinsen fér att £ anvinda direktupphandling
12007 drs LOU och LUF samt 1 LUFS (prop. 2013/14:13, se om
LUFS nirmare nedan). De fasta beloppen indexerades allgjimt
genom att de knots till vissa med regelbundenhet reviderade troskel-
virden, men procentsatserna hojdes.

Reglerna har 1 den d& beslutade utformningen forts éver till
19 kap. 1 LOU respektive LUF. Direktupphandling enligt LOU f&r
anvindas om kontraktets virde uppgir till hogst 28 procent av det
troskelvirde som giller f6r kommuner och landsting vid upphand-
ling av varor och tjinster, vilket i dagsliget innebir en grins om
586 907 kronor. Direktupphandling enligt LUF och LUFS fir an-
vindas om kontraktets virde uppgér till hégst 26 procent av det
troskelvirde som giller vid upphandling av varor och tjinster, vilket
1 dagsliget innebir en grins om 1 092 436 kronor.

Upphandlingsutredningen 2010 hade, p& grundval av en analys av
professor Jerker Holm och bla. en jimforelse av grinsvirden i
nordiska grannlinder, foreslagit nominella grinsbelopp for direkt-
upphandling, 600 000 kronor fé6r upphandling av varor och tjinster
som omfattas av LOU och 1 200 000 kronor fér byggentreprenader
som omfattas av LOU, samt 1 000 000 kronor fér upphandling av
varor och tjinster som omfattas av LUF och 1 600 000 kronor fér
upphandling av byggentreprenader som omfattas av LUF.
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Regeringen bedémde, 1 6verensstimmelse med en 6vervigande del
av remissinstanserna, att en hojning av direktupphandlingsgrinsen
kunde vara ett virdefullt moment avseende strategisk upphandling
som medférde forenklingar f6r de upphandlande myndigheterna
och enheterna, och som kunde frigora resurser att ligga pd de storre
och mer arbetskrivande upphandlingarna. Dock fann regeringen att
det inte hade framférts nigra biarande skil for att 6verge principen
att genom ett procenttal relatera direktupphandlingsgrinsen till
troskelvirdet. Regeringen fann, efter en redogorelse for bl.a. profes-
sor Jerker Holms analys, sammanfattningsvis att direktupphand-
lingsgrinserna borde justeras och bestimmas till de procenttal som
angetts ovan.”

Vidare inférdes ett dokumentationskrav betriffande skilen for
beslut och annat av betydelse vid upphandlingen om upphandlingens
virde overstiger 100 000 kronor. Kravet var betingat av de hojda
direktupphandlingsgrinserna. Det dr dock inte forenat med nigon
sanktion f6r underldtenhet. Slutligen ska de upphandlande myndig-
heterna och enheterna anta riktlinjer f6r genomférande av direkt-
upphandlingar.

Regeringen bedomde att bestimmelserna om de nya direktupp-
handlingsgrinserna och kravet pd dokumentation av direktupphand-
lingar borde utvirderas nir de varit 1 kraft i tre ir. Utvirderingen
borde enligt regeringen omfatta bl.a. hur transaktionskostnaderna
paverkats hos upphandlande myndigheter och enheter och leveran-
torer samt hur direktupphandlingsgrinserna pdverkat konkurrensen,
inte minst fér smd och medelstora foretag.”

Den férutskickade utvirderingen ir emellertid innu inte genom-

ford.

3.5 Kort om lagen om upphandling pa forsvars-
och sidkerhetsomradet

Den 1 november 2011 tridde LUFS 1 kraft. Lagen genomfér LUFS-
direktivet. Lagens tillkomst innebar att de dittillsvarande bestim-
melserna i 15 kap. LOU och LUF rérande upphandling pd férsvars-

% Prop. 2013/14:13 5. 11-21.
2 a. prop. s. 24.
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och sikerhetsomridet utgick. 15 kap. LUFS utformades i enlighet
med 15 kap. LOU.” Se om LUFS vidare avsnitt 19.1.

3.6 Regleringen i LUK ger ett betydande
handlingsutrymme

Samtidigt med att LOU- och LUF-direktiven beslutades, dvs. i feb-
ruari 2014, beslutades ocksd LUK-direktivet. Det direktivet genom-
fordes, samtidigt med de tvd andra direktiven, med en helt ny lag,
LUK.

LUK ¢iller fér bide upphandlande myndigheter och enheter, nir
de viljer att upphandla ett kontrakt i formen av en tjinstekoncession
eller en byggkoncession. Vid sddan upphandling ger LUK-direktivet
den upphandlande myndigheten eller enheten ett betydligt storre
handlingsutrymme att organisera forfarandet in vad LOU- och
LUF-direktiven medger. 15 kap. LUK om upphandling av konces-
sioner utanfér det direktivstyrda omridet innehdller dirfér endast
sddana grundliggande bestimmelser som ir nédvindiga for att
sikerstilla likabehandling och 6ppenhet under tilldelningsférfaran-
det. Detta kapitel ir betydligt kortare 4n motsvarande kapitel 1 LOU
och LUF.” Enligt samma ménster som foér 19 kap. LOU och LUF
giller 15 kap. LUK {6r upphandling av koncessioner under tréskel-
virdet och f6r upphandling av koncessioner som avser sociala tjins-
ter och andra sirskilda tjinster, angivna i lagens bilaga 3, oavsett virde.

I 15 kap. LUK finns 11 paragrafer som reglerar kapitlets tillimp-
ningsomride (1 §), principer for upphandling (2—4 §§), annonsering
(5 §), direktupphandling (6 och 7 §§), information till leverantérer
(8 §), dokumentation (9 och 10 §§) samt rittsmedel och tillsyn (11 §).

Det finns 1 15 kap. LUK inte nigon motsvarighet till katalogen 1
19 kap. 2 § LOU respektive LUF. I specialmotiveringen till 15 kap.
1 § anges att det ligger 1 sakens natur att vissa 6vriga bestimmelser 1
lagen ir tillimpliga vid sddan upphandling som omfattas av kapitlets
tillimpningsomrade, utan att det anges sirskilt. Det ror sig om
1 kap. (lagens innehdll, tillimpningsomrdde och definitioner) och
3 kap. (undantag frin lagens tillimpningsomride). Bestimmelserna
15 kap. (troskelvirde) méste vidare anvindas {6r att avgdra om en

¥ Prop. 2010/11:150 del 1 5. 173.
28 Prop. 2015/16:195 del 2 s. 882.
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upphandlings virde beriknas understiga troskelvirdet och bestim-
melserna i 15 kap. dirmed blir tillimpliga. Det finns, enligt reger-
ingen, inte nigot som hindrar att dven andra bestimmelser pa det
direktivstyrda omrddet, som t.ex. bestimmelsen om reserverad upp-
handling, tillimpas vid upphandling under tréskelvirdena s linge de
allminna principerna iakttas.”

I 15 kap. 11 § anges att bestimmelserna i 16 kap. (avtalsspirr,
overprovning och skadestind), 17 kap. (upphandlingsskadeavgift)
och 18 kap. (tillsyn) giller vid upphandling enligt 15 kap.

Nir det giller forfarandet vid upphandling av koncessioner 6ver
troskelvirdet anges 16 kap. 1 § LUK att en upphandlande myndighet
eller enhet ska vara fri att organisera detta under férutsittning att
principerna 1 4 kap. 1§ och bestimmelserna 1 évrigt 1 lagen {6ljs.
Detta giller, utan att det finns nigon uttrycklig bestimmelse, dven
for upphandlingar av koncessioner enligt 15 kap.

Att upphandlande myndigheter och enheter har stor frihet att
sjilva organisera férfarandet har sin grund 1 att koncessioner oftast
ir langsiktiga och komplicerade arrangemang som kriver indivi-
duella 16sningar. Principerna om dppenhet och insyn ska dock foljas
och det ska dven finnas vissa garantier vid tilldelningsforfarandet.
Garantierna avser bla. information om koncessionen och hur
informationen ska goras tillginglig samt regler om att villkoren inte
far fringds. Reglerna syftar till att férhindra orittvis behandling av
potentiella anbudssékande.*

3.7 Den icke direktivstyrda regleringen i LOU
och LUF &r svaréverskadlig och otymplig

Tillimpningsomrddet for de icke direktivstyrda reglerna
i1 LOU och LUF

LOU-direktivet och LUF-direktivet, som beslutades i EU 1 feb-
ruari 2014, genomfdrdes 1 Sverige med tvd nya lagar, LOU och LUF.
De ersatte 2007 irs lagar och tridde 1 kraft den 1 januari 2017
(prop. 2015/16:195).

2 A. prop. del 2's. 1 373.
3. prop. del 25. 1343 f.
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Nir det giller bestimmelserna i1 15 kap. 12007 rs LOU och LUF
var de inte foremdl fér ndgon lagteknisk Gversyn 1 lagstiftnings-
drendet. De har 1 allt visentligt forts dver oférindrade frdn 2007 4rs
lagar. Regeringens utgdngspunkt var att reglerna borde foras 6ver till
19 kap. 1 de nya lagarna med endast de justeringar och komplet-
teringar som var pikallade till f6ljd av dndrad reglering pd det
direktivstyrda omridet.”

Exempel pd nyheter som, till {6]jd av dndringar pd det direktiv-
styrda omradet, har tagits in 1 19 kap. LOU och LUF ir att kom-
munikationen under upphandlingen ska ske med elektroniska medel
och att upphandlingsdokumenten ska goras tillgingliga med sddana
medel. En annan nyhet ir att en upphandling ska kunna ske enligt
ett dynamiskt inkopssystem. Aven om syftet med att féra in dessa
regler har varit att 8stadkomma 6verensstimmelse mellan det icke
direktivstyrda regelverket och det direktivstyrda, kan utredningen
konstatera att tilliggen ofrinkomligen har 6kat kapitlets komp-
lexitet.

I de nya direktiven har uppdelningen i A- och B-tjinster av-
skaffats. I stillet har inférts enklare och mer flexibla regler fér upp-
handling av sociala tjinster och andra sirskilda tjinster, vilka riknas
upp 1 en bilaga till respektive direktiv. Upphandling av dessa tjinster
omfattas i LOU och LUF av samma bestimmelser som upphandling
under troskelvirdena. Tjinsterna anges 1 bilaga 2 till respektive lag.
Bestimmelserna i 19 kap. LOU respektive LUF giller alltsd dels for
upphandling vars virde beriknas understiga relevanta troskelvirden,
dels fér upphandling av tjinster enligt bilaga 2, 1 det sistnimnda fallet
oberoende av virdet.

Struktur och utformning av reglerna i LOU och LUF

19 kap. 1 sdvil LOU som LUF bestdr av 34 paragrafer. I 19 kap. 1 §
anges att kapitlet giller f6r upphandling under troskelvirdena och
upphandling av tjinster enligt bilaga 2. Detta foljer ocksd av 1 kap.
4 § 1 respektive lag.

De definitioner som enbart giller f6r upphandling enligt detta
kapitel — definitioner av begreppen direktupphandling, férenklat
forfarande och urvalsférfarande — har placerats i 19 kap. 4-6 §§, efter

31 Prop. 2015/16:195 del 2 s. 882.
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att 1 2007 ars lagar ha varit placerade 1 ett inledande kapitel med
definitioner.

19 kap. 2 § ir, liksom 15 kap. 2 § 1 2007 &rs lagar, utformad som
en katalog. Katalogen bestdr nu av ett storre antal strecksatser med
relativt omfattande hinvisningar till kapitel eller enskilda bestim-
melser 1 lagen 1 6vrigt. I vissa fall, t.ex. betriffande 4 kap., hinvisas
forst till ett kapitel sisom generellt tillimpligt, varefter undantag
gors for vissa 1 kapitlet ingdende paragrafer. 19 kap 2 § LOU har
féljande utformning.

2 § Vid upphandling enligt detta kapitel tillimpas

— 1 kap. (lagens innehill, tillimpningsomride och definitioner),

— 2 kap. (blandad upphandling),

— 3 kap. (undantag frin lagens tillimpningsomride),

— 4 kap. (allminna bestimmelser), utom 6 och 7 §§ om begrinsning av
antalet anbudssékande som fir limna anbud, 10-12 §§ om val av anbud
samt 13-17 §§ om tilldelning av ett kontrakt i separata delar,

— 7 kap. (ramavtal, inkdpscentraler och annan samordnad
upphandling), utom 14-23 §§ om gemensam upphandling med
myndighet frdn annan medlemsstat,

— 8 kap. 1-14 §§ (dynamiska inkdpssystem), utom 6 § om dndringar 1
giltighetstiden, 8 och 11 §§ om tidsfrister samt 12 och 13 §§ om
tilldelning av kontrakt och egen forsikran av leverantérer,

-9 kap. 6 § (uppgifter och hinvisningar som inte fir ingd i1 tekniska
specifikationer),

-9 kap. 12-15 §§ (mirkning),

— 14 kap. 2 § (behorighet att utéva yrkesverksamhet),

— 17 kap. 1 § (sirskilda villkor for fullgérande av kontrakt),

— 20 kap. (avtalsspirr, éverprévning och skadestind),

— 21 kap. (upphandlingsskadeavgift), och

— 22 kap. (tillsyn).

I 3 § gors relativt omfattande hinvisningar till andra bestimmelser i
lagen som ska tillimpas vid konkurrenspriglad dialog samt vid upp-
handling 6ver troskelvirdet av sddana tjinster som anges i lagens
bilaga 2, dvs. sociala tjinster och andra sirskilda tjinster. I LOU har
paragrafen féljande utformning.

3 § Vid upphandling enligt detta kapitel tillimpas dven bestimmelserna
om konkurrenspriglad dialog 1 4 kap. 6 och 78§, 6 kap. 1§5 och
20-29 §§, 10 kap. 9 och 10 §§ och 11 kap. 3 §.

Vid upphandling av tjinster av sidant slag som anges i bilaga 2 vars
virde uppgir till minst det troskelvirde som avses 1 5 kap. 1 §, tillimpas
dven bestimmelserna om tekniska specifikationer 1 9 kap. 1-5 och
7-11 §§, om annonsering i 10 kap. 1, 2 och 4 §§ och om individuella rap-
porter 112 kap. 15 och 16 §§.
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I kapitlets paragrafer 1 6vrigt gors 1 minga fall ytterligare hinvis-
ningar till andra bestimmelser i lagen. T 19 kap. LOU gors hinvis-
ningar 1

o 7§ forstastycket (6 kap. 3 §, 8 kap. 15-27 §§),
o 7§ tredje stycket (5 kap. 1§, 6 kap. 12-19 §§),
e 11 §andra stycket (4 kap. 18 §),

o 14§ tredje stycket (10 kap.),

e 16§ (12 kap. 1-9 §§ och 10 § forsta stycket, undantag gors for
12 kap. 1-5 §§ vid direktupphandling),

o 18§ forsta stycket (13 kap. 1§),
e 18 §andra stycket (13 kap. 2 och 3 §§),
o 18§ tredje stycket (15 kap. 7-9 §§),
e 19§ (13 kap.2¥9),
o 29§ forsta stycket (12 kap. 12 § och 12 kap. 13 §),
e 31 §andra stycket (12 kap. 15 §)
e 33 §andra stycket (12 kap. 20-24 §§),
o 34§ forsta stycket (18 kap. 1 och 3-6 §§, 5 kap. 1 §).
P4 nigra stillen hinvisas ocks3 till reglering i andra lagar. I 19 kap.
13 § andra stycket LOU hinvisas tll 8 kap. 7 § regermgsformen, 1
31§ forsta stycket hinvisas till arkivlagen (1990:782) och i 32§
hinvisas till 2 kap. tryckfrihetsférordningen.
P3 samma sitt som 1 2007 ars lagar motsvarar vissa paragrafer i

19 kap. helt eller delvis bestimmelser i andra kapitel. I 19 kap. LOU
giller detta foljande bestimmelser.

e 23§ om tillgdng till andra foretags kapacitet motsvarar delvis
14 kap. 6 §,

¢ 24§ om tilldelning av kontrakt motsvarar 16 kap. 1§,

e 25§ forsta stycket om utvirdering av anbud pd grunden bista
forhillandet mellan pris och kvalitet motsvarar 16 kap. 2 § forsta
stycket,
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e 25§ andra stycket om utvirdering av anbud pd grunden kostnad
motsvarar 16 kap. 3 §,

e 26 § om viktning av tilldelningskriterier motsvarar i allt visentligt
16 kap. 6 §

e 27§ om onormalt I3ga anbud motsvarar delvis 16 kap. 7 §,

e 28§ om information till leverantdrer motsvarar 12 kap. 11 § forsta
stycket,

e 31§ om arkiveringsskyldighet f6r myndigheter som inte omfat-
tas av arkivlagen motsvarar 12 kap. 17 §.

I 32 och 33 §§ om tillgdng till kontrakt finns vidare bestimmelser
som anknyter till bestimmelserna i 12 kap. 18 och 19 §§ om detta.
Bestimmelserna i 19 kap. giller for vissa storre kontrakt avseende
sociala tjinster och andra sirskilda tjinster. I friga om utlimnande
av sidana kontrakt hinvisas, som framgar ovan, 1 33 § andra stycket
till 12 kap. 20-24 §§.

Lagridet ansdg att den valda lagstiftningstekniken gor regler-
ingen sviroverskddlig och otymplig. Detta, menade Lagridet, ir
sirskilt olyckligt eftersom de som har att tillimpa regleringen 1 bety-
dande utstrickning ir myndigheter med sm3 resurser och begrinsad
upphandlingskompetens.’”? Utredningen instimmer i Lagridets syn-
punketer.

32a. prop. del 4 5. 1016.

160



4 Ett enklare och flexiblare
regelverk

4.1 Utredningens uppdrag avser upphandlingar
enligt 19 kap. LOU och LUF

Bedomning: Utredningens uppdrag i friga om att foresld ett for-
enklat och flexiblare regelverk omfattar sidana upphandlingar
som regleras i 19 kap. LOU och LUF, dvs. upphandling av varor,
tjanster och byggentreprenader med beriknat virde under EU:s
troskelvirden samt upphandling av s.k. sociala eller andra sir-
skilda tjinster med beriknat virde sdvil under som &6ver det
troskelvirde som giller f6r dessa tjinster.

Utredningen ska enligt kommittédirektiven underséka och bedéma
behovet av att gora reglerna som styr upphandlingarna under tréskel-
virdena enklare och mer flexibla, med beaktande av sivil upphand-
lande myndigheters och enheters intressen som leverantorers intressen,
bl.a. hos smi och medelstora féretag samt idéburna organisationer.

Utredningen ska ocks3, med beaktande av Vilfirdsutredningens
forslag och den fortsatta beredningen av dessa, analysera och be-
déma behovet och limpligheten av att ha sirskilda och delvis olika
regler — dels f6r upphandling av vilfirdstjinster, dels f6r upphand-
ling under tréskelvirdena och upphandling av andra tjinster i kate-
gorin social tjinster och andra sirskilda tjinster dn vilfirdstjinster —
1 jimforelse med att, sdsom enligt nuvarande ordning, ha ett en-
hetligt regelverk for alla sddana upphandlingar. Utredningen ska
foresld hur bestimmelserna om upphandlingar under tréskelvirdena
kan utformas 1 LOU och LUF.

Utredningen har utgdtt frin att uppdraget att foresld ett férenklat
och flexiblare regelverk omfattar alla upphandlingar som regleras i
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nuvarande 19 kap. LOU respektive LUF. Siledes omfattar utred-
ningens forslag reglerna fér upphandling av varor, tjinster och bygg-
entreprenader med beriknat virde under EU:s troskelvirden samt
reglerna f6r upphandling de s.k. sociala tjinster och andra sirskilda
tjdnster, som anges 1 bilagor till lagarna, 1 detta fall med ett beriknat
virde sdvil under som 6ver det sirskilda troskelvirde som giller for
dessa tjanster. Dessa upphandlingar behandlas i detta betinkande
gemensamt under benimningen icke direktivstyrda upphandlingar.

Utredningen ska enligt direktiven dven analysera och bedéma om
det dr mojligt och limpligt att inféra motsvarande regler som fore-
slis for LOU och LUF 1 LUK eller LUFS och, om s8 ir fallet, foresla
hur bestimmelserna kan utformas. Utredningens &verviganden i
denna del finns 1 avsnitt 19.

Detta avsnitt (avsnitt 4) innefattar i huvudsak bedémningar i
friga om den allminna inriktningen av utredningens forslag. I av-
snitt 4.2 behandlas frigan om nigon reglering alls ska foreslds, eller
om de aktuella upphandlingarna helt eller till ndgon del bér undantas
frin upphandlingslagarna. I avsnitt 4.3 analyseras vad f6renkling och
okad flexibilitet innebir f6r dem som anvinder upphandlingslagarna,
och hur detta paverkar utredningens forslag. I avsnitt 4.4 behandlas
frigan om ett forenklat regelverk for de icke direktivstyrda upp-
handlingarna bér inarbetas 1 upphandlingslagarna eller presenteras i
formen av en eller flera separata lagar. I avsnitt 4.5 redogor utred-
ningen foér de principiella utgdngspunkter och méilsittningar som
giller for utredningens forslag.

4.1.1 Proposition (2017/18:158) om o6kade tillstandskrav
och sarskilda regler for upphandling av valfardstjanster

Regeringen har i proposition (2017/18:158) om 6kade tillstdndskrav
och sirskilda regler for upphandling av vilfirdstjinster foreslagit
vissa dndringar 1 LOU 1 syfte att forenkla vid upphandling av vil-
firdstjinster vars virde beriknas understiga tillimpligt EU-tréskel-
virde pd 750 000 euro. Nigot renodlat undantag foreslas inte. For
upphandling av sddana tjinster foreslds att ett fital regler 1 19 kap.
LOU ska gilla om bl.a. annonsering, information till leverantérerna
och dokumentation av upphandlingen. Vissa andra allminna bestim-
melser 1 lagen ska ocks8 vara tillimpliga vid sidan upphandling, t.ex.
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bestimmelserna om rittsmedel. De grundliggande upphandlings-
rittsliga principerna foreslds endast vara tillimpliga om upphand-
lingen har ett bestimt grinséverskridande intresse.

Vid den tidpunkt di detta betinkande firdigstills har propo-
sitionen Sverlimnats till riksdagen, som dock dnnu inte har behand-
lat den 1 kammaren.

Utredningen beaktar givetvis regeringens forslag, s som det
ocksd foljer av kommittédirektiven att utredningen ska gora. Vid
utformningen av f6reslagna dndringar 1 LOU har utredningen emel-
lertid utgdtt frdn LOU:s nuvarande lydelse och innehdll, och inte
frdn forslagen 1 propositionen.

4.2 Upphandlingarna ska aven fortsattningsvis
regleras

Bedomning: De icke direktivstyrda upphandlingarna bor inte
limnas oreglerade eller undantas frdn upphandlingslagarna.

Ett sdtt att férenkla de icke direktivstyrda upphandlingarna kan vara
att limna dem oreglerade, eller helt eller delvis undanta sidana upp-
handlingar frin upphandlingslagarna.

Utredningen for ett stirkt civilsamhille limnade ett forslag av
sddan innebord. Den utredningen féreslog att upphandling av sociala
tjanster eller andra sirskilda tjinster vars beriknade virde understeg
tillimpligt troskelvirde, och som inte hade ett grinséverskridande
intresse, inte skulle omfattas av LOU.!

Vilfirdsutredningen limnade ett liknande forslag betriffande
upphandling av vilfirdstjinster, dvs. hilso- och sjukvirdstjinster,
sociala tjinster och utbildningstjinster. Den utredningen foreslog
att de nimnda tjinsterna, under troskelvirdet, skulle undantas frin
LOU. I de fall en upphandling av en sddan tjinst i det enskilda fallet
bedémdes ha ett bestimt grinséverskridande intresse skulle dock
vissa bestimmelser i lagen tillimpas.?

1SOU 2016:13 5. 362 f.
2SOU 2016:78 5. 532 f.
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Utredningen har évervigt alternativet att foresld att de icke direk-
tivstyrda upphandlingarna limnas helt oreglerade. Det finns inter-
nationella exempel p& sidana l6sningar. I exempelvis Finland ir s3
fallet betriffande upphandling inom férsérjningssektorerna.

Utredningen anser emellertid att sdvil samhillsekonomiska aspek-
ter som enskilda leverantérers intressen starkt talar for att de icke
direktivstyrda upphandlingarna dven fortsittningsvis bor vara reg-
lerade. Ett grundliggande regelverk behovs for att tillgodose allmin-
hetens och leverantdrernas krav pd insyn och férutsebarhet 1 upp-
handlingar. Vidare talar rittssikerhetsskil samt det ¢vergripande
intresset att minska risken for korruption for att det ska finnas regler
som styr hur konkurrensutsittning ska genomféras vid de aktuella
upphandlingarna. En évervigande del av de intressenter som utred-
ningen har triffat har ocksd foresprikat att sivil det dvergripande
kravet pd konkurrensutsittning liksom skyldigheten att folja de
grundliggande principerna ska finnas kvar vid de icke direktivstyrda
upphandlingarna.

Utredningen har dirfoér inte limnat ndgot férslag av innebord att
de icke direktivstyrda upphandlingarna limnas helt oreglerade, eller
att de till stora delar undantas. Det bor dven fortsittningsvis finnas
regler. Ett nytt regelverk kan emellertid géras mindre detaljerat och
mer lattillgingligt in det nuvarande.

4.3 Ett regelverk med ramar och nédvandiga
skyddsregler

Bedomning: Ett nytt regelverk for icke direktivstyrd upphand-
ling som omfattas av LOU och LUF bér vara enklare till sdvil ut-
formning som inneh4ll.

Regelverket bor utgd frin de grundliggande principerna for
upphandling men dven omfatta bestimmelser som ir nédvindiga
bl.a. till skydd for leverantorer. I 6vrigt bor regelverket limna ett
stort utrymme 3t de upphandlande myndigheterna och enheterna
att sjilva utforma forfarandet i varje upphandling.

En méilsittning bor vara att inom respektive lag ha s3 3 olika
regelsystem och nivier som mojligt, for att undvika grinsdrag-
ningsproblem och tvister.
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Forenkling och flexibilitet — for vem?

Vad innebir en “enklare” reglering? Utredningen anser att en for-
enkling bér omfatta sivil utformningen av som det materiella inne-
hillet i regelverket.

En foérenklad struktur eller utformning av regelverket ir till fordel
for sdvil upphandlande myndigheter och enheter som leverantérer.
Som konstaterats ovan dr nuvarande 19 kap. LOU respektive LUF
bide sviroverskddligt och otympligt (se avsnitt 3.7). En given mal-
sittning dr dirfor att regelverket ska ges en tydligare och mer litt-
tillginglig struktur.

Med ett férenklat materiellt innebdll miste enligt utredningen
forstds ett regelverk som har firre och mindre detaljerade regler in
det nuvarande. Bide for inkdpare eller upphandlare vid upphand-
lande myndigheter och enheter och fér involverade leverantorer
skulle ett sidant regelverk vara littare att ta till sig och tillimpa, jim-
fért med det nuvarande detaljerade och snériga regelverket.

Det nyss sagda giller dtminstone vid en férsta anblick. Om ett
regelverk med firre regler innebir att upphandlingarna till in storre
del dn 1 dag kommer att styras av oskrivna regler och svértillginglig
rittspraxis, skulle enkelheten kunna bli en chimir. Det behover inte
innebira en forenkling i praktiken att ha firre uttryckliga regler.
Utredningen bedémer dock att det ir mojligt att ge det icke direktiv-
styrda regelverket ett mindre detaljerat innehdll utan en sidan ovil-
kommen kantring.

For leverantdrernas del skulle ett regelverk som ger stérre hand-
lingsutrymme f6r de upphandlande myndigheterna och enheterna
kunna innebira att det blir svirare att férutse hur myndigheterna
och enheterna avser att genomféra sina olika upphandlingar. For
leverantorerna skulle ett steg 1 férenklande riktning kanske snarare
kunna vara att framtida upphandlingar genomférdes med innu
storre enhetlighet betriffande forfarandet.

Aven leverantérerna torde dock gynnas av om varje upphandling
bittre skulle kunna anpassas efter vad som upphandlas och dess
virde. Det skulle férbittra mojligheterna for dem att styra foretagets
resurser, och totalt sett minska sivil kostnader som nedlagd tid vid
anbudsgivning i1 upphandlingar. P4 s sitt kan flexibiliteten 6ka
ocks3 for leverantdrerna genom ett friare regelverk.
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Att upphandlingarna skulle kunna se mer olika ut betriffande
sjilva genomférandet, utesluter heller inte en utveckling mot enklare
administration for leverantdrerna genom exempelvis standardisering
avannonsformulir och storre enhetlighet betriffande upphandlings-
dokumentens utformning. Deltagande i nitverk, marknadsdialoger
och inte minst Upphandlingsmyndighetens arbete kan ocksa bidra
till att upphandlingar pd olika omriden genomférs pd ett mer stan-
dardiserat och enhetligt sitt. Detta kan innebira 6kad forutsebarhet
for leverantdrerna och reducerade transaktionskostnader for samt-
liga aktorer 1 en upphandling.

Ett regelverk som anger ramarna och skyddar
leverantirernas rittigheter

De flesta av bestimmelserna 1 det nuvarande regelverket ir utfloden
av ndgon eller nigra av de grundliggande principerna fér upphand-
ling. De upphandlande myndigheterna och enheterna ir vil f6rtrogna
med kravet att dessa principer ska uppritthillas genom hela upp-
handlingstérfarandet, och generellt vad det innebir 1 praktiken. Ett
regelverk bor enligt utredningen utformas med utgdngspunkt frin
detta faktum. Det kan omfatta firre och mindre detaljerade regler,
utan att det innebir alltfor stor osikerhet om vad som 1 givna situa-
tioner ir tillitet och inte. Nir det giller direktupphandlingar finns
enligt utredningens bedémning ocksd ett utrymme att lita andra
principer in de EU-rittsliga vara vigledande. Det utrymmet bér
enligt utredningen tas till vara.

En mélsittning for de icke direktivstyrda upphandlingsreglerna
bor enligt utredningen vara att méjliggora f6r upphandlande myn-
digheter och enheter och leverantérer att géra goda och sunda affirer
med varandra. Reglerna bor di utformas med utgingspunkt frin att
den absoluta merparten av de upphandlande myndigheterna och en-
heterna, och deras anstillda, vill och ir kapabla gora just detta (se
avsnitt 4.5). Det médste enligt utredningen ocksa beakrtas att det, ut-
over upphandlingsreglerna, finns ménga andra forfattningar och
foreskrifter som styr vad som ir tillitet och limpligt agerande i upp-
handlingar (se avsnitt 6).

Ett mindre detaljerat regelverk, som syftar till att ange ramarna for
de upphandlande myndigheternas och enheternas handlingsutrymme,
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kan ge myndigheterna och enheterna incitament att utforma for-
farandet efter omstindigheterna i den specifika upphandlingen: vad
det ir som upphandlas, av vem och frin vilka, samt upphandlingens
uppskattade virde. P4 si sitt 6kar myndigheternas och enheternas
flexibilitet.

Ett enklare och flexiblare regelverk kan ge de positiva effekterna
att de upphandlande myndigheterna och enheterna ges mer tid att

o fokusera pd affirsutveckling (smartare och bittre affirer samt
mojlighet att utveckla affiren genom samarbete pd upphandlings-
omridet),

¢ upphandla innovationer,
e genom sina upphandlingar uppnd andra samhilleliga mil,

¢ utforma upphandlingar s att deltagande underlittar f6r smd och
medelstora foretag och idéburen sektor,

e uppritta bra avtal f6r upphandlingarna,
o f{olja upp de upphandlade avtalen,

o hilla dialog bdde fore, under och efter en upphandling liksom att
uppritthdlla en god relation med leverantérerna under avtals-
perioden.

Ovanstdende effekter skulle gynna sdvil de upphandlande myndig-
heterna och enheterna som leverantdrerna pd marknaden. Effekterna
skulle dirmed bidra till en bittre och mer indamélsenlig offentlig
upphandling, till nytta fér samhillet 1 stort.

En forutsittning for att dessa effekter ska intrida ir dock att
intresserade leverantorer pd ett enkelt sitt kan {3 tillgdng tll wll-
ricklig och tydlig information om hur en férestdende upphandling
ir tinkt att genomféras. Att en upphandlande myndighet eller enhet
limnar sddan information ir viktigt ocksd for att forebygga riskerna
for korruption och godtycke.

En storre frihet for de upphandlande myndigheterna och enhet-
erna nir det giller att utforma upphandlingstérfarandena maéste
dirfor kombineras med en relativt lingt gdngen skyldighet att infor-
mera 1 upphandlingsdokumenten om hur upphandlingen ska genom-
foras. Utredningen vill dock i ssammanhanget pdpeka att ansvaret {6r
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bra och tydliga upphandlingsdokument inte enbart vilar de upp-
handlande myndigheterna och enheterna, utan ocks3 leverantorerna.
Nir leverantdrerna tar del av upphandlingsdokumenten och ser
oklarheter bér de anvinda de medel som stir till buds, sisom insti-
tutet frigor och svar, 1 syfte att undanréja otydligheter.

Utredningen bedémer att vissa av reglerna i nuvarande 19 kap.,
som ir skyddsregler for leverantdrerna, bor finnas kvar. Det giller
exempelvis reglerna om leverantérers ritt att beropa ett annat fore-
tags kapacitet och om skyldighet f6r en upphandlande myndighet
eller enhet att kommunicera med en leverantér infor vissa beslut om
uteslutning. De forst nimnda reglerna behévs for att tillférsikra
atfirsmojligheter f6r framfor allt smad leverantérer och dirmed for
att tillforsikra att konkurrensen i de offentliga upphandlingarna blir
s& god som mojligt.

En allmin inriktning i arbetet med férenkling bor ocksd vara att i
respektive lag ha s& f8 olika regelsystem och nivder som mojligt.
Syftet dr att undvika grinsdragningsproblem och tvister i frigan om
ritt regler har tillimpats.

4.4 Formen for ett forenklat regelverk

Utredningen ska enligt direktiven viga fér- och nackdelar med att,
sdsom enligt nuvarande och tidigare ordning, reglera de icke direk-
tivstyrda upphandlingarna 1 ett sirskilt kapitel 1 upphandlingslagarna,
jimfort med att reglera sddana upphandlingar 1 en eller flera separata
lagar.

4.4.1 De icke direktivstyrda reglerna bor inte tas in i en eller
flera separata lagar

Bedomning: Icke direktivstyrd upphandling bor inte reglerasien
eller flera separata lagar.

Det finns minga smi upphandlande myndigheter och enheter som
kan antas till 6vervigande del upphandla med stéd av de icke direk-
tivstyrda reglerna, dvs. 19 kap. LOU och LUF. Upphandlingsfunk-
tionen hos dessa myndigheter och enheter kan minga ginger ha
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begrinsade resurser. En mélsittning bor vara att det regelverk som
dessa myndigheter och enheter huvudsakligen anvinder ska vara s3
lattillgiangligt och littanvint som mojligt. Det kan inte sidgas vara
fallet i dag.

Om de icke direktivstyrda reglerna togs in i en eller flera separata
lagar, skulle det kunna 6ka anvindarvinligheten vilket skulle vara till
nytta inte minst fér de nyss nimnda myndigheterna och enheterna.
Det skulle ocksd kunna minska risken fér att reglerna f6r upphand-
ling under tréskelvirdet automatiske tolkas lika strikt som reglerna
dver troskelvirdet, dven 1 de fall nir det faktiskt finns ett utrymme
for ett annat angreppssitt och en mer flexibel tolkning.

En viktig utgdngspunkt ir dock att de icke direktivstyrda upp-
handlingarna dven fortsittningsvis, som huvudregel, ska omfattas av
de grundliggande principerna fér upphandling, vilka ir grunden for
de direktivstyrda reglerna. Det icke direktivstyrda regelverket miste
ocksd 1 princip ha samma tillimpningsomrdde som det direktiv-
styrda. En annan ordning skulle kunna bli mycket komplex, och
riskerar att ge upphov till grinsdragningsproblem och svirbedémda
tolkningsfrigor.

I en eventuell separat lagstiftning bor sdledes bestimmelserna om
tillimpningsomridet, undantag frin tillimpningsomridet och i prin-
cip dven bestimmelserna om berikning av en upphandlings uppskat-
tade virde, 6verensstimma med bestimmelserna om detta i respek-
tive “huvudlag” — dvs. bestimmelserna i1 och 3 kap. samt 5 kap. LOU
och LUF.

En separat lagstiftning skulle dirfér behéva innehilla sjilvstin-
diga bestimmelser pd nimnda omraden, som i princip var likalydande
med motsvarande bestimmelser 1 huvudlagarna. Ett alternativ skulle
kunna vara att gora hinvisningar till huvudlagarna. S&dana hinvis-
ningar skulle dock antingen 1 sig bli timligen omfattande eller, om
en mer generell hinvisningsteknik anvinds, riskera att ge upphov till
oklarheter och tolkningsfrigor. Allt det nu sagda gir emot mélsitt-
ningen att férenkla regelverket.

Det torde ocks3, enligt utredningens bedémning, vara vanligare
att de som tillimpar lagarna genomfér upphandlingar sdvil under
som over troskelvirdet enligt en och samma upphandlingslag, 4n att
de endast upphandlar enligt de icke direktivstyrda delarna i de olika
lagarna.
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Ett argument f6r en separat lagstiftning som har férts fram under
arbetet med detta betinkande ir att en separat lag, gemensam fér all
icke direktivstyrd upphandling, skulle onédiggéra lagvalsbestim-
melser om s.k. blandad upphandling. De nya, direktivstyrda bestim-
melserna om detta 1 2 kap. LOU, LUF och LUK uppfattas som
komplicerade och svirtillgingliga. Utredningen kan 1 och fér sig
instimma 1 den uppfattningen. Utredningen bedémer emellertid att
det dven i en separat lag skulle behéva finnas bestimmelser som
behandlar blandad upphandling, antingen sjilvstindigt eller genom
hinvisningar till huvudlagarna. T annat fall skulle det kunna uppstd
osikerhet om vilket regelverk som far eller ska vara styrande exem-
pelvis nir en upphandling omfattas av dels den separata icke direk-
tivstyrda lagen, dels nigon av de direktivstyrda “huvudlagarna”.
S&dana oklarheter bér undvikas, 1 synnerhet nir en upphandling del-
vis avser forsvars- eller sikerhetsaspekter.

Utredningens sammantagna mening ir att kopplingen 1 sak mel-
lan de bida regelnivierna — dvs. reglerna f6r direktivstyrd respektive
icke direktivstyrd upphandling, inom respektive upphandlingslag —
ir s utpriglad att det dr mest limpligt att arbeta in de icke direktiv-
styrda bestimmelserna i respektive lag. Det finns ett utrymme att p3
det icke direktivstyrda omrddet ha andra och enklare regler in de
direktivstyrda, men det bér tas tillvara inom ramen {6r de befintliga
lagarna.

4.4.2 Ska LOU och LUF disponeras om i avdelningar?

Utredningen har 6vervigt om LOU och LUF ska struktureras om 1
avdelningar, 1 fortydligande och férenklande syfte. Vira nordiska
grannlinder Finland, Norge och Danmark har samtliga valt att dispo-
nera sina upphandlingsregelverk 1 avdelningar. Hir kan i synnerhet
framhaillas Norge, vars anskaffelseforskrift, som tridde i kraft den
1 januari 2017, ir tydligt utformad och strukturerad i avdelningar.
Den féreskriften ir enligt utredningen betydligt mer littillginglig in
LOU och LUF.

En disposition av lagarna i avdelningar skulle kunna ge tydligare,
mer dverskddliga och mer littillgingliga lagar. Det skulle kunna vara
en forenkling som i sig skulle innebira att lagarna uppfattas som mer
littillimpade. En sddan disposition ir enligt utredningen mycket
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limplig just for rittsomrddet upphandlingsritt, som s3 utpriglat
bestdr av olika regelsystem och -niver, vilka delvis ska tillimpas
separat, delvis gemensamt.

Utredningen har emellertid stannat for att inte ligga fram ett
sddant forslag. Det skulle behova liggas 1 formen av helt nya upp-
handlingslagar. Lagstiftningen p& omradet f6r offentlig upphandling
har nyligen genomgatt en omfattande reform, vilken ledde till ikraft-
tridandet av tre nya lagar den 1 januari 2017. Att relativt snart efter
detta dterigen inféra helt nya lagar skulle komplicera tillimpningen.
Den avgorande orsaken dr emellertid att utredningen, p grund av
den korta utredningstiden, inte har haft tid att ta fram ett forslag av
en s3 stor omfattning som det skulle behéva bli frigan om.

4.4.3 Nya kapitel i LOU och LUF

Forslag: Det forenklade regelverket for icke direktivstyrd upp-
handling arbetas in i de befintliga lagarna, LOU och LUF, med
bibehillen struktur.

Som framgir ovan har utredningen stannat for att féresld ett férenk-
lat och flexiblare regelverk i formen av dndringar av nu gillande
LOU och LUF. Det innebir frimst en ny lydelse av 19 kap. LOU
och LUF, som enligt forslaget ska innehélla bestimmelser om sddan
icke direktivstyrd upphandling som ir annonspliktig, och ett helt
nytt 19 a kap., som ska innehdlla bestimmelser om direktupphandling.

4.5 Utredningens principiella utgangspunkter
och malsattning

Principiella utgingspunkter for den icke direktivstyrda regleringen

Upphandlande myndigheter och enheter har redan genom de krav
som giller f6r offentlig férvaltning att genomfora upphandlingar pd
ett objektivt, 6ppet och affirsmissigt sitt. Sddana krav féljer exem-
pelvis av grundlagarna (se avsnitt 6).

Vid utredningens externa kontakter har féretridare f6r de upp-
handlande myndigheterna och enheterna ocksd genomgdende hillit
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fram att det ligger 1 deras eget intresse att genomfoéra upphand-
lingarna med uppsodkande av konkurrens, uppritthillande av opar-
tiskhet och dppenhet samt pd ett affirsmissigt sitt, oavsett vilka
lagregler som giller fér handliggningen. Aven leverantérerna till
offentlig sektor har gett uttryck f6r en sidan instillning. Det ir ut-
redningens uppfattning att det icke direktivstyrda regelverket bor
utformas med detta som utgingspunkt.

Utredningen har dirfér, sammanfattningsvis, utformat forfatt-
ningsforslagen frin foljande principiella utgdngspunkter.

e Det finns en mingd andra regler, utéver upphandlingsreglerna,
som styr och paverkar hur upphandlande myndigheter och en-
heter samt deras anstillda fir och kan agera i upphandlingar.

¢ Den absoluta merparten av de upphandlande myndigheterna och
enheterna vill gora ritt, och vill séka upp konkurrens for att {3 till
stdnd en sund och god affir.

e Den absoluta merparten av leverantérerna till offentlig sektor
strivar efter en sund och god affir.

Malséittning med den icke direktivstyrda regleringen

Med nyss nimnda principiella utgdngspunkter har utredningen fol-
jande mélsittning med forfattningsforslagen.

o Lagstiftningen ska utformas s8 littillgingligt och anvindarvinligt
som mojligt.

e Lagstiftningen ska mojliggdra f6r upphandlande myndigheter och
enheter samt leverantdrer att gora goda och sunda affirer med
varandra.

e Lagstiftningen ska motverka korruption. Lagstiftningen ska bi-
dra tll att sdvil leverantdrer som allminheten 1 dvrigt har for-
troende for att de upphandlande myndigheterna genomfér sina
upphandlingar med bibeh&llen integritet och utan godtycke.

e Lagstiftningen ska styra de upphandlande myndigheterna och
enheterna mot att ta till vara konkurrensen pd marknaden. Kon-
kurrensuppsokandet ska emellertid kunna goras med s3 l3ga
transaktionskostnader som méjligt. En upphandlande myndighet
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eller enhet ska kunna genomféra varje upphandling pd ett sitt
som stdr i proportion till anskaffningens art, omfing och virde.

o Samtidigt ska regler och normer styra myndigheten eller enheten
mot att genomféra upphandlingen pd ett sidant sitt att de leve-
rantorer som vill delta fir en faktisk mojlighet att utforma sitt
bista anbud. Exempelvis ska fristen {6r ingivande av anbud vara
tillrickligt lang.

o Lagstiftningen ska mojliggora fér de upphandlande myndigheterna
och enheterna att genomféra en upphandling sd att det anbud kan
antas som tillgodoser myndighetens eller enhetens behov pd bista
satt.

e Den administrativa bérdan for alla inblandade aktérer ska mini-
meras.

o Lagstiftningen ska mojliggora for de upphandlande myndigheterna
och enheterna att ta strategiska hinsyn {or att uppnd andra sam-
hilleliga mél, som att virna om miljén, ta sociala hinsyn samt att
underlitta for idéburen sektor och smi och medelstora féretag
att delta 1 offentliga upphandlingar.

o Lagstiftningen ska ge tillrickliga mojligheter for rittslig kontroll
av den upphandlande myndighetens eller enhetens beslut under
en upphandling. Lagstiftningen ska sdledes ge nodvindiga ramar
for att stadkomma en bra balans mellan intressena av effektivitet
och rittssikerhet.
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5 Upphandlingsregler i nagra
andra stater

Utredningen ska enligt kommittédirektiven redogora for hur ett
relevant urval av EU- och EES-stater har valt att reglera upphandling
under EU-direktivens troskelvirden.

Utredningen har dirfér inhimtat information om den upphand-
lingsregleringen 1 vissa stater, bl.a. genom en enkitundersékning.
Undersékningen har avsett det som i detta betinkande benimns den
icke direktivstyrda regleringen, dvs. regler om upphandling av varor,
yjdnster och byggentreprenader under EU:s troskelvirden samt all
upphandling (oberoende av virde) av de sociala tjinsterna och andra
sirskilda tjinsterna, som finns intagna 1 bilagor till 2014 &rs upp-
handlingsdirektiv (exempelvis bilaga XIV till LOU-direktivet).

I redogérelsen nedan avses med offentlig upphandling sddan upp-
handling som 1 materiellt avseende omfattas av LOU-direktivets till-
limpningsomride. Med upphandling inom f{érsérjningssektorerna
avses sddan upphandling som materiellt omfattas av LUF-direktivets
tillimpningsomrade.

For de stater som har annan valuta in euro som sin nationella
valuta, anges ocksd férekommande belopp 1 den nationella valutan
omvandlade till euro. Detta idr bara en ungefirlig omvandling, som
har gjorts och tagits med enbart f6r jimférbarhetens skull.
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5.1 Danmark
5.1.1  Offentlig upphandling av varor och tjanster

Vattendelaren dr om det finns det ett bestimt grinséverskridande
intresse eller inte

Nir det giller offentlig upphandling av varor och tjinster under EU:s
troskelvirden ir vattendelaren 1 Danmark huruvida upphandlingen
ir av ett bestimt grinsoverskridande intresse eller inte.

Om upphandlingen ir av ett bestimt grinsoverskridande intresse,
ska den upphandlande myndigheten genomféra upphandlingen 1
enlighet med de grundliggande EU-rittsliga principerna, som prin-
ciperna om likabehandling och transparens. Det ir 1 dessa fall obliga-
toriskt att annonsera upphandlingen.

Det finns inte nigon lagfist definition av begreppet bestimt grins-
overskridande intresse. Allmint kan sigas att ett kontrakt ir av ett
bestimt grinsoverskridande intresse om en upphandlande myndig-
het finner att ett foretag 1 en annan medlemsstat kan vara intresserat
av att limna anbud. S3ledes rér beddmningen bara om ett foretag i
en annan medlemsstat in Danmark kan vara intresserat, och inte om
kontraktet kan vara av intresse for ett utlindskt foretag som redan
ir verksamt 1 Danmark. Det ir den enskilda upphandlande myndig-
heten som ska géra bedémningen.

Bedémningen av om ett visst kontrakt har ett bestimt grinsover-
skridande intresse omfattar faktorer som féremilet f6r kontraktet,
kontraktets uppskattade virde, férhillandena pd den berérda mark-
naden — inklusive marknadens storlek, struktur och branschsedvinja
— samt kontraktets geografiska beligenhet. Andra faktorer kan ocksd
ha betydelse och ska di ingd i bedémningen. Exempelvis kan kon-
traktets 16ptid pdverka utlindska féretags vilja att limna anbud. Ett
langvarigt kontrakt ger bittre mojligheter att skriva av investeringar,
vilket indikerar att kontraktet har ett bestimt grinsoéverskridande
intresse.

Om upphandlingen inte har ett bestimt grinséverskridande in-
tresse, giller ett nationellt troskelvirde om 500 000 DKK (cirka
67 100 euro). Over det troskelvirdet miste den upphandlande myn-
digheten tillforsikra att inképet sker pd marknadsmissiga villkor,
exempelvis genom att underséka marknaden och bjuda in en leve-
rantdr pd grundval av den undersékningen. Andra alternativ ir att
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bjuda in tvi eller flera leverantorer till budgivning eller att myndig-
heten annonserar upphandlingen p4 sin webbplats. De grundliggande
principerna for upphandling ir inte tillimpliga.

Under det nationella tréskelvirdet om 500 000 DKK saknas reg-
ler. Det som giller 6ver troskelvirdet foljer emellertid redan av de
danska forvaltningsrittsliga principerna om bl.a. opartiskhet och
proportionalitet. Dessa principer giller 1 all verksamhet f6r sddana
upphandlande myndigheter som ir myndigheter. I praktiken har
troskelvirdet dirfor bara betydelse for sddana offentligrittsliga organ
som inte ir myndigheter.

For berikning av det uppskattade virdet av en upphandling till-
limpas regler som motsvarar berikningsreglerna i artikel 5 1 LOU-
direktivet.

Sociala tjinster och andra sirskilda tjinster

Tjinsterna enligt LOU-direktivets bilaga XIV ir enhetligt reglerade
1 Danmark. Det gors alltsd inte ndgon 3tskillnad mellan exempelvis
sociala tjinster och de 6vriga tjinsterna i bilagan.

Over EU:s troskelvirde om 750 000 euro giller, i grova drag, en
skyldighet att annonsera upphandlingen och att genomféra den med
iakttagande de grundliggande principerna fér upphandling.

Under EU:s troskelvirde ir, dven betriffande dessa tjinster,
vattendelaren om upphandlingen ir av ett bestimt grinséverskri-
dande intresse eller inte. Om den ir det, giller en skyldighet att
annonsera upphandlingen och att genomféra den med iakttagande
av de grundliggande principerna.

Om upphandlingen inte ir av ett grinsoverskridande intresse,
giller — pd samma sitt som betriffande 6vrig upphandling av tjinster
— ett nationellt troskelvirde om 500 000 DKK (cirka 67 100 euro).
Over det troskelvirdet, och upp till EU:s troskelvirde, méiste den
upphandlande myndigheten genomféra upphandlingen pd marknads-
missiga villkor. Under tréskelvirdet om 500 000 DKK saknas reg-
ler, men som nyss framhillits ska sidana upphandlande myndigheter
som dr myndigheter iaktta de férvaltningsrittsliga principerna.
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5.1.2  Offentlig upphandling av byggentreprenader

For upphandling av byggentreprenader giller tvd troskelvirden —
300 000 DKK (cirka 40311 euro), och 3000000 DKK (cirka
403 115 euro). Under det ligsta troskelvirdet dr det tilldtet att vinda
sig endast till en leverantdér for erbjudande. I spannet mellan
300 000 DKK och 3 000 000 DKK, miste myndigheten bjuda in
itminstone tvi leverantorer i ett anbudsforfarande. Over det hogsta
troskelvirdet, miste annonsering ske.

5.1.3  Upphandling inom férsérjningssektorerna

Nir det giller upphandling under EU:s troskelvirden inom {6rsérj-
ningssektorerna, ska sddana upphandlande enheter som ir statliga
eller regionala myndigheter tillimpa reglerna pd det klassiska om-
rddet. Det diskuteras om sidana upphandlande enheter som inte ir
vare sig statliga eller regionala myndigheter, eller myndigheter, om-
fattas av principerna i férdraget.'

5.2 Finland
5.2.1 Offentlig upphandling

For offentlig upphandling av varor och tjinster (dock undantaget
sociala tjinster och andra sirskilda tjinster) giller i Finland ett natio-
nellt troskelvirde om 60 000 euro. For byggentreprenader idr det
nationella troskelvirdet 1 500 000 euro. Nir det uppskattade virdet
av en upphandling ska beriknas, tillimpas bestimmelser som mot-
svarar berikningsreglerna i artikel 5 1 LOU-direktivet.
Upphandlingar med ett beriknat virde dver det nationella tros-
kelvirdet ska annonseras 1 Hilma, den nationella databasen. For
offentlig upphandling under det nationella troskelvirdet giller inte
upphandlingslagstiftningen. Det betyder emellertid inte att det helt
saknas reglering av betydelse fér de upphandlande myndigheternas
inkdp. Upphandlande myndigheter som ir offentliga myndigheter
ska f6lja de allminna férvaltningsrittsliga reglerna som bl.a. innebir

' Se EU-domstolens dom Wall, C-91/08, ECLI:EU:C:2010:182
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ett krav pd icke-diskriminering, samt allminna regler om god eko-
nomisk hushdllning. Upphandlande myndigheter som inte ir offent-
liga myndigheter méste f6lja sddana policyers och pdbud som har ut-
firdats av tillsynsorgan eller av enheter hégre upp 1 administratio-
nen. De flesta upphandlande myndigheter har idven antagit egna
interna riktlinjer eller policyers om upphandling under troskel-
virdena. I riktlinjerna for statliga myndigheter pibjuds exempelvis
nigon form av konkurrensutsittning vid all anskaffning 6ver
10 000 euro.

Sociala tjinster och andra sirskilda tjinster

For offentlig upphandling av hilso- och sjukvirdstjinster finns ett
nationellt troskelvirde, vilket uppgar till 400 000 euro. For de andra
sirskilda tjinsterna giller ett troskelvirde om 300 000 euro.

Under de angivna troskelvirdena giller inte upphandlingslagstift-
ningen. Andra allminna regler har dock betydelse (se ovan).

Frin och med det nationella tréskelvirdet och uppdt ir ett och
samma regelverk tillimpligt. EU:s tréskelvirde om 750 000 euro
tillimpas alltsd inte. Det betyder att de unionsanpassade reglerna
giller f6r finska upphandlande myndigheter vid upphandlingar av
ligre virde in vad som kan vara fallet i andra medlemsstater.

Vid upphandlingar éver det nationella troskelvirdet dr den upp-
handlande myndigheten skyldig att annonsera upphandlingen, vilket
sker 1 den nationella annonsdatabasen. De grundliggande upphand-
lingsrittsliga principerna ska iakttas. I &vrigt baseras reglerna om
forfarandet pd bestimmelserna 1 artikel 74 och foljande artiklar om
de sociala och andra sirskilda tjinsterna 1 LOU-direktivet. Det finns
bl.a. en bestimmelse som méjliggér direktupphandling om det med
hinsyn ull tryggandet av ett f6r klienten betydelsefullt vird- eller
klientférhillande skulle vara uppenbart oskiligt eller sirskilt oinda-
mélsenligt att ordna ett anbudsférfarande eller byta tjinsteleverantér.

5.2.2 Upphandling inom férsoérjningssektorerna

Den finska lagen om upphandling inom {érsérjningssektorerna ir
inte tillimplig f6r upphandlingar under EU:s troskelvirden. P& mot-
svarande sitt som vid upphandlingar under troskelvirdet pd det
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klassiska omrddet finns dock regler av annan karaktir samt, i fore-
kommande fall, policyers som de upphandlande enheterna ska iaktta
vid sin upphandling.

5.3 Norge
5.3.1  Offentlig upphandling

For all offentlig upphandling 1 Norge giller ett ligsta nationellt
troskelvirde om 100 000 NOK (cirka 10 230 euro). Under denna grins
giller inte upphandlingslagarna. Det finns ocks8 ett hogre nationellt
troskelvirde om 1,1 miljoner NOK (cirka 112 527 euro), dock med
undantag for de sociala och andra sirskilda tjinsterna (se nirmare
nedan).

For offentlig upphandling av varor, tjinster och byggentrepre-
nader 1 spannet mellan 100 000 NOK och 1,1 miljoner NOK giller
ett fatal regler. Det finns inte ndgot absolut annonseringskrav. De
grundliggande principerna ska emellertid iakttas. Det finns ocksé en
dokumentationsplikt. I en vigledning, utfirdad av nirings- och
fiskeridepartementet, behandlas bl.a. de grundliggande principernas
betydelse vid anskaffningar 1 detta spann. I vigledningen betonas
proportionalitetsprincipen som styrande {6r de vriga principernas
tillimpning. Den proportionalitetsbedémning som ska goras, tar
som utgidngspunkt den upphandlande myndighetens arbetsinsats.
Tanken dr att mojliggora for den upphandlande myndigheten att
kunna genomféra anskaffningen i 6verensstimmelse med lagens
mélsittning om ett effektivt nyttjande av samhillets resurser. Den
upphandlande myndigheten ska inte ligga ner mer arbete pd ink&pet
in vad inkdpets art, omfing, komplexitet och virde motiverar’.

Foér upphandlingar 6ver 1,1 miljoner NOK och upp till respektive
EES-troskelvirde giller en annan uppsittning regler, som bl.a. inne-
bir ett annonseringskrav. I detta spann finns tvd foérfaranden till-
gingliga, 6ppet och begrinsat férfarande. Det 6ppna forfarandet ir
ett s.k. enstegsfoérfarande, dir myndigheten tar in leverantdrernas
anbud efter en annons om upphandlingen. Det begrinsade férfaran-

2”Gennomféring av Del I-anskaffelser”, vigledning frin Naerings- og fiskeridepartementet,
www.regjeringen.no/no/tema/naringsliv/konkurransepolitikk/offentlige-anskaffelser-
/andre-kolonne/gjennomforing-av-del-i-anskaffelser/id2525566/
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det dr ett s.k. tvistegsforfarande dir det forsta steget efter myndig-
hetens annons ir att leverantdrerna fir anséka om att fi delta 1
forfarandet.

I bida forfarandena ir dialog tilliten. Begreppet dialog omfattar i
norsk ritt all kommunikation, allt frin att reda ut oklarheter eller
ritta felaktigheter 1 anbud till rena férhandlingar. Den upphandlande
myndigheten ska upplysa i upphandlingsdokumenten om myndig-
heten planerar att anvinda dialog eller inte. Om s ir fallet ska myn-
digheten ange om dialogen endast kommer att avse fortydliganden
eller rittelse av felaktigheter eller om myndigheten avser att genom-
fora forhandlingar. Om myndigheten avser att hilla férhandlingar,
ska den s8 vitt mojligt ocksd beskriva hur férhandlingarna kommer
att genomforas, exempelvis genom att ange en ungefirlig tidplan’.

Det 6vre nationella troskelvirdet har nyligen hojts frin
500 000 NOK till den nuvarande grinsen om 1,1 miljoner NOK.

Hilso- och socialtjinster

I friga om offentlig upphandling av hilso- och socialtjinster ir det
nationella grinsvirdet motsvarande EES-troskelvirdet om 6,3 mil-
joner NOK (750 000 euro). For upphandlingar under detta belopp
giller reglerna f6r upphandling av varor, tjinster och byggentrepre-
nader under 1,1 miljoner NOK, dvs. ett fital regler och inget absolut
annonseringskrav (se vidare ovan).

Over troskelvirdet giller ett regelverk som ir baserat p3
artikel 74 1 LOU-direktivet och de féljande artiklarna om sociala och
andra sirskilda tjinster. Upphandlingen ska annonseras. Bland de
materiella bestimmelserna kan nimnas att "brukarval” anges som ett
mojligt tilldelningskriterium, om det ir det enda kriterium som
anvinds. Den upphandlande myndigheten kan vidare ing l3ngvariga
kontrakt om det dr nédvindigt pd grund av brukarnas behov, kon-
traktsforemalet, investeringskostnader eller andra relevanta grunder.
Den upphandlande myndigheten kan ingd lopande kontrakt med
uppsigningsklausuler.

3 ”Nye prosedyrer i del II”, vigledning frin Naerings- og fiskeridepartementet,
www.regjeringen.no/no/tema/naringsliv/konkurransepolitikk/offentlige-anskaffelser-
/andre-kolonne/nye-prosedyrer-i-del-2/1d2518817/
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Andra sirskilda tjgnster

Reglerna for offentlig upphandling av de andra sirskilda tjinsterna
motsvarar, upp till EU:s s troskelvirde, reglerna fér upphandling av
*vanliga” tjinster (dvs. sidana tjinster som &ver troskelvirdet om-
fattas fullt ut av upphandlingsdirektiven). Fér upphandling med ett
beriknat virde mellan 100 000 NOK och det nationella tréskelvir-
det om 1,1 miljoner NOK giller siledes ett fital regler, med beto-
ning pd proportionalitetsprincipen (se ovan). Om det beriknade
virdet overstiger 1,1 miljoner NOK ir de tvd forfarandena dppet
och begrinsat foérfarande tllimpliga (se ovan). De reglerna giller
dven for upphandlingar 6ver EES-troskelvirdet om cirka 6,3 miljo-
ner NOK (750 000 euro). I dessa fall ska dock upphandlingen
annonseras 1 hela EES-omridet.

5.3.2 Upphandling inom férsérjningssektorerna

Aven f6r upphandling inom férsérjningssektorerna giller ett natio-
nellt troskelvirde om 100 000 NOK, under vilken lagen inte giller.
Hir finns dock inte ndgot hdgre nationellt tréskelvirde. Nista grins
ir helt enkelt EES-tréskelvirdena for varor och tjinster (3,5 mil-
joner NOK), de sociala och andra sirskilda tjinsterna (8,4 miljoner
NOK) respektive byggentreprenader (44 miljoner NOK).

For upphandling 6ver 100 000 upp till respektive troskelvirde giller
vissa allmidnna bestimmelser som exempelvis anger vilka verksam-
heter som omfattas av lagen och reglerar undantag, definitioner och
blandade kontrakt. Négra férfaranderegler 1 egentlig mening finns inte.

For upphandling av sociala och andra sirskilda tjinster éver EU:s
troskelvirde giller ett regelverk som ir inspirerat av artikel 91 i
LUF-direktivet och de f6ljande artiklarna om sociala och andra sir-
skilda tjinster.

5.4 Island
5.4.1 Offentlig upphandling

De islindska nationella tréskelvirdena vid offentlig upphandling
giller f6r nirvarande endast for statliga myndigheter. Troskelvir-
dena dr 15 500 000 ISK {6r varor och tjinster (cirka 127 153 euro)
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och 49000000 ISK for byggentreprenader (cirka 401 969 euro).
Enligt uppgift ska dessa troskelvirden frén och med den 1 juni 2019
gilla ocksa for lokala myndigheter, sdsom kommuner. Fram till dess
har de lokala myndigheterna egna troskelvirden, vilka ofta dr mycket
ligre 4n de nyss angivna.

I den islindska finanslagstiftningen finns ett krav pd myndighe-
terna att ha sirskilda policyers angiende upphandling, dven under de
nationella tréskelvirdena. I den férvaltningsrittsliga lagstiftningen
och konkurrenslagstiftningen finns vidare krav pi att kontrakt under
EES-troskelvirdena ska annonseras.

Over de nationella troskelvirdena, ska upphandling genomforas
1 enlighet med bestimmelser som genomfér LOU-direktivet.

Under de nationella tréskelvirdena ska den upphandlande myn-
digheten alltid tillforsikra effektivitet och gora jimforelser mellan s3
ménga leverantdrer som mojligt. Jimforelserna ska som regel goras
med anvindning av elektroniska medel. Vid upphandlingarna ska
konkurrensaspekter beaktas och de ska genomféras i enlighet med
de grundliggande principerna och bestimmelserna om tekniska
specifikationer.

Sociala tjinster och andra sirskilda tjinster

For de sociala tjinsterna och andra sirskilda tjinsterna ir det
nationella troskelvirdet 115 620 000 ISK. Detta ska motsvara EU-
troskelvirdet, dvs. 750 000 euro. Over detta troskelvirde ska upphand-
ling genomforas 1 enlighet med bestimmelser som ir inspirerade av
artikel 74 i LOU-direktivet och féljande artiklar. Under troskelvirdet
giller de regler som ocks3 tillimpas vid upphandling av 6vriga tjinster.

5.4.2  Upphandling inom férsérjningssektorerna

Aven for upphandling inom férsérjningssektorerna finns nationella
troskelvirden, som uppgar till 64 438 880 ISK for varor och tjinster
(cirka 522 190 euro), 805 486 000 ISK fér byggentreprenader (cirka
6 527 410 euro) och 154 160 000 ISK for sociala och andra sirskilda
tjdnster (cirka 1 249 265 euro).*

* Avsikten ir att de 1 ISK angivna beloppen ska motsvara EU:s tréskelvirden, den nuvarande
skillnaden beror pd fluktuationer i vixelkursen.
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Upphandling éver troskelvirdena ska genomforas med tillimp-
ning av bestimmelser som genomfér LUF-direktivet. Under de
angivna troskelvirdena giller att den upphandlande enheten vid upp-
handlingen ska efterstriva effektivitet och att observera de grund-
liggande principerna.

5.5 Estland
5.5.1 Offentlig upphandling

Estlands nationella regelsystem for offentlig upphandling piminner
till sin uppbyggnad om det norska, med tvd nationella tréskelvirden
och dirmed ocksd tvd regelnivder f6r upphandlingar under EU:s
troskelvirden. Det pdminner emellertid ocksd om den finska model-
len for de sociala och andra sirskilda tjinsterna. Det hogsta natio-
nella troskelvirdet ir ligre dn motsvarande EU-troskelvirde, men
upphandling &ver det nationella troskelvirdet ska genomféras med
direktivstyrda regler dven i de fall upphandlingens beriknade virde
inte uppgér till EU-troskelvirdet.

For upphandling av varor och tjinster (dock med undantag for
sociala och andra sirskilda tjinster, se nedan) giller ett ligsta nationellt
troskelvirde om 30 000 euro och ett hégre nationellt troskelvirde
om 60 000 euro. Foér upphandlingar under det ligsta troskelvirdet
finns inte ndgra foérfaranderegler. De grundliggande principerna ir
emellertid tillimpliga vid all upphandling i Estland, oberoende av
sektor, uppskattat kontraktsvirde och kontraktstyp. Den upphand-
lande myndigheten ska allts3 dven vid inkdp av 13ga virden utforma
forfarandet med tillimpning av principerna. Tanken ir att ju storre
virde kontraktet har, desto mer detaljerade bor de uppstillda for-
farandereglerna vara. Detta ir dock inte reglerat i lag.

I spannet mellan 30 000 euro och 60 000 euro genomférs upp-
handlingen med tllimpning av regler om ett s.k. enkelt f6rfarande.
Den upphandlande myndigheten ska annonsera upphandlingen, men
ar fri att utforma sjilva férfarandet. Myndigheten fir anvinda de
direktivstyrda férfarandereglerna.

Foér upphandling av byggentreprenader ir motsvarande tva natio-
nella troskelvirdesbelopp 60 000 euro respektive 150 000 euro.
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Sociala tjinster och andra sirskilda tjinster

For sdvil de sociala som de sirskilda tjinsterna finns endast ett
nationellt tréskelvirde. Det uppgar till 300 000 euro for de sociala
tjinsterna och 60 000 euro for de sirskilda tjinsterna. Under dessa
grinser dr upphandlingsférfarandet oreglerat, men som framhallits
ovan ir principerna alltid tillimpliga. Om upphandlingens beriknade
virde uppgdr till eller dverstiger de nationella tréskelvirdena ska
sirskilda regler tillimpas, som ir inspirerade av bestimmelserna i
artikel 74 1 LOU-direktivet och féljande artiklar om de sociala och
andra sirskilda tjinsterna.

5.5.2  Upphandling inom férsérjningssektorerna

Vid upphandling inom férsérjningssektorerna i Estland finns ett
nationellt tréskelvirde, som f6r varor och tjinster (undantaget sociala
och andra sirskilda tjinster) uppgar till 60 000 euro och fér byggentre-
prenader 300 000 euro. Upphandlingar under dessa belopp styrs
endast av principerna. I spannet mellan dessa belopp upp till EU:s
troskelvirden genomfors upphandlingarna med det enkla férfarandet.

For de sociala och andra sirskilda tjinsterna ir det nationella
troskelvirdet 300 000 euro. For upphandlingar 6ver dessa belopp
tillimpas de regler som ocksa giller f6r upphandling av sociala och
andra sirskilda tjinster 6ver de nationella troskelvirdena 1 den klas-
siska sektorn.

5.6 Nederldanderna

5.6.1 Offentlig upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna

I Nederlinderna ir de grundliggande upphandlingsrittsliga princi-
perna alltid tillimpliga, dven vid upphandlingar under tréskel-
virdena. Det ir ocksd obligatoriskt att f6lja Gids Proportionaliteit,
vilket ir en nationell vigledning om proportionalitet som har "upp-
graderats” till lag.” Nir det finns ett bestimt grinsdverskridande

5 Se oversittning till svenska, gjord av Svenskt Niringsliv, tillginglig p& Svenskt Niringslivs
webbplats via linken www.svensktnaringsliv.se/fragor/offentlig-upphandling/proportiona-
litetsguiden_706615.html
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intresse fér upphandlingen ir det obligatoriskt att annonsera den.
Annonsering sker 1 TenderNed, en statlig upphandlingsplattform.
Frigan om det finns ett grinsdverskridande intresse ska avgoras i
enlighet med EU-domstolens praxis.

For varor och tjinster, sdvil vid offentlig upphandling som vid
upphandling i f6rsérjningssektorerna, dr direkttilldelning méjlig upp
till det ldgsta nationella troskelvirdet 50 000 euro. Upp till ett hogre
nationellt troskelvirde om 150 000 euro dr det tilldtet att tilldela
kontrakt efter en mindre konkurrensutsittning bland 3-5 inbjudna
leverantorer. For byggentreprenader ir motsvarande tvd troskel-
virden 50 000 euro respektive 1,5 miljoner euro.

Det finns en férordning om byggentreprenader, som 1 detalj
beskriver alla forfaranden. Den idr obligatorisk vid upphandling av
byggentreprenader under troskelvirdet, men frivillig vid upphand-
ling av byggentreprenader éver tréskelvirdet och vid upphandling av
varor och tjinster.

5.7 Grekland

5.7.1  Offentlig upphandling och upphandling inom
forsorjningssektorerna

I Grekland finns en direktupphandlingsgrins om 20 000 euro fér
varor, tjinster (inklusive sociala och andra sirskilda tjinster) och
byggentreprenader. Grinsen ir tillimplig bdde vid offentlig upp-
handling och vid upphandling inom {érsérjningssektorerna. Vid
uppskattade virden mellan 20 001 och 60 000 euro fir den upphand-
lande myndigheten eller enheten anvinda ett férenklat tilldelnings-
forfarande. Berikningen av upphandlingens virde, och stillnings-
tagandet till om direkttilldelning ir mojlig, ska goras med tillimp-
ning av berikningsreglernaiartikel 51 LOU-direktivet. Vid offentlig
upphandling av byggentreprenadkontrakt ska den upphandlande
myndigheten ocksd publicera, en gdng om &ret och under tjugo
dagar, en inbjudan att ingd i en lista av leverantorer varifrin kon-
traktsparter sedan viljs ut genom lottning (public electronic draw).
Foér upphandlingar vars uppskattade virde éverstiger 60 000 euro
giller ett nationellt férfarande. De grundliggande principerna ir
tillimpliga. Det dr obligatoriskt att annonsera upphandlingen 1
KHMDHS, ett centralt register for offentliga kontrakt.
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5.8 Rumaénien

5.8.1  Offentlig upphandling och upphandling
inom forsorjningssektorerna

Ruminiens enda nationella troskelvirde ir, 1 likhet med ordningen i
Sverige, en direktupphandlingsgrins. Sdvil vid offentlig upphandling
som vid upphandling inom férsérjningssektorerna uppgr grinsen
till 132 519 RON {6r varor och tjinster (cirka 28 600 euro), till sam-
ma belopp fér de sociala och andra sirskilda tjinsterna och till
441 730 RON {6r byggentreprenader (cirka 953 000 euro).

Huvudregeln vid direktupphandling ir att inkép ska ske frn en
elektronisk katalog som tillhandahills av det nationella elektroniska
systemet for offentlig upphandling. Endast undantagsvis fir direkt-
upphandling ske p& den 6ppna marknaden.

De grundliggande principerna giller for all upphandling, obero-
ende av virde. Det nationella regelverket for sivil offentlig upp-
handling som upphandling inom férsérjningssektorerna innebir ett
forenklat férfarande. Forfarandet pdkallar annonsering och pdmin-
ner om det direktivstyrda 6ppna férfarandet, men har kortare frister
och firre tilldtna tilldelningskriterier. Det finns en skyldighet att
dokumentera upphandlingar 6ver direktupphandlingsgrinsen.

Vid upphandling av sociala tjinster kan den upphandlande myn-
digheten eller enheten vilja mellan att anvinda det férenklade for-
farandet eller egna interna regler, de sistnimnda dock under férut-
sittning att de grundliggande principerna iakttas.

5.9 Italien
5.9.1 Offentlig upphandling

Vid offentlig upphandling i Italien fir den upphandlande myndig-
heten anvinda direktupphandling vid kontraktsvirden upp till
40 000 euro. Aven vid sidan upphandling ska dock de grundliggande
principerna for upphandling iakttas. Vid upphandlingar med virden
mellan 40 000 euro och 150 000 euro f&r den upphandlande myndig-
heten anvinda ett forhandlat férfarande, genom att bjuda in minst
fem leverantorer, som ett alternativ till ett standardférfarande. For
byggentreprenadkontrakt vars virde ir mellan 150 000 euro och
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1 000 000 euro ir ett forhandlat forfarande tilldtet under forutsitt-
ning att minst tio leverantdrer bjuds in.

Offentliga upphandlingar ¢ver EU:s troskelvirden ska annon-
seras sdvil pd EU-nivd som nationellt. Fér upphandlingar av ligre
virde dr sddan annonsering inte obligatorisk. Den upphandlande myn-
digheten ska dock publicera information om upphandlingen (annons,
upphandlingsdokument och efterannons) p& sin webbplats.

5.10 Frankrike
5.10.1 Offentlig upphandling

I likhet med Norge och Estland finns i Frankrike tv4 tillimpliga natio-
nella troskelvirden for offentlig upphandling under EU:s troskel-
virden. Om virdet av det som ska anskaffas understiger 25 000 euro,
ir den upphandlande myndigheten undantagen frdn annonserings-
krav och krav pd konkurrensutsittning. De enda kraven ir att den
offentliga inkdparen ska vilja ett limpligt anbud, f6r god anvindning
av allmidnna medel, och inte systematiskt tilldela kontrakt till en och
samma leverantdr nir det finns flera leverantérer som synes kunna
tillgodose behoven.

Upphandlingar som understiger EU:s troskelvirden men over-
stiger 90 000 euro, mdste annonseras antingen 1 databasen BOAMP
eller 1 en dagstidning med tillstdnd att publicera rittsliga annonser.
Om nédvindigt ska annonsering ocksd ske sektorsspecifikt eller pd
EU-nivd1 TED.

I spannet mellan 25 000 euro och 90 000 euro fir den upphand-
lande myndigheten fritt vilja limplig annonsering utifrin det fram-
tida kontraktets art och virde. Friheten ir dock relativ, dd frigan om
annonseringen 1 ett specifikt fall har varit tillricklig kan understillas
domstolsprévning.

Vid upphandlingar under EU:s tréskelvirden fir den upphand-
lande myndigheten anvinda ett anpassat forfarande (procédure
adaptée). Den upphandlande myndigheten fir sjilv utforma f6rfaran-
det under forutsittning att de grundliggande principerna fér upp-
handling iakttas.

Det 4vilar vidare den upphandlande myndigheten att frin fall till
fall avgéra om upphandlingen har ett bestimt grinséverskridande
intresse.
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5.11 Tyskland

Den tyska lagen mot konkurrensbegrinsningar (Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen, GWB) innehiller 1 del 4 regler som
genomfor 2014 rs upphandlingsdirektiv samt LUFS-direktivet. Lagen
kompletteras av en federal férordning om tilldelning av offentliga
kontrakt (Vergabeverordnung, VgV). Férordningen giller f6r offentlig
upphandling och siledes inte vid upphandling inom férsérjnings-
sektorerna.

I Tyskland ir upphandlingsregelverket, av historiska skil, upp-
delat efter slag av upphandling. I en f6rordning regleras upphandling
av varor och tjinster vars beriknade virde underskrider EU-troskel-
virdet (Unterschwellenvergabeordnung, UgV). I en annan férordning
finns regler om upphandling av byggentreprenader, sivil 6ver som
under troskelvirdet, Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleist-
ungen (VOB-A). UgV giller dn si linge endast pd federal niva.
VOB-A har férklarats tillimplig av alla Bundeslinder, vilket kan
férvintas ske dven betriffande UgV.

5.11.1 Upphandling av varor och tjanster

Reglerna f6r upphandling under tréskelvirdena ir utformade 1 linje
med EU-reglerna, sirskilt nir det giller struktur och terminologi,
men tanken ir att de ska vara mer flexibla.

De grundliggande principerna om bl.a. konkurrens, éppenhet
och proportionalitet ir tillimpliga vid all upphandling av varor och
tjinster.

Den upphandlande myndigheten eller enheten fir alltid vilja ett
oppet forfarande eller ett begrinsat férfarande med full konkurrens-
utsittning (mit Teilnahmewettbewerb). I dessa fall ska upphand-
lingen offentliggras.

Ett begrinsat forfarande utan full konkurrensutsittning (ohne
Teilnahmewettbewerb) fir anvindas i vissa fall, bl.a. om ett dppet
forfarande eller ett begrinsat anbudsférfarande med konkurrensut-
sittning skulle medféra en bérda for den upphandlande enheten, an-
budssékande eller anbudsgivare, vilken skulle std i oproportionerligt
forhdllande till fordelen eller virdet av féremadlet f6r upphandlingen.
Ett begrinsat forfarande utan konkurrensutsittning innebir att den
upphandlande myndigheten eller enheten ska vinda sig till minst tre
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leverantorer. Den upphandlande myndigheten eller enheten maste
byta uppdragstagare.

I de nyss nimnda foérfarandena fir férhandlingar inte ske. Ett
forhandlat forfarande, med eller utan full konkurrensutsittning, far
dock f8 anvindas om det ir befogat utifrdn kontraktsféremélet. Den
upphandlande myndigheten eller enheten har siledes relativt goda
mojligheter att anvinda sig av férhandlingar vid sina upphandlingar.
Aven i dessa fall giller att den upphandlande myndigheten eller
enheten minst ska vinda sig till tre leverantorer, samt byta uppdrags-
tagare.

Direktupphandling ir tilliten vid uppskattade virden upp till
1 000 euro. Den upphandlande myndigheten eller enheten ska dock
byta uppdragstagare. Utdver denna direktupphandlingsgrins finns
inte ndgra nationella tréskelvirden fér upphandling av varor och
tjinster.

Sociala tjdnster och andra sirskilda tjinster

Nir det giller upphandling av sociala tjinster och andra sirskilda
yinster over EU-tréskelvirdet, f&r den upphandlande myndigheten
eller enheten vilja fritt mellan de direktivstyrda forfarandena dppet
forfarande, selektivt forfarande, forhandlat férfarande under konkur-
rens, konkurrenspriglad dialog och innovationspartnerskap. For-
handlat férfarande utan féregiende meddelande om upphandling far
dock bara anvindas i de fall det annars ir tilldtet.

Vid upphandlingar under EU-troskelvirdet stir det férhandlade
forfarandet med full konkurrensutsittning fritt till den upphand-
lande myndighetens eller enhetens férfogande, utéver det ppna for-
farandet och det begrinsade forfarandet med full konkurrensut-
sdttning.

5.11.2 Upphandling av byggentreprenader

Enligt VOB-A ir huvudregeln att byggentreprenader ska upp-
handlas genom ett offentligt upphandlingsférfarande dir alla foretag
med kompetens inom omridet har méjlighet att delta. Under vissa
omstindigheter fir den upphandlande myndigheten eller enheten
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emellertid anvinda ett begrinsat forfarande, bla. vid ligre kontrakts-
virden (50 000 euro for bla. landskapsarkitektur, 150 000 euro fér
bl.a. civilingenjérsarbeten och 100 000 euro i évriga fall). Ett begrin-
sat forfarande bor omfatta flera, 1 allminhet minst tre foretag. Om
inget av de tvd nimnda férfarandena ir limpligt, t.ex. pd grund av
ensamritt, fir kontrake tilldelas utan ett formligt f6érfarande. Vid
begrinsat forfarande och det formlésa férfarandet bér om méjligt
uppdragstagarna bytas ut.

5.12 Utredningens allmédnna slutsatser

Utredningen kan konstatera att det inte finns nigon enhetlighet i
regleringen de undersokta staterna emellan. Tvirtom ir det pifal-
lande hur stor variation som uppvisas, redan vid en jimforelse mellan
de valda [8sningarna 1 vira nordiska grannlinder. Detta kan illustre-
ras med de tvd sammanstillningarna nedan av nationella troskel-
virden vid offentlig upphandling av varor och tjinster samt bygg-
entreprenader. P4 grund av brister 1 det underlag som utredningen
har erhillit har en motsvarande sammanstillning inte kunnat goras
betriffande tréskelvirden vid upphandlingar av sociala tjinster och
andra sirskilda tjinster.

Det kan antas att en betydande del av den samlade upphandlingen
inom EU och EES-omrddet genomfors med tillimpning av de icke
direktivstyrda regelverken 1 de olika staterna. Om 6kad enhetlighet
kunde uppnds, borde det kunna gynna och 6ka den grinséver-
skridande handeln inom unionen. Vigen dit synes emellertid vara ling.

Det gir emellertid att himta inspiration frn andra staters regle-
ringar. Utredningen har 1 detta avseende sirskilt funnit regleringen 1
Norge intressant, sdvil nir det giller férfattningarnas innehdll som
struktur. Aven Finland och Danmark har Iésningar som ir intres-
santa. I Norge har man nyligen genomfért ett arbete med att for-
enkla det icke direktivstyrda regelverket. De nya bestimmelserna
tridde 1 kraft den 1 januari 2017. Utredningen har studerat det
arbetet och har ocksd triffat tjinstemin vid norska nirings- och
fiskeridepartementet for att ta del av deras erfarenheter.
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Figur 5.1 Nationella troskelvarden i nagra MS och EES-stater vid offentlig
upphandling av varor och tjanster (ej sociala och andra sarskilda
tjanster)

Beloppen anges i euro. For stater som inte ar med i
valutasamarbetet ar beloppen ungefarliga och avrundade

DE 1000 GR20000  FR 25000 1T 40 000 SE 55 000 _
NO 10 200 EE 30 000 FI 60 000 DK 67 000 (vid
€] BGI)
D Direktupphandlingsgréns - -_

Under detta belopp, giller inte
upphandlingsreglerna (andra regler eller
principer kan dock gilla)

Séval ver som under detta

nationella tréskelvarde géller
upphandlingsregler

Figur 5.2 Nationella troskelvdrden i nagra MS och EES-stater vid offentlig
upphandling av byggentreprenader

Beloppen anges i euro. For stater som inte ingar i valutasamarbetet
ar beloppen ungeféarliga och avrundade

FR 25 000 DK 40 300 SE 55000 _
GR 20 000 1T 40 000 NL 50 000 RO 953 000
NO 10 200 EE 60 000 FI 1500 000

D Direktupphandlingsgrans

Untir detto belopp, gilerime R0 [No12s0 [EEmoom | oKaosoo0
upphandlingsreglerna (andra regler eller - _

principer kan dock gélla)
Séval 6ver som under detta
nationella tréskelvérde géller
upphandlingsregler
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S} Reglering av upphandling utdver
upphandlingsreglerna

6.1 Inledning
Upphandlingslagstiftningen reglerar upphandlande myndigheters och

enheters tilldelning av offentliga kontrakt och koncessioner. Det
finns dock dven en rad andra foreskrifter som reglerar upphand-
lingar. Syftet med detta kapitel dr dock inte att redogora for alla de
lagar och andra féreskrifter som en upphandlande myndighet och
enhet eller en leverantdr miste folja 1 samband med en upphandling,
utan endast att beskriva ett urval av de bestimmelser som upphand-
lande myndigheter och enheter har att f6lja vid handliggningen av
en sidan. Syftet med denna genomging ir inte heller att i detalj
redogora f6r dessa regelverk. Diremot ska genomgingen bidra till
en overblick 6ver hur den offentliga upphandlingen ir reglerad.
Utredningen vill med detta avsnitt peka pd att det férhdllandet att
upphandlande myndigheter och enheter ocks3 styrs av andra regler
mojliggdr ett enklare och flexiblare upphandlingsrittsligt regelverk
utan att for den skulle ge avkall pd behovet av effektivitet och ritts-
sikerhet.

Kapitlet dr strukturerat pd féljande sitt. I detta inledande av-
snitt 6.1 gdr utredningen igenom nigra utgdngspunkter och huvud-
drag avseende den svenska forvaltningen och hur den kontrolleras.
I avsnitt 6.2 gdr utredningen igenom de bestimmelser i RF, den nya
forvaltningslagen och lagen om offentlig anstillning som har sirskild
betydelse f6r den offentliga upphandlingen. Utredningen gir direfter
igenom offentlighetsprincipens och dess betydelse f6r den offentliga
upphandlingen 1 avsnitt 6.3. T avsnitt 6.4 beskrivs de regler om jiv
som har betydelse f6r handliggningen av upphandlingar och i av-
snitt 6.5 nimns nigot om det straffrittsliga ansvaret for fel och
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brister vid handliggningen av upphandlingar. Konkurrenslagstift-
ningen beskrivs éversiktligt i avsnitt 6.6. I avsnitt 6.7 beskrivs kort-
fattat de skyldigheter som féljer av Sveriges internationella tagan-
den (utdver den unionsrittsliga regleringen av den offentliga upp-
handlingen). Regeringens styrning av sina myndigheter sdvitt giller
den offentliga upphandlingen presenteras i avsnitt 6.8 och 1 av-
snitt 6.9 berdrs kortfattat bolagsstyrningens betydelse for den offent-
lig upphandling. Utredningens sammanfattning och slutsatser vad
giller de regler som giller for offentlig upphandling utéver upphand-

lingsreglerna redovisas 1 avsnitt 6.10.

6.1.1  Utgangspunkter och nagra huvuddrag

Mer specifikt ska inventeringen besvara en rad konkreta frigor kring
de olika regelverken:

e Vilken typ av upphandlande myndighets eller enhets agerande styrs
av regelverket ifriga?

o Vilka kravs stills enligt den aktuella regleringen?

e Under vilken del av inképsprocessen aktualiseras tillimpning av de
olika regelverken?

e Vilket organ utévar tillsyn 6ver regelverket och hur ir évertri-
delser sanktionerade?

6.1.2  Upphandling utgér inte myndighetsutévning

Det har funnits en diskussion om huruvida upphandling utgér myn-
dighetsutévning eller inte. Om en &tgird utgér myndighetsutdvning
eller inte har betydelse bl.a. f6r det allminnas skadestindsrittsliga
ansvar liksom for frigan om ansvar {or tjinstefel enligt brottsbalken
liksom (se avsnitt 6.1.4 respektive 6.5).

Det fir enligt utredningens uppfattning numera anses klarlagt att
tgirder som en upphandlande myndighet eller enhet vidtar inom
ramen for tilldelning av kontrakt eller koncessioner inte utgér myn-
dighetsutévning.'

! Se till exempel prop. 2006/07:128 del 1 s. 142-143 och Lagridets yttrande med anledning av
den lagrddsremiss som foregick férslaget, a. prop. del 2 s. 598.
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6.1.3  Kort om den svenska férvaltningens sardrag

Den svenska foérvaltningen kinnetecknas av en rad sirdrag som en-
ligt utredningens uppfattning dven ir av betydelse for regleringen av
den offentliga upphandlingen. Nigra av dessa sirdrag, och hur de
paverkar den offentliga upphandlingen, berérs kortfattat i detta avsnitt.

Dualism

Med dualism férstds 1 sammanhanget det férhdllandet att regeringen
(och Regeringskansliet) ir tydligt organisatoriskt tskild frin de
statliga myndigheterna. I detta begrepp inkluderas ofta dven férbu-
det mot ministerstyre. Styrning av de statliga myndigheterna sker
1 stillet genom lagar och férordningar och genom regeringens kol-
lektiva beslutsfattande.

Oppenheten

Offentlighetsprincipen lyfts ofta fram som ett av de mest utmir-
kande sirdragen f6r den svenska férvaltningen. Offentlighetsprin-
cipen och dess betydelse fér den offentliga upphandlingen utvecklas
utforligt 1 avsnitt 6.3.

Kommunernas viktiga stéllning och roll

Mycket av samhillsservicen i Sverige tillhandahills av kommuner och
landsting, som ocksa enligt regeringsformen tillerkinns ett stort matt
av sjilvstyrelse. Aven om inneborden av det kommunala sjilvstyret
ir omdebatterat torde det inda std klart att en visentlig del av vil-
firdstjinsterna tillhandahills av kommuner och landsting som har
ett stort mitt av frihet att organisera sig. Kommunerna och lands-
tingen har dven huvudansvaret f6r att genom sin beskattningsritt
finansiera tillhandahillandet av dessa tjinster samt i1 varierande om-
fattning méjlighet att bestimma kvalitén pé dessa tjinster.
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6.1.4  Kontroll av offentlig verksamhet

Kontrollen av offentlig verksamhet sker pd flera olika sitt, frimst
genom tillsyn, insyn, éverklagande och (i ndgon mening) genom arbets-
rdttsligt-, skadestandsraittsligt och straffrittsligt ansvar.’

Tillsyn

Tillsyn 6ver offentlig verksamhet sker pd olika sitt. Myndigheters
verksamhet stdr under tillsyn av institutioner som Justitiekanslern
och Riksdagens ombudsmin. Inom olika omriden utévas dirtill till-
syn av olika statliga myndigheter, som kan vara sektorspecifikt (till
exempel Energimarknadsinspektionen) eller generellt (sdsom Kon-
kurrensverkets tillsynsuppdrag avseende upphandlingslagstiftningen).
Vidare bedrivs en form av intern tillsyn genom interrevisionen.

Insyn

Ritten till insyn 1 offentlig verksamhet som garanteras av offentlig-
hetsprincipen ir en viktig komponent i den svenska samhillsmodel-
len. Betydelsen f6r upphandlingsomradet beskrivs 1 avsnitt 6.3.

Overklagande

Ritten att {8 olika typer av myndighetsbeslut provade av domstol ir
en viktig mojlighet f6r enskilda. Huvudregeln ir i1 dag att myndig-
hetsbeslut éverklagas till allmin férvaltningsdomstol, dvs. férvalt-
ningsritten i férsta instans (se avsnitt 6.2.2). I ndgra fall dverklagas
emellertid beslut till nirmast hdgre forvaltningsmyndighet eller till
regeringen, och kommunallagen (2017:725) innehiller sirskilda be-
stimmelser om 6verklagande (laglighetsprévning) av vissa kommu-
nala beslut.

2 Se von Essen, Ulrik, Arbete i offentlig forvaltning, 2014, s. 47 {.
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Arbetsrittsligt ansvar

For offentliganstillda finns sirskilda regler om bland annat bisyss-
lor, disciplinpaféljder och hur anstillningar ska g3 till som bidrar till
kontrollen av offentligt sektor (se avsnitt 6.2.3).

Det allménnas skadestindsansvar

De allminnas skadestdndsansvar regleras i 3 kap. skadestindslagen
(1972:207). Skadestdnd fér staten eller f6r en kommun férutsitter
att skadan véllats genom fel eller férsummelse vid myndighetsutov-
ning (3 kap. 2 § skadestdndslagen). Dirtill finns en mgjlighet till skade-
stdind om en myndighet limnar felaktiga upplysningar eller rid (3 kap.
3 § skadestindslagen). Skadestdndslagens bestimmelser ir subsi-
didra och upphandlingslagstiftningen innehéller sirskilda regler om
skadestdnd i offentlig upphandling (1 kap. 1 § skadestindslagen).

Straffriittsligt ansvar.

Vissa fel och brister 1 myndigheters agerande kan leda till straff-
rittsligt ansvar. Betydelsen f6r den offentliga upphandlingen beskrivs
1avsnitt 6.5.

6.2 Grundliaggande utgangspunkter for offentlig
verksamhet

6.2.1 Regeringsformens krav pa lagst6d, likabehandling
och objektivitet

Det finns en rad bestimmelser 1 regeringsformen (RF) av betydelse
for handliggningen av offentliga upphandlingar. Enligt 1 kap. 1§
tredje stycket giller att den offentliga makten utévas under lagarna
(legalitetsprincipen). Denna for en rittsstat helt grundliggande ut-
gdngspunkt innebir bl.a. att en statlig myndighet eller kommun ir
skyldig att f6lja gillande lagstiftning vid utévandet av sina befogen-
heter och 1 all sin verksamhet. Regeln ir inte begrinsad till hand-
ligening av drenden som innefattar myndighetsutdvning. En aspekt
av legalitetsprincipen ir att det inte ankommer pa vdra myndigheter

197



Reglering av upphandling utéver upphandlingsreglerna SOU 2018:44

att |6sa brister 1 lagstiftningen: en myndighet far alltsd inte dsidositta
gillande lagstiftning d4ven om den anser att det finns nog s god an-
ledning i ett enskilt fall.’

Enligt 1 kap. 9 § RF ska domstolar samt férvaltningsmyndigheter
och andra som fullgor offentliga férvaltningsuppgifter 1 sin verk-
samhet beakta allas likhet inf6r lagen samt iaktta saklighet och opar-
tiskhet. Kravet pd saklighet och opartiskhet giller dven privatritts-
liga subjekt nir de fullgér f6rvaltningsuppgifter som har éverlim-
nats till dem.* Bestimmelsen riktar sig dirfor dven till regeringen och
Regeringskansliet nir de upptrider som férvaltningsmyndigheter.’

Kravet pd saklighet och opartiskhet — objektivitetsprincipen — har
bl.a. ansetts innebira myndigheternas avgéranden méiste grundas en-
bart pd hinsyn som enligt olika forfattningar fir beaktas. Andra
intressen far alltsd inte vigleda myndigheterna och godtycke 1 for-
valtningen ir férbjudet.® I litteraturen har ocksd uttryckts att prin-
cipen triffar alltifrin faktafel, hinsyn till politiska 3sikter, bristande
rutiner samt brister i upptridande och uttalanden.” Principen ska
iakttas dven vid t.ex. upphandling.®

Kravet pd allas likhet infor lagen innebir ett skydd mot godtycke
och diskriminering.” En annan innebérd av kravet p4 likabehandling
ir kravet pd konsekvens.'® En upphandlande myndighet eller enhet
vars verksamhet styrs av objektivitetsprincipen och som féresprikar
en viss principiell tolkning av upphandlingslagstiftningen 1 ett fall
torde mot bakgrund av denna princip vara skyldig att i ge lagstift-
ningen samma tolkning i ett annat fall.

Kravet pd saklighet och objektivitet bildar dven utgingspunkt for
regleringen av jiv 1 andra lagar. Det bor 1 sammanhanget ocksd
tilliggas att kravet giller 4ven hur myndighetens agerande uppfattas
— och inte bara om det rent faktiskt har varit sakligt och opartiskt."
Men det grundliggande kravet pd saklighet och objektivitet konkre-

tiseras ocksd pd andra sitt, t.ex. genom kriminaliseringen av givande

3 von Essen, Ulrik, Arbete i offentlig forvaltning, 2014, s. 88.

* Prop. 2009/10:80 s. 247.

5> Eka, Anders, Regeringsformen — med kommentarer, 2012, s. 41 och 42.

¢ Lerwall, Lotta, JO och 1 kap. 9 § Regeringsformen, 1 JO — Lagens viktare, s. 233.

7 Bull, Thomas, Objektivitetsprincipen, i Offentligrittsliga principer, 2017,5. 97.

8 Eka, Anders, Regeringsformen — med kommentarer, 2012, s. 43. Se iven t.ex. RA 81 2:25 om
kravet pd saklighet och opartiskhet i upphandlingsirenden.

° Bull, Thomas, m.fl. Regeringsformen, upplaga 3, 2015, s. 53.

19 yon Essen, Ulrik, a.a., s. 90.

11 Bull, Thomas, m.fl. a.a., s. 54.
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och tagande av mutor liksom pd regleringen av offentliga tjinste-
mins bisysslor (se avsnitt 6.5 respektive 6.2.3).

Bestimmelser om forvaltningen finns 1 12 kap. RF. Hir ir bl.a.
bestimmelsen 1 2 § av viss betydelse fér den offentliga upphand-
lingen. Enligt denna fir ingen myndighet, inte heller riksdagen eller en
kommuns beslutande organ, bestimma hur en férvaltningsmyndighet
i ett sirskilt fall ska besluta i ett irende som rér myndighetsutévning
mot en enskild eller mot en kommun eller som rér tillimpningen av
lag. Paragrafen ger uttryck fér forvaltningens sjilvstindighet och
syftar till att uppritthdlla rittssikerheten vid drendehandliggning
och beslut. Regeln har betydelse f6r handliggningen av offentliga
upphandlingar pd si sitt att fullmiktige (en kommuns beslutande
organ) inte fir ligga sig 1 handliggningen av en upphandling (ull-
limpningen av lag). Diremot kan fullmiktige i denna situation ha ett
berittigat intresse av information — bdde om tillimpningen av lag-
stiftningen och kring en aktuell upphandling.

6.2.2  Forvaltningslagen

Forvaltningslagen (FL) ir den huvudsakliga lag som reglerar hand-
liggning av drenden hos férvaltningsmyndigheterna och handligg-
ning av forvaltningsirenden hos domstolarna. Vissa bestimmelser i
FL ir emellertid dven tillimpliga 1 annan férvaltningsverksamhet.
Lagen giller dirmed t.ex. inte f6r statliga eller kommunala bolag.
Den tidigare forvaltningslagen (1986:223) ersitts fr.o.m. den 1 juli
2018 av forvaltningslagen (2017:900), och denna redogérelse utgar
ifrin den nya lagen.

Forvaltningslagen dr som utgingspunkt tillimplig i myndigheter-
nas drenden om upphandling.'” Férvaltningslagen innehéller ocksd
en rad bestimmelser av betydelse for handliggningen av offentliga
upphandlingar. Vidare innehdller FL en generell bestimmelse om
subsidiaritet (4 § FL), som innebir att om en annan lag eller en for-
ordning innehiller nigon bestimmelse som avviker frén denna lag,
tillimpas den bestimmelsen. I den utstrickning handliggningen av
en viss aspekt av en upphandling ir reglerad i upphandlingslag-
stiftningen ska alltsd den bestimmelsen tillimpas i stillet f6r mot-

12 Prop. 2016/17:180 s. 54.
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svarande regel 1 FL. Detsamma giller om det finns avvikande be-
stimmelser i t.ex. kommunallagen eller annan lag eller férordning.
Det torde dock vara ovanligt med bestimmelser i annan lag som ger
enskilda ett ligre rittskydd in det som foljer av FL."

En viktig distinktion i forvaltningsrittsliga sammanhang ir dtgir-
der inom ramen foér handliggningen av ett drende och sidana som
i stillet betecknas faktiskt handlande (eller 6vrig forvaltningsverksam-
het). Forenklat kan ett drende sigas bestd 1 dtgirder som syftar till
ett stillningstagande av myndigheten 1 form av ett beslut. Faktiskt
handlande bestdr istillet 1 att myndigheten utfér nigon form av
faktisk verksamhet. Kinnetecknande for ett drende ir vidare att det
uppstdr en skyldighet f6r myndigheten att avsluta det nir det vil har
inletts. Flera av bestimmelserna 1 férvaltningslagen ir endast till-
limpliga pd handliggningen av irenden. Vare sig den nuvarande eller
den nya forvaltningslagen innehéller nigon definition av dessa be-
grepp, dven om behovet diskuteras i férarbetena.'* Det fir emellertid
anses klarlagt att en myndighets handliggning av en upphandling
sker inom ramen fér ett irende 1 den betydelse begreppet har 1
forvaltningsrittsliga ssmmanhang."

Av sirskilt intresse vad giller offentliga upphandlingar ir bla.
bestimmelsen 1 5 § FL, i vilken anges att myndigheterna endast far
vidta &tgirder som har stdd 1 rittsordningen samt 1 sin verksamhet
ska vara sakliga och opartiska. Den férstnimnda delen av bestim-
melsen ger uttryck for legalitetsprincipen. Kravet pd legalitet kan
dven vara uppfyllt genom att &tgirden har stéd i myndighetens
regleringsbrev.'® Vidare innehiller paragrafen i tredje stycket ett krav
pd proportionalitet nir myndigheterna ingriper 1 ett enskilt intresse.
Bestimmelsens andra led — kravet pd objektivitet — innebir ett for-
bud f6r myndigheterna att l3ta sig viigledas av andra intressen in dem
som de ir satta att tillgodose. De far heller inte vid prévningen av ett
drende ligga andra omstindigheter till grund for sina beslut in de
som fir beaktas enligt de férfattningar de tillimpar."”

Enligt 6 § FL giller att myndigheter ska se till att kontakterna
med enskilda blir smidiga och enkla och att myndigheten ska limna

13 Prop. 2016/17:180 5. 289.
4 Prop. 2016/17:180s. 52 .
15> Prop. 2016/17:180 s. 54.

16 Prop. 2016/17:180 5. 289.
7 Prop. 2016/17:180 s. 290.
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den enskilde s&dan hjilp att han eller hon kan ta till vara sina intres-
sen. Hjilpen ska ges 1 den utstrickning som ir limplig med hinsyn
till frigans art, den enskildes behov av hjilp och myndighetens verk-
samhet. Den ska ges utan onodigt dréjsmal.

Enligt 9 § FL ska ett drende handliggas s& enkelt, snabbt och
kostnadseffektivt som mojligt utan att rittssikerheten eftersitts.

Enligt 13 § FL giller bl.a. att en myndighet ska se till att Sversitta
handlingar om det behévs f6r att den enskilde ska kunna ta till vara
sin ritt nir myndigheten har kontakt med ndgon som inte behirskar
svenska.

I28-30 §§ FL finns bestimmelser om hur myndigheter fattar be-
slut i drenden. Aven dessa bestimmelser ir tillimpliga vid upp-
handlingar. Diremot torde reglernai124 §, 27 § samt 32-34 §§ FL om
muntliga uppgifter, dokumentation, motivering och underrittelse av
beslut vara subsidiira i férhéllande till motsvarande bestimmelser i
LOU."

Enligt 10 § FL giller att den som ir part 1 ett drende har ritt att
ta del av allt material som har tllférts drendet (partsinsyn). Vidare
finns 1 25 § en bestimmelse om kommunikation under irendehand-
liggningen. Motsvarande bestimmelser enligt den ildre forvalt-
ningslagen var begrinsade till irenden som innefattar myndighets-
utdvning. Genom att denna begrinsning tagits bort 1 nya FL ir
regeln nu dven formellt tillimplig p& offentliga upphandlingar.
Regeringen har dock uttalat att det ir nddvindigt att forslaget om
borttagandet av uttrycket myndighetsutévning 1 den nya férvalt-
ningslagen inte férindrar den nuvarande ordningen pd upphand-
lingsomridet. Regeringen har dirfor foreslagit att forvaltningslagen
indras i1 samband med att den trider ikraft s3 att bestimmelserna 1
FL om partsinsyn och kommunikation inte ska gilla handliggning
av upphandlingar.”” Regeringen har ocks3 féreslagit att 24 § i den nya
forvaltningslagen inte ska tillimpas i upphandlingsirenden enligt
LUFS.”®

Vidare giller bestimmelserna i upphandlingslagarna om 6éverprév-
ning m.m. fére bestimmelserna om éverklagande av beslut m.m. i FL.

Forvaltningslagen innehiller dven bestimmelser om jiv (16-18 §§).
Denna reglering beskrivs 1 avsnitt 6.4.1. nedan.

18 Ds 2017:42 5. 432-437.
19 Se prop. 2017/18:235 5. 128-130.
20 Se prop. 2017/18:235 5. 132 f.
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6.2.3 Lagen om offentlig anstéllning

I 12 kap. 5-7 §§ RF finns sirskilda bestimmelser om statligt anstillda.
Enligt 12 kap. 7 § RF ska andra grundliggande bestimmelser om stat-
ligt anstilldas rittsstillning meddelas 1 lag. S3dana bestimmelser finns
framfor allt 1 lagen (1994:260) om offentlig anstillning (LOA). Be-
stimmelserna 1 LOA reglerar bl.a. vissa aspekter av férfarandet vid
anstillning, deltagandet 1 arbetskonflikter och disciplinansvar for
offentliganstillda. I detta sammanhang ir det emellertid frimst reg-
lerna om bisysslor som ir av intresse. LOA giller enligt 1 § forsta
stycket som utgdngspunkt for anstillda 1 myndigheterna under savil
regeringen som riksdagen. LOA:s foreskrifter om bisysslor giller
emellertid enligt 2 § dven arbetstagare hos kommuner, landsting och
kommunalférbund.

Enligt bestimmelserna17-7 c §§ far en arbetstagare inte ha ndgon
anstillning eller ndgot uppdrag eller utéva ndgon verksamhet som
kan rubba foértroendet fér hans eller nigon annan arbetstagares
opartiskhet 1 arbetet eller som kan skada myndighetens anseende.
Arbetsgivaren ska ocksd pd limpligt sitt informera arbetstagarna om
vilka slags forh8llanden som kan géra en bisyssla otilliten. Vidare
giller att en arbetstagare pd arbetsgivarens begiran ska limna de upp-
gifter som behdvs for att arbetsgivaren ska kunna bedéma arbets-
tagarens bisysslor. Om arbetsgivaren bedémer att en bisyssla inte ir
forenlig med kraven i LOA ska den p3 visst sitt besluta att arbets-
tagaren ska upphora med eller inte 4ta sig bisysslan.

6.2.4  Sarskilt om JO:s och JK:s tillsyn

Riksdagens ombudsmin (JO) ska i sin tillsyn sirskilt tillse att dom-
stolar och férvaltningsmyndigheter iakttar kraven pd saklighet och
opartiskhet (3 § lagen [1986:765] med instruktion fér Riksdagens
ombudsmin). Justitiekanslern (JK) har tillsyn éver att de som
utdvar offentlig verksamhet efterlever lagar och andra férfattningar
samt 1 Ovrigt fullgdér sina dligganden (1§ lagen [1975:1339] om
justitiekanslerns tillsyn). Bida dessa myndigheter ska nir de utévar
sin tillsyn beakta den kommunala sjilvstyrelsen. Tillsynen omfattar
statliga och kommunala myndigheter inklusive deras anstillda, andra
som utdver myndighetsutévning samt anstillda vid statliga affirs-
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verk och 1 sddana aktiebolag 1 vilka staten har ett bestimmande in-
flytande. Folkvalda, riksdagens myndigheter och statsrdden ir dock
undantagna frdn den tillsyn som bedrivs av sdvil JO som JK. Utred-
ningen konstaterar vidare att upphandlande myndigheters tillimp-
ning av upphandlingslagarna har varit f6rem3l {6r granskning av bida
institutionerna, d4ven om sidana drenden inte tycks sirskilt vanliga.”'

6.3 Regler om insyn och dppenhet
6.3.1 Offentlighetsprincipen

Mojligheten till insyn i den offentliga verksamheten ir ett av den
svenska foérvaltningens mest utmirkande sirdrag. Enligt offentlig-
hetsprincipen ir utgdngspunkten i férvaltningen att medborgarna
har ritt till insyn, genom ritten att ta del av allminna offentliga
handlingar, medan mojligheten att hemlighdlla information ir ett
noga reglerat undantag frdn denna huvudregel (allminna handlingar
som ska beliggas med sekretess kriver stéd i lag). Otfentlighetsprin-
cipen bestdr av en uppsittning friheter som frimst regleras i Tryck-
frihetsforordningen (TF) och Yttrandefrihetsgrundlagen (YGL) samt
1 offentlighets- och sekretesslagen (OSL). Offentlighetsprincipen

brukar sigas bestd av foljande delar:*

e forhandlingsoffentlighet

e meddelarfrihet

o anskaffarfrihet

e handlingsoffentlighet

Férbandlingsoffentlighet innebir att domstolars férhandlingar, men
dven riksdagens och kommun- och landstingsfullmiktiges samman-
triden, som huvudregel ska vara ppna f6r alla som vill nirvara. Med-

delarfribeten innebir ett skydd f6r envar som medverkar vid tillkomsten
av en tryckt skrift (1 kap. 1 § tredje stycket TF) eller offentliggor-

21 TK:s beslut 2238-01-40 och JO 2006/07 s. 168.

2 Terminologin pi omrddet skiftar nigot. Ibland anvinds t.ex. “meddelarfrihet” som
beteckning pd den del av offentlighetsprincipen tillsammans med anskaffarfriheten, ritten till
anonymitet, efterforskningsférbudet och repressalieférbudet utgor meddelarskyddet. Se t.ex.
bet. 2016/17:KU7 s. 5.
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ande (1 kap. 2 § YGL) genom att limna meddelande for offentlig-
gorande. Meddelarfriheten innebir en ritt att fritt [imna uppgifter i
vilket imne som helst i syfte att dessa uppgifter ska publiceras i ett
medium som omfattas av TF eller YGL utan att kunna tilltalas eller
domas till ansvar eller ersittningsskyldighet 1 annan ordning dn den
som stadgas 1 TF och YGL. Anskaffarfribeten innebir frihet att an-
skaffa uppgifter i syfte att dessa ska offentliggéras enligt TF eller
YGL. Handlingsoffentligheten, som ir den i praktiken viktigaste be-
stdndsdelen i offentlighetsprincipen, innebir att svenska medborgare”
som huvudregel har ritt att ta del av uppgifter 1 allminna handlingar,
som ir offentliga och inte hemliga (TF 2 kap.).

Ingen av dessa grundliggande friheter ir dock obegrinsad. Det
finns alltsd situationer dir uppgifter inte fir limnas ut eller anskaffas.
Meddelarfriber giller inte nir meddelandet utgdr hogforrideri eller
vissa andra grovre brott mot rikets sikerhet (7 kap 3 § forsta stycket
punkten 1 TF och 5 kap 3 § férsta stycket punkten 1 YGL.). Den
ger heller inte ritt att limna ut sekretessbelagd handling eller att till-
handahélla s&dan handling i strid med ett férbehill som en myndig-
het meddelat i samband med att sddan handling limnats ut (7 kap 3 §
forsta stycket punkten 2 TF och 5 kap 3 § férsta stycket punkten 2
YGL). Slutligen giller den inte vid uppsétligt dsidosittande av s.k.
kvalificerad tystnadsplikt i de fall som anges 1 OSL (7 kap. 3 § férsta
stycket punkten 3 TF och 5 kap. 3 § férsta stycket punkten 3 YGL),
se. I férhéllande till avtalad tystnadsplikt inom privat verksamhet
giller i normalfallet 6verhuvudtaget ingen meddelarfrihet.”* Anskaffar-
fribeten ir endast begrinsad pd s8 sitt att den inte giller fér anskaff-
ande som utgor hogtorrideri eller annat allvarligt brott mot rikets
sikerhet (7 kap. 3 § andra stycket TF, 5 kap. 3 § YGL). Handlings-
offentligheten begrinsas av reglerna om sekretess i framfér allt OSL
och som innebir att vissa uppgifter inte fir limnas ut.

Reglerna i OSL — som begrinsar offentlighetsprincipen enligt TF
— dr uttdmmande och tvingande, och giller t.ex. framfér avtal om
sekretess mellan offentliganstillda.

Vad giller offentlig upphandling innebir handlingsoffentligheten
bl.a. att uppgifter frdn en leverantdr som inkommer till en myndig-
het i samband med en upphandling ir offentliga om de inte skyddas

2 Denna ritt har genom TF 14:5 utstrickts till att dven om fatta utlindska medborgare, ma
vara att ritten for utlinningar att ta del av allminna handlingar kan begrinsas i lag.
24 Bet. 2016/17:KU7, s. 7.
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av sekretess enligt OSL (frimst 31 kap. 16 § OSL). Nir det giller
anbud och andra skrivelser frén en leverantor finns dock ett viktigt
undantag frin denna regel om inkomna handlingar i form av den s.k.
absoluta anbudssekretessen (19 kap. 3 § andra stycket OSL). En
uppgift i en handling i ett drende som rér upphandling fir nimligen
inte 1 nigot fall limnas till nigon annan in den som har limnat
anbudet forrin alla anbud offentliggors, tilldelningsbeslut fattats
eller drendet dessfoérinnan har slutfores (se 19 kap. 3 § andra stycket
OSL). Nir tilldelningsbeslut sedan ir fattat omfattas uppgifterna 1
anbuden i stillet av huvudregeln om allminna handlingars offent-
lighet, sivida det inte finns anledning att beligga vissa uppgifter med
sekretess.

Sekretess kan foreligga for uppgifter 1 offentliga upphandlingar
pd flera olika grunder. For det forsta kan sekretess gilla till skydd
for det allminnas ekonomiska intresse (19 kap. 3 § OSL). Vidare kan
sekretess gilla till skydd for enskildas ekonomiska intresse (31 kap.
16-17 §§ OSL). Det finns dven andra sekretessbestimmelser som
kan vara tillimpliga 1 upphandlingar. T.ex. giller sekretess fér upp-
gift som har tillkommit eller inhimtats fo6r en myndighets rikning
med anledning av myndighetens eller ett statligt eller kommunalt
foretags rittstvist (19 kap. 9 § OSL). Vidare giller sekretess 1 upp-
handlingsirenden {6r viss affirsverksamhet hos en bank, ett kredit-
marknadsféretag eller ett virdepappersbolag som samverkande kom-
muner eller landsting utdvar ett rittsligt bestimmande inflytande
over for uppgift om en enskilds ekonomiska eller personliga fér-
hillanden (31 kap. 3 § OSL).

De ovan beskrivna sekretessbestimmelserna har inte utformats
for att uppfylla Sveriges skyldigheter enligt unionsritten. Tvirtom
har dessa bestimmelser i princip varit utformade pd samma sitt
sedan itminstone 1937 4rs sekretesslag.”” Reglerna skiljer heller inte
pid om handlingen férekommer i en upphandling som &ver eller
under troskelvirdena, eller vilket upphandlingsforfarande som an-
vinds. Samma sekretessbestimmelser ir allts3 tillimpliga vid direkt-
upphandling.

Enligt denna bestimmelse krivs dock att det av sirskild anled-
ning kan antas att den enskilde lider skada om uppgiften rojs for att

2 Jfr. fra.a. 21 och 34 §§ lagen (1937:249) om inskrinkningar i ritten att utbekomma allminna
handlingar.
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uppgiften ska vara skyddsvird enligt OSL. Denna bestimmelse
bryter heller inte meddelarfriheten.

Regleringen kring arkivering av allminna handlingar

Arkivlagen (1990:782) innehéller bestimmelser om myndigheternas
arkiv. Utéver bestimmelser som dr gemensamma for alla myndig-
heter finns bestimmelser som endast giller statliga respektive kom-
munala och landstingskommunala myndigheter. Bestimmelserna 1
arkivlagen giller dven for vissa organ som 12 kap. 3 § och 2 kap. 4 §
férsta meningen OSL jimstills med myndigheter. Slutligen giller
vissa av bestimmelserna i lagen dven f6r riksdagen och de beslutande
forsamlingarna i kommuner och landsting.

En myndighets arkiv bildas enligt 3 § arkivlagen av allminna
handlingar frdn myndighetens verksamhet och sddana minnesanteck-
ningar och utkast m.m. som enligt 1 2 kap. 9 § TF tas om hand fér
arkivering. Enligt huvudregeln i 3 § tredje stycket arkivlagen ska
myndigheternas arkiv bevaras, hdllas ordnade och virdas s8 att de
tillgodoser ritten att ta del av allminna handlingar, behovet av infor-
mation fér rittskipningen och férvaltningen, och forskningens
behov. Frin denna utgingspunkt kan sigas finnas tvd undantag: dels
fir myndigheten enligt 6 § punkten 4 arkivlagen avgrinsa arkivet
genom att faststilla vilka handlingar som ska vara arkivhandlingar
(s.k. rensning), dels far handlingar i arkivet enligt 10 § arkivlagen gallras.

I arkivforordningen (1991:446) har Riksarkivet bemyndigats att
meddela foreskrifter avseende statliga myndigheters arkiv, inklusive
beslut om gallring av handlingar. Kommuner och landsting faststiller
sina egna regler fér gallring av handlingar, dven om féreskrifter pd
vissa omriden kan finnas i lag.

Riksarkivet har dven beslutat en generell gallringsféreskrift som
avser offentlig upphandling (Riksarkivets féreskrifter och allminna
rid om gallring och 4terlimnande av handlingar vid upphandling
[RA-FS 2013:1]). Enligt 3 § denna foreskrift fir gallring eller dter-
limnande av handlingar 1 offentlig upphandling som huvudregel ske
tidigast efter fyra &r frin den dag avtalet sl5ts eller underrittelse om
beslut att avbryta upphandlingen skickades ut. Detta under forut-
sittning att det inte framgdr ndgot annat av nigon annan reglering.
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Vidare giller inte dessa féreskrifter handlingar i éverprévnings- och
skadestindsmal.

Reglerna om arkivering av allminna handlingar giller dven 1 offent-
lig upphandling, men endast for sddana upphandlande myndigheter
och enheter som omfattas av TF och OSL. I 12 kap. 14-16 §§ LOU
finns vissa ytterligare bestimmelser om dokumentation av hand-
lingar i upphandlingar som giller alla upphandlande myndigheter.
Vidare innehéller 17-24 §§ samma lag och kapitel bestimmelser om
bevarande av handlingar och tillging till kontrakt vad giller sidana
upphandlande myndigheter som inte omfattas av arkivlagen. Be-
stimmelserna innebir att dven sidana upphandlande myndigheter
som inte omfattas av offentlighetsprincipen som huvudregel ska
limna ut sidana kontrakt som ingdtts 1 upphandlingar och att deras
beslut i frigan kan 6éverklagas till domstol.”® Liknande bestimmelser
om dokumentationsplikt finns i 12 kap. 14-15 §§ LUF och giller f6r
upphandlande enheter. Vidare finns dven i LUF bestimmelser om
bevarande av handlingar 1 12 kap. 16 § LUF samt regler om tillging
till kontrakt som triffar de upphandlande enheter som ir upphand-
lande myndigheter men som inte omfattas av offentlighetsprincipen
12 kap. TF. De sistnimnda reglerna finns 1 12 kap. 17-23 §§ LUF.

6.3.2 Insyn i upphandlingar av sadana upphandlande
myndigheter och enheter som inte omfattas
av offentlighetsprincipen

Handlingsoffentligheten enligt TF giller endast hos myndigheter och
vissa andra organisationer. Handlingsoffentligheten har emellertid
genom 2 kap. 3—4 §§ OSL utokats till att omfatta dven vissa andra
organisationer, bl.a. bolag dir kommuner eller landsting utévar ett
rittsligt bestimmande inflytande och sddana aktérer som sirskilt
riknas upp i en bilaga till lagen. Det finns dock vissa aktdrer som ska
tillimpa upphandlingslagstiftningen men inte omfattas av OSL. Det
giller bl.a. om statliga bolag och stiftelser som inte finns upptagna i
bilagan till OSL samt vissa privata bolag som anses vara upp-
handlande enheter enligt LUF och LUK.”” Fér sidana upphandlande

26 Prop. 2015/16:195 s. 688-705.
%7 Se prop. 2006/07:128 del 1 s. 267.
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myndigheter och enheter kan lagen om skydd for foretagshemlig-
heter vara tillimpliga pd vissa kinsliga uppgifter som limnas av
leverantorer under en upphandling (se lingre ner 1 detta avsnitt).
Vad giller andra upphandlande myndigheter och enheter giller 1
stillet andra regler i upphandlingslagstiftningen. Aven sidana akto-
rer ir nimligen skyldiga att limna ut viss information om upphand-
lingen (se 12 kap. 12-24 §§ LOU) Enligt 19 kap. 33 § LOU giller
liknande regler f6r kontrakt som avser sociala och vissa andra sir-
skilda tjinster. Motsvarande bestimmelser finns ocksd 1 LUF. Ut-
redningens dverviganden ifriga om behov av sddana bestimmelser i
upphandlingslagstiftningen finns i avsnitt 12.2.3.

Kommuners 6verlimnande av uppgifter till privata utforare

Enligt 10 kap. 9 § kommunallagen (2017:725) ska kommuner och
landsting, nir verksamhet limnas 6ver till en privat utférare, genom
avtal tillférsikra sig information som gér det mojligt att ge allmin-
heten insyn i den verksamhet som limnas 6ver. Med privat utforare
avses en privat aktor till vilken en kommun eller ett landsting genom
avtal har limnat 6ver virden av en kommunal angeligenhet.”

Meddelarskydd i vissa enskilda verksamheter

De ovan beskrivna grundlagsreglerade rittigheterna enligt TF och
YGL ger enskilda — bdde privat- och offentliganstillda — ett skydd
mot det allminna. For offentligt anstillda innebir innefattar detta
dven ett skydd gentemot arbetsgivaren. Omvint giller grundlags-
skyddet som huvudregel inte for privatanstillda, dven om ett visst
skydd foljer av sdvil arbetsritten som Europakonventionen.

Den 1juli 2017 tridde lagen (2017:151) om meddelarskydd i vissa
enskilda verksamheter ikraft. Lagen tillforsikrar anstillda, upp-
dragstagare och vissa andra som deltar i yrkesmissigt bedriven en-
skild verksamhet inom skola, vird och omsorg motsvarande ritt som
offentligt anstillda har att limna uppgifter om verksamheten for
publicering i medier som omfattas av TF eller YGL. Detta under
forutsittning att verksamheten till ndgon del ir offentligt finansierad.
Den som bedriver verksamheten ir vidare férbjuden att efterforska

28 Ett kommunalt f6retag ir inte en sidan privat utférare.
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vem som har utnyttjat sin meddelarfrihet eller medverkat till en
grundlagsskyddad framstillning (efterforskningsforbud) och fir inte
heller utsitta den personen f6r negativa dtgirder pd grund av detta
(repressalieforbud).

Regeringen har som bakgrund till den nya lagen bl.a. uttalat att
det ir angeliget att mojligheterna till en 6ppen debatt om hur vira
gemensamma tillgingar anvinds och hur offentligt finansierade
verksamheter drivs och utvecklas inte inskrinks genom att verksam-
heterna bedrivs av privata aktorer i stillet for genom det offentliga.
Det ir dirfor viktigt att anstillda och uppdragstagare kan kinna sig
trygga nir de pitalar t.ex. missférhillanden.”” Aven foretagshemlig-
heter omfattas av lagens tillimpningsomride, och de som omfattas
av lagen ska dirmed kunna limna information som utgor foéretags-
hemligheter utan risk for repressalier.”

Ritten att limna uppgifter giller inte om det ir foreskrivet i lag
att uppgifterna omfattas av tystnadsplikt (5 §).”' Detsamma giller
for tystnadsplikt som avtalats eller férordnats med stdd av lagen om
fortroendemans stillning pd arbetsplatsen eller lagen om medbestim-
mande i arbetslivet (men inte andra avtalsbaserade tystnadsplikter).”
Lagen ger heller inte ritt att limna ut handlingar (1 § andra stycket).

Lagen om meddelarskydd i vissa enskilda verksamheter inneh&ller
slutligen 1 6 § bestimmelser om straff {6r dvertridelser av repres-
salieférbudet och efterforskningstérbudet som motsvarar vad som
giller enligt TF och YGL. Diremot ut6var inte JO eller JK tillsyn

éver lagen.”

Lagen om skydd for féretagshemligheter

I lagen (1990:409) om féretagshemligheter finns bestimmelser om
skydd for féretagshemligheter som ndgon fitt 1 fértroende 1 samband
med en affirsférbindelse. Regeringen har forslagit att den nuvarande

2 Prop. 2016/17:31 Stirkt meddelarskydd for privatanstillda i offentligt finansierad verksambet,
s. 16.

30 A. prop. s. 36-39.

SUA. prop. s. 40-44.

32 A prop.s. 39 f.

3 A, prop.s. 47 f.
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lagen om foéretagshemligheter den 1 juli 2018 ersitts med en ny lag
och denna framstillning utgr frin den féreslagna lagen.’

Bakgrunden till den nya lagen ir framfér allt ett nytt EU-direktiv
som ska genomféras i svensk ritt.”® Férindringarna syftar till att
stirka skyddet for féretagshemligheter.

I forarbetena till den nu gillande lagen om féretagshemligheter
uttalades bl.a. att det ofta vid affirsférbindelsen foreligger en avtals-
relation mellan niringsidkaren och den som har fitt del av féretags-
hemligheten, men redan under ett férhandlingsskede kan mottaga-
ren ha fitt del av en foretagshemlighet pd ett sddant sitt att ett {6r-
troendeforhillande kan anses foreligga.” En sidan affirsférbindelse
kan t.ex. utgoras av ett avtalsférhdllande eller féreligga genom att en
part begirt in ett anbud 1 vilket det finns fortroliga uppgifter. Den
information som kan skyddas i offentlig sektor ir emellertid klart
begrinsad jimfért med privat verksamhet, eftersom huvudregeln (i
Sverige) ir att sidana handlingar ir offentliga. I det ovan nimnda
direktivet understryks emellertid att bestimmelserna 1 direktivet
inte bor inskrinka offentliga myndigheters skyldigheter 1 friga om
konfidentialitet avseende information som limnas till dem 1 upp-
handlingar (skil 18). Fér upphandlande myndigheter och enheter
som omfattas av sivil OSL som av lagen om skydd fér foretagshem-
ligheter dr sistnimnda lag subsidiir i férhillande till OSL.”

Personuppgiftslagen och dataskyddsférordningen

Personuppgiftslagen (1998:204), férkortad PUL, syftar till att skydda
enskilda mot att deras personliga integritet krinks genom helt eller
delvis automatiserad behandling av personuppgifter. PUL har sin
grund i det s.k. dataskyddsdirektivet”. PUL ir subsidiir 1 férhél-
lande till andra lagar och férordningar och kompletteras av ett stort
antal s.k. registerférfattningar.

3* Prop. 2017/18:200, se dven SOU 2017:45 Ny lag om firetagshemligheter.

% Europaparlamentets och ridets direktiv 2016/943/EU om skydd mot att icke réjd know-
how och féretagsinformation (foretagshemligheter) olagligen anskaffas, utnyttjas och réjs.
3 SOU 2017:45 5. 195.

37 Prop. 1987/88:155 s. 54.

38 Europaparlamentets och ridets direktiv 95/46/EG av den 24 oktober 1995 om skydd for
enskilda personer med avseende pd behandling av personuppgifter och om det fria flodet av
sidana uppgifter.
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Dataskyddsdirektivet ersitts den 25 maj 2018 av en ny EU-forord-
ning om dataskydd, den allminna dataskyddsférordningen (GDPR).”
Genom att regleringen istillet sker genom en EU-férordning
innebir att reglerna kommer att vara direkt tillimpliga och gilla pd
samma sitt 1 alla EU:s medlemsstater, varfér PUL kommer att upp-
hivas.

Reglerna i GDPR medfér inte nigra egentliga krav p sjilva hand-
liggningen av offentliga upphandlingar. Diremot méste bestimmel-
serna 1 forordningen iakttas vid utformningen av vissa upphand-
lingar, t.ex. av IT-system. De kan dven ha betydelse vid utférandet
av upphandlande uppdrag som innefattar hantering av personupp-
gifter.

6.4 Regler om jav

Den svenska offentligrittsliga regleringen av jiv kan sigas garantera
RF:s krav pd objektivitet och opartiskhet 1 offentlig férvaltning.
Forvaltningslagen innehiller den huvudsakliga regleringen av jiv, men
det finns dven jivsregler i annan lagstiftning.

6.4.1 Forvaltningslagens regler om jav

Bestimmelserna 1 FL har utformats med regleringen 1 rittegdngs-
balken som férebild, iven om kraven 1 vissa avseende har stillts
ligre.*

Enligt 16 § FL giller att den som fér en myndighets rikning tar
del 1 handliggningen pd ett sitt som kan piverka myndighetens
beslut 1 drendet ir jivig om

1. han eller hon eller ndgon nirstdende ir part 1 drendet eller annars kan
antas bli pdverkad av beslutet i en inte ovisentlig utstrickning,

2. han eller hon eller ndgon nirstiende ir eller har varit stillforetridare
eller ombud {6r en part i drendet eller f6r ndgon annan som kan antas
bli paverkad av beslutet i en inte ovisentlig utstrickning,

3 Europaparlamentets och rddets férordning (EU) 2016/679 av den 27 april 2016 om skydd
for fysiska personer med avseende pd behandling av personuppgifter och om det fria flsdet av
sddana uppgifter och om upphivande av direktiv 95/46/EG.

4 Prop. 1985/86:80 s. 352 och 354 och Hellners, Trygve och Malmqvist, Bo, Férvaltningslagen
— Med kommentarer, 3e upplagan, kommentar till 11-12 §§ nuvarande FL.
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3. han eller hon har medverkat i den slutliga handliggningen av ett
irende hos en annan myndighet och till f6ljd av detta redan har tagit
stillning till frgor som myndigheten ska prova i egenskap av éverord-
nad instans, eller

4. det finns nigon annan sirskild omstindighet som gér att hans eller
hennes opartiskhet 1 drendet kan ifrigasittas.

Om det dr uppenbart att frigan om opartiskhet saknar betydelse, ska
myndigheten bortse frin jiv.

Forekomst av jiv innebir att den som ir jivig inte fir ta del i
handliggningen av drendet och inte heller nirvara nir drendet avgors.
De personer som &syftas dr de som tar sddan befattning med ett
drende att de kan tinkas inverka pd drendets utgdng. Javsbestim-
melserna triffar alltsi inte alla personer pd en myndighet som pd
ndgot sitt har att gora med ett drende hos myndigheten. For att
forvaltningslagens jivsbestimmelser ska vara tillimpliga pd en upp-
dragstagare (t.ex. en upphandlad konsult) krivs emellertid inte bara
att konsulten har nigon form av faktiskt inflytande 6ver ett drende
utan ocks3 att han eller hon har en formell stillning som handliggare
eller beslutsfattare.” Myndigheten ir emellertid under alla omstin-
digheter skyldig att dven vad giller uppdragstagares och utomsta-
ende experters deltagande i férvaltningen uppritthlla RF:s grund-
liggande objektivitetsprincip, och de 6verviganden som myndighe-
ten dirvid har att géra dr 1 praktiken av samma slag som nir en hand-
liggares eller beslutsfattares opartiskhet ska bedomas. Aven om
jivsreglerna inte formellt ir tillimpliga vad giller sidana personers
deltagande i handliggningen av en upphandling kan deras medverkan
indd medfora att handliggningen sker i strid med RF:s grundligg-
ande krav pd objektivitet.

En anstilld som kinner till en omstindighet som kan antas inne-
bira att personen ir jivig ska omedelbart anmila detta till den egna
myndigheten. En person som anser sig vara jivig vid handliggningen
av ett drende kan antingen sjilvmant avstd fr@n att delta i hand-
liggningen, eller lita myndigheten avgora frigan. Vad giller hand-
liggningen av sjilva jivsfrigan har JO uttalat f6ljande:

Allmint sett giller att reglerna om jiv inte tar sikte pd en befattnings-

havares moral och kompetens utan pd forekomsten av sddana yttre
faktorer som placerar honom eller henne 1 situationer, dir det allmint

“JO 2011/12'5. 278.
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sett — oberoende av vem det giller — f6religger en risk for att ovidkom-
mande hinsyn skulle kunna spela en roll. Befinner sig vederbérande i en
sidan situation spelar det ingen roll om man efterdt kan konstatera att

han eller hon ind4 handlat helt klanderfritt.*

En myndighet ska ocks8 prova en jivsfriga s& snart som mojligt. Den
som jivet giller fir ta del i provningen av jivsfrigan endast om det
krivs f6r att myndigheten ska vara beslutsfor och nigon ersittare
inte kan kallas in utan att prévningen férsenas avsevirt. Denna
bestimmelse ir tinkt att utgora en slags nédventil f6r fall dir myn-
dighetens handliggning av jivsfrigan annars helt skulle blockeras.
Utgangspunkten ir dock att myndigheterna har en sidan organisa-
tion och bemanning att en tillimpning av ventilen inte aktualiseras
annat dn 1 sillsynta undantagsfall, och méjligheten ir avsedd att till-
limpas mycket restriktivt.*

Personen fir dock utféra sdana uppgifter som inte ndgon annan
kan utfora utan att handliggningen forsenas avsevirt.

Tidigare fick beslut i jivsfrigor endast 6verklagas sirskilt.* Detta
overklagandeférbud har tagits bort i nya FL. Detta frimst med
hinsyn till enskildas grundliggande rittssikerhetsintresse.” Beslut i
jivsfrdgor kommer alltsd enligt nya FL att kunna 6verklagas utan
samband med 6verklagande av det slutliga beslutet 1 drendet.

6.4.2 Kommunallagen

Bestimmelser om jiv finns dven i kommunallagen (2017:725). Genom
subsidiaritetsbestimmelsen 1 2 § nya FL har reglerna i kommunal-
lagen i princip foretride framfor jivsregleringen 1 FL. Javsreglerna i
kommunallagen har emellertid utformats med regleringen i nuvar-
ande FL som forebild och har i manga avseenden getts en likartad
utformning. Ndgot forenklat ir alltsd FL tillimplig pd handliggning
av sidana drenden som regleras i speciallag medan bestimmelserna i
KL giller vid handliggningen av drenden inom det oreglerade om-
ridet. Detta motiveras bl.a. med att det kommunala sjilvstyret bor
ges foretride framfor intresset av att detaljreglera férfarandet 1 den

2J0O 2012/13 5. 393.

+ Prop. 2016/17:180 s. 304.

# Jfr prop. 1971:30 del 2 5. 357.
# Prop. 2016/17:180 s. 258 f.
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oreglerade kommunférvaltningen.* Skillnaderna har till del att gora
med att kommunalt verksamma personer ofta har dubbla engage-
mang och dirfér kan 3 handligga samma irende i olika egenskaper.

Enligt 5 kap. 47 § KL f&r ledamot av fullmiktige inte delta 1 hand-
liggningen av ett irende som personligen ror ledamoten sjilv, leda-
motens make, sambo, férilder, barn eller syskon eller nigon annan
nirstdende. I 5 kap. 48 § finns en sirskild jivsregel f6r ledamot som
ir redovisningsskyldig till kommunen eller landstinget. Vidare finns
sirskilda bestimmelser om ersittares tjinstgoring vid jiv 1 5 kap.
§ 8 § KL.

Regleringen 1 kommunallagen ir mer utférlig vad giller fortro-
endevaldas tjinstgéring i styrelsen och nimnder. Enligt 6 kap. 28 §
KL ir en sddan fértroendevald ledamot jivig, om

1. saken angdr honom eller henne sjilv eller hans eller hennes make,

sambo, forilder, barn eller syskon eller ndgon annan nirstiende eller om

irendets utgdng kan vintas medfora synnerlig nytta eller skada for den
fortroendevalde sjilv eller ndgon nirstiende,

2. han eller hon eller nigon nirstdende ir stillforetridare for den som
saken angdr eller f6r nigon som kan vinta synnerlig nytta eller skada av
rendets utgéing,

3. drendet rér tillsyn dver sidan kommunal verksamhet som han eller
hon sjilv dr knuten till,

4. han eller hon har fért talan som ombud eller mot ersittning bitritt
nigon 1 saken, eller

5. det i1 &vrigt finns ndgon sirskild omstindighet som ir dgnad att rubba
fortroendet for hans eller hennes opartiskhet 1 drendet.

En jimforelse med jivsgrunderna i nya FL ger vid handen att KL:s
reglering i flera avseende dr mer tillitande dn f6rvaltningslagen. T.ex.
forutsitter jiv enligt FL att en person eller ndgon nirstiende “kan
antas bli piverkad av beslutet i en inte ovisentlig utstrickning.”
Enligt KL forutsitter jiv istillet att drendets utgdng kan vintas
“medfora synnerlig nytta eller skada” f6r den foértroendevalde sjilv
eller nigon nirstiende.

* Prop. 2016/17:180 s. 29.
4 Hellners, Trygve och Malmqyvist, Bo, Forvaltningslagen — Med kommentarer, 3e upplagan,
kommentar till 11 § nuvarande FL.
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Om det dr uppenbart att frigan om opartiskhet saknar betydelse,
ska nimnden bortse frin jiv. Enligt 30 § samma lag och kapitel far
en fortroendevald som ir jivig i ett drende hos en nimnd som
utgdngspunkt inte delta eller nirvara vid handliggningen av drendet.
Den som kinner till en omstindighet som kan antas utgora jiv mot
honom eller henne ska sjilvmant uppge det. Enligt 12 kap. 14-17 §§
KL giller 1 princip samma jivsregler for revisorerna.

Om ett drende hos en nimnd berdor ett aktiebolag dir kommunen
eller landstinget dger minst hilften av aktierna eller en stiftelse dir
kommunen eller landstinget utser minst hilften av styrelseleda-
moterna, ska den som handligger drendet inte anses jivig enligt 28 §
2 eller 5 enbart pd grund av att han eller hon ir stillféretridare for
bolaget eller stiftelsen eller p& ndgot annat sitt dr knuten dit. Detta
giller inte nir en nimnd handligger irenden som avser myndig-
hetsutévning mot enskilda. Enligt 32 § samma lag och kapitel fir ett
beslut om jiv 6verklagas endast i samband med 6verklagande av det
beslut genom vilket nimnden avgér drendet. Enligt 7 kap. 4 § KL
giller 1 princip samma jivsregler fér anstillda 1 kommunen som for
ledamoter av styrelsen eller nimnder. Diremot finns sirskilda
bestimmelser 1 7 kap. 17 § om jiv {or personalféretridare och 124 §
2 samma lag och kapitel fér partssammansatta organ.

6.4.3  Annan offentligrattslig reglering av jav

Det finns bestimmelser om jiv 1 ndgra ytterligare lagar. I 4 kap. 13 §
rittegdngsbalken finns jivsgrunderna avseende domare. Dessa torde
dock sakna betydelse f6r offentlig upphandling eftersom de endast
giller domare 1 sin roll som rittstillimpare. I RB &terfinns dels 1
princip samma jivsgrunder som 1 FL (4 kap. 13 § punkterna 1-5 och
10), dels vissa specifika jivsgrunder som avser just handliggning 1
domstol (4 kap. 13 § punkterna 6-9). Rittegdngsbalkens regler om jiv
mot domare giller enligt 41 § forvaltningsprocesslagen (1971:291)
dven vid handliggning av mdl i allmin férvaltningsdomstol. I 7 kap.
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finns RB sirskilda bestimmelser om jiv mot anstillda vid brotts-
bekimpande myndigheter. Det finns iven bestimmelser om jiv i
nigra ytterligare lagar.*

6.4.4 Sammanfattning av javsregleringen

Ovan redovisade bestimmelser om jiv ir 1 och fér sig tillimpliga 1
olika verksamheter. De bygger dock pd vissa gemensamma utgdngs-
punkter.

Jévsgrunderna

Javsgrunderna ir 1 princip desamma 1 de olika bestimmelserna. En
tjinsteman ir jivig om

o irendet angdr denne sjilv eller ndgon nirstdende (RB 1 kap. 13 §
p-1-3, FL 16 § p. 1, KL 6 kap. 28 § p. 1);

e om denne pd visst angivet sitt foretritt nigon part eller annan
som har kvalificerat intresse 1 irendet (RB 1 kap. 13 § p. 4-5 och
9, FL 13 § p. 2, KL 6 kap. 28 § p. 2 och 4);

o denne tidigare eller i annan roll befattat sig med irendet, s.k.
tvdinstansjiv (RB 1 kap. 13 § p. 7-8, FL 13 § p. 3, KL 6 kap. 28 §

p-3);

e om det annars finns nigon sirskild omstindighet som rubbar f6r-
troendet for tjinstemannen (RB 1 kap. 13 § p. 10, FL 13 § p. 4, KL
6 kap. 28 § p. 5).

En skillnad mellan de olika lagarna ir att fértroendevalda (i riksdag
liksom 1 fullmiktige i kommuner och landsting) i stérre utstrickning
idger befatta sig med handliggning av drenden trots att de kan ha ett
intresse 1 saken in vad som giller for statliga och kommunala
tjinsteman.

* Enligt 6 kap. 19 § forsta stycket Riksdagsordningen (RO) fir ingen ledamot delta i be-
handlingen av ett drende vid ett sammantride i kammaren, om drendet rér honom eller henne
eller nigon nirstiende personligen. Motsvarande giller enligt 7 kap. 21 § RO vid behandlingen
av ett drende i ett utskott. Vidare finns sirskilda jivsregler i fastighetsbildningslagen
(1970:988) och lagen (2000:192) om allminna pensionsfonder.
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Undantag for bradskande dtgirder

Regleringen av jiv innehdller i samtliga lagar undantag f6r hand-
liggningsdtgirder som inte kan vinta till dess en annan tjinsteman
kan sitta sig in i drendet och fatta beslut. Aven en jivig tjinsteman
kan alltsd vidta dtgirder som inte kan anstd (4 kap. 15§ RB, 17 §
andra meningen nya FL, 6 kap. 30 § forsta stycket andra meningen KL).

Anstillda forvintas sjilva anmdla eventuellt jiv

Tjinstemin som har anledning att tro att de ir jiviga 1 drendet ska
sjilva anmila saken till sina 6verordnade. (4 kap. 14 § RB, 18 § forsta
stycket nya FL, 6 kap. 30 § andra stycket KL).

Jév som saknar betydelse

Enligt sdvil forvaltningslagen som kommunallagen bortses frén jiv i
situationer dir jivet saknar betydelse (16 § andra stycket nya FL;
6 kap. 29 § KL).

6.5 Straffrattsligt ansvar i vissa fall

Fel och brister vid handliggning av en upphandling hos den upp-
handlande myndigheten eller enheten kan 1 vissa fall medféra straft-
ansvar enligt flera stadganden i brottsbalken (BrB).

Brott mot tystnadsplikt

I20 kap. 3 § BrB ir foreskrivet ansvar f6r utlimnande av uppgifter i
strid med lag eller andra bestimmelser. Rojer ndgon uppgift, som
han ir pliktig att hemlighdlla enligt lag eller annan forfattning eller
enligt forordnande eller forbehéll som har meddelats med stod av lag
eller annan férfattning, eller utnyttjar han olovligen sidan hemlig-
het, ddmes, om ej girningen eljest ir sirskilt belagd med straff, for
brott mot tystnadsplikt till boter eller fingelse 1 hogst ett ar.
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Mutbrotten

Enligt 10 kap. 5 a § forsta meningen BrB giller att den som ir arbets-
tagare eller utévar uppdrag och tar emot, godtar ett lofte om eller
begir en otillborlig f6rmén fér utdvningen av anstillningen eller
uppdraget doms {or tagande av muta till boter eller fingelse 1 hogst
tvd &r. For tagande av sddan muta déms ocksd den som tar emot,
godtar ett 16fte om eller begir formdnen f6r nigon annan in sig sjilv.

Enligt 5 b § samma balk och kapitel giller vidare att den som lim-
nar, utlovar eller erbjuder en otillborlig férméan i fall som avsesi5a §
doms for givande av muta till boter eller fingelse i hogst tva ar. Ar
brott som avses i 5a eller 5b § att anse som grovt, déms enligt
10 kap. 5 ¢ § BrB {or grovt tagande av muta eller grovt givande av
muta till fingelse 1 ligst sex m3nader och hogst sex &r.

Enligt 10 kap. 5 d § BrB kan vidare den som

1. tar emot, godtar ett 16fte om eller begir en otillbérlig f6rmén for att
piverka annans beslut eller itgird vid myndighetsutdvning eller offent-
lig upphandling, eller

2. limnar, utlovar eller erbjuder nigon en otillbérlig f6rméan f6r att han
eller hon ska paverka annans beslut eller &tgird vid myndighetsutévning
eller offentlig upphandling

démas till ansvar {6r handel med inflytande. Pitoljden for detta
brott ir boter eller fingelse 1 hogst tvd ir och bestimmelsen giller i
annat fall in dem som avses 15 aeller 5b § BrB.

Vidare giller enligt 10 kap. 5 e § BrB att en niringsidkare som
tillhandahiller pengar eller andra tillgdngar 4t ndgon som foretrider
niringsidkaren 1 en viss angeligenhet och dirigenom av grov oakt-
samhet frimjar givande av muta, grovt givande av muta eller handel
med inflytande enligt 5 d § 2 1 den angeligenheten déms {or vdrdslos
finansiering av mutbrott till boter eller fingelse 1 hogst tvd ir.

Brister vid handliggning av upphandling kan inte medfora
ansvar for tjinstefel

Enligt 20 kap. 1 § f6rsta meningen BrB giller att den som uppsdt-
ligen eller av oaktsamhet vid myndighetsutévning genom handling
eller underlitenhet 3sidositter vad som giller for uppgiften skall
démas for tjinstefel till boter eller fingelse 1 hogst tva &r. Ansvar for
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tjinstefel férutsitter med andra ord att felet eller bristerna har skett
vid myndighetsutévning. Ssom utredningen har konstaterat ovan ir
emellertid inte dtgirder hinforliga till offentlig upphandling myn-
dighetsutévning. Dirmed kan inte en tjinsteman démas till ansvar
for sidana fel eller brister vid handliggningen av en offentlig upp-

handling.

6.6 Konkurrenslagstiftningen och statsstodsreglerna
6.6.1 Samarbeten som begransar konkurrensen

Enligt 2 kap. 1 § forsta stycket konkurrenslagen (2008:579) ir avtal
mellan foretag som har till syfte eller resultat att hindra, begrinsa
eller snedvrida konkurrensen pd marknaden pd ett mirkbart sitt ir
férbjudna, om inte annat féljer av denna lag. Bestimmelsens frimsta
betydelse for offentlig upphandling ir nir otillitna samarbeten sker
pd leverantorssidan, t.ex. 1 form av anbudskarteller. Med foretag
avses emellertid enligt lagen en fysisk eller juridisk person som dri-
ver verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur, dock inte till
den del verksamheten bestdr 1 myndighetsutdvning (1 kap. 5§).
Aven staten, kommunerna och landstingen riknas som foretag i den
mén de bedriver verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur.*
Aven upphandlande myndigheter och enheter kan dirmed i princip
vara att betrakta som féretag i denna bemirkelse och goéra sig
skyldiga till sidana konkurrenssnedvridningar som ir forbjudna
enligt konkurrenslagen. Av betydelse f6r denna bedémning ir bl.a.
den senare anvindningen av de produkter som upphandlas.”® Detta
under forutsittning att den aktuella ekonomiska aktiviteten inte
avser myndighetsutévning.

6.6.2  Missbruk av dominerande stéllning

Enligt 2 kap. 7 § forsta stycket konkurrenslagen dr missbruk frin ett
eller flera féretags sida av en dominerande stillning pd marknaden ir
forbjudet. Aven detta férbud dr i princip tillimpligt pa ett offentligt
organs ekonomiska aktiviteter.

# Se MD 2007:26, Ekfors Kraft m.fl. I, och MD 2004:21 , Vigverket m.fl.
50 Carlsson, Kenny, Bergman, Mats, Konkurrenslagen — En kommentar, kommentar till 1 kap
5 § konkurrenslagen.
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6.6.3  Konkurrensbegransande offentlig sdljverksamhet
("konfliktlosningsregeln”)

Enligt 3 kap. 27 § konkurrenslagen giller att staten, en kommun eller
ett landsting f&r forbjudas att 1 en siljverksamhet som omfattas av
1 kap. 5 § forsta stycket samma lag tillimpa ett visst férfarande, om
detta

1. snedvrider, eller dr dgnat att snedvrida, forutsittningarna fér en effek-
tiv konkurrens pi marknaden, eller

2. himmar, eller ir dgnat att himma, forekomsten eller utvecklingen av
en sidan konkurrens.

Forbud fir emellertid inte meddelas f6r férfaranden som ir forsvar-
bara frn allmin synpunkt. En kommun eller ett landsting fir dven
forbjudas att bedriva en viss siljverksamhet i fall som avses 1 forsta
stycket. En sidan verksamhet fir dock inte férbjudas, om den ir
forenlig med lag.

Syftet med den s.k. konfliktlosningsregeln ir att underlitta méj-
ligheterna att ingripa mot foérfaranden av offentliga organ som ir
skadliga f6r konkurrensen. De ska allts ses som ett komplement till
konkurrenslagens missbruksbestimmelse som gor det mojligt att
under vissa férutsittningar ingripa mot en konkurrensskadlig under-
prissittning av ett offentligt organ. Tillimpningen av konfliktslos-
ningsregeln aktualiseras endast vid just siljverksamhet, inte nir de
offentliga organen upptrider som kdpare. Bestimmelsen ir dirmed
relevant for offentlig upphandling endast i den utstrickning angivna
offentliga organ upptrider som leverantdr i en upphandling.”

6.6.4  Statsstodsreglerna och transparenslagen

Statsstdd innebir att staten, en kommun eller ett landsting pd olika
sitt stottar en viss verksamhet med offentliga medel. Forenklat
innebir reglerna att statsstdd inte f&r limnas férrin det har godkints
av kommissionen, dven om det finns vissa undantag i EU:s grupp-

d férordning™. Syf d regl i forhind d
undantagstorordning™. Syftet med reglerna ir att férhindra sned-

51 Prop. 2008/09:231 s. 34.

52 Kommissionens férordning (EU) nr 651/2014 av den 17 juni 2014 genom vilken vissa
kategorier av stéd forklaras forenliga med den inre marknaden enligt artiklarna 107 och 108 i
férdraget.

220



SOU 2018:44 Reglering av upphandling utéver upphandlingsreglerna

vridning av konkurrensen pd den inre marknaden, och statsstods-
reglerna begrinsar offentlig sektors méjlighet att pa olika sitt stodja
privat verksamhet ekonomiskt.

Statsstodsreglerna dr av betydelse f6r handliggningen av upp-
handlingar frimst pd s sitt att betalning frdn en myndighet till en
leverantdér inom ramen for ett avtal som blivit féremal f6r en kon-
kurrensutsittning enligt upphandlingsreglerna kan presumeras ut-
gora marknadsmissig ersittning som inte aktualiserar tillimpning av
statsstodsreglerna. En upphandling kan dock ske i strid med stats-
stddsreglerna 1 framforallt tv4 fall: om den upphandlande myndig-
heten eller enheten betalar ett 6verpris for den vara eller tjinst som
upphandlas, eller om myndigheten eller enheten, for att stédja den
aktuella verksamheten, képer ndgot som den inte behover.”

Det ir kommissionen som utdver tillsyn dver statsstddsreglerna
i1 EUF-férdraget, och vissa skyldigheter for stodgivare foljer dven
direkt av lagen (2013:388) om tillimpningen av Europeiska unionens
statsstodsregler. Upphandlingsmyndigheten har sedan den 1 januari
2018 regeringens uppdrag att ge vigledning 1 statsstédsfrigor till
kommuner och landsting.

I lagen (2005:590) om insyn i vissa finansiella forbindelser m.m.
(ofta kallad transparenslagen) finns bestimmelser som syftar till att
ge kommissionen insyn i de finansiella férbindelserna mellan det
allminna och offentliga féretag, samt 1 vissa foéretags ekonomiska
verksamhet. Detta {6r att kommissionen ska kunna utéva tillsyn
over EU:s statsstodsregler.

Med ”offentligt foretag” avses enligt 2 § forsta stycket 1 ett
foretag som det allminna direkt eller indirekt har ett dominerande
inflytande 6ver pd grund av dgarskap, finansiell medverkan eller de
regler som giller for foretaget. Ett sidant offentligt foretag ska
enligt 3 § redovisa sina finansiella férbindelser med det allminna s&
att det tydligt framgdr vilka offentliga medel som féretaget fitt
direkt eller indirekt, via andra offentliga féretag eller finansiella in-
stitut, och hur medlen har anvints (6ppen redovisning).

3 Se t.ex. Hedelin, Johan, Statsstdd, upphandling och konkurrens, Europarittslig tidskrift,
2018:2.
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6.7 Skyldigheter som féljer av Sveriges
internationella ataganden

6.7.1  Europeiska forvaltningsprinciper i svensk
forvaltningsratt

EU saknar en egen sammanhillen forvaltningsrittslig reglering. Dire-
mot finns det bestimmelser 1 fordragen som styr hur EU:s insti-
tutioner ska handligga idrenden. Handliggningsnormer finns dven 1
olika sekundirrittsliga akter.”* Av betydelse i detta sammanhang ir
emellertid vilka allminna krav p4 handliggningen av upphandlingar 1
medlemsstaternas myndigheter som féljer av unionsritten — vid sidan
av upphandlingsdirektiven och de krav som EU-domstolen ansett
folja av EU:s primirritt. De férvaltningsrittsliga principer som har
utvecklats 1 unionsritten har dven betydelse inom unionsrittens till-
limpningsomride, frimst dir de fria rérligheterna aktualiseras eller
vid tillimpningen av sekundirritt.”® Medlemsstaterna ir alltsd skyl-
diga att respektera unionsrittens allminna férvaltningsprinciper nir
de agerar inom unionsrittens tillimpningsomride.”® Detta omride
har dock getts en vid tolkning 1 EU-domstolens rittspraxis.

6.7.2  Varldshandelsorganisationens
upphandlingsdverenskommelse (WTO-avtalet)

Medlemmar i Virldshandelsorganisationen WTO ingick 1979 en
overenskommelse om offentlig upphandling. Denna éverenskom-
melse, Agreement on Government Procurement (ofta férkortad
GPA- eller WTO-avtalet) har sedan dess reviderats vid flera tillfillen
och den senast texten tridde i kraft 1 april &r 2014. WTO-avtalet ir
en plurilateral dverenskommelse som bestir av tvd delar: sjilva
overenskommelsen som innehéller forfaranderegler f6r tilldelning av
upphandlingskontrakt, och scheman i vilka varje part 1 avtalet redo-
visar vilka myndigheter och aktiviteter som omfattas av avtalet. EU
ir part 1 dverenskommelsen och samtliga medlemsstater ir dirmed
bundna att félja bestimmelserna i den vid tilldelning av sidana
offentliga kontrakt som omfattas av 6verenskommelsen. Dirtill ir

5 Reichel, Jane, i Marcusson, Lena, Offentligrittsliga principer, 2017, s. 54.
5 Reichel, Jane, idem, s. 61.
% Se t.ex. EU-domstolens avgérande i C-604/12 p. 49-50.
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EU:s upphandlingsdirektiv utformade 1 syfte att uppfylla kraven
enligt WTO-avtalet: upphandlande myndigheter och enheter fullgor
alltsd skyldigheterna enligt WTO-avtalet genom att tillimpa direk-
tiven dven pd leverantorer i1 tredjelinder som ir parter WTO-
avtalet.”” Aven WTO-avtalet innehiller tréskelvirden p liknande
sitt som upphandlingsdirektiven, och dven 1 detta avseende ir
direktiven utformade s8 att troskelvirdena i dem motsvarar WTO-
avtalets troskelvirden.™

WTO-avtalet har ingen direkt betydelse utredningens arbete,
eftersom de skyldigheter som foljer av avtalet ocksi kommer till
uttryck 1 upphandlingsdirektiven. Omvint féljer inga skyldigheter
for Sverige vad giller andra upphandlingar in de som omfattas av
direktiven.

6.7.3 Europaradet

Aven Europaridet har antagit flera rittsakter som féreskriver vissa
allminna krav pd myndigheters handliggning och verksamhet. Dessa
ir bl.a. Rekommendationen om god administration (2007).”” Den "f6r-
valtningskod” som utgér bilaga till rekommendationen innehéller
forfaranderegler som liknar de som finns i den svenska férvaltnings-
lagen. Reglerna omfattar inte uttryckligen handliggningen av offent-
lig upphandling.

6.8 Regeringens styrning av sina myndigheter

Aven om de statliga myndigheterna har en stark sjilvstindig still-
ning gentemot regeringen och riksdag ir regeringens méjligheter att
styra dem betydligt stérre in vad som giller f6r kommuner och
landsting. Detta giller med undantag av det fital statliga myndighe-
ter som lyder under riksdagen, bl.a. JO, Riksrevisionen och Riks-
banken. Styrning sker p olika sitt: genom foérordningar, myndig-
hetsinstruktioner, regleringsbrev och regeringsuppdrag, men ocksd
mer informellt genom en myndighetsdialog mellan ansvarigt depar-

57 Se skil 17 1 LOU-direktivet.

58 Se skil 18 i LOU-direktivet.

% Recommendation CM/Rec(2007)7 of the Committee of Ministers to member states on
good administration.
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tement och myndighetsledningen. Ett annat sitt att styra myndig-
heter ir genom antagandet av nationella strategier som de statliga
myndigheterna forvintas beakta 1 sin verksamhet. Vad giller den
offentliga upphandlingen har den statliga styrningen 6kat under
senare dr.

6.8.1 Myndighetsforordningen och andra forordningar

For myndigheter under regeringen giller en sirskild férordning,
myndighetsférordningen (2007:515) som innehéller vissa grundlig-
gande krav pi myndigheternas organisation och verksamhet. Enligt
3 § denna férordning ansvarar myndighetens ledning infér reger-
ingen for verksamheten och ska se till att den bedrivs effektivt och
enligt gillande ritt och de forpliktelser som féljer av Sveriges med-
lemskap 1 Europeiska unionen. Férordningen innehéller ocksd ett
krav pd att myndigheten hushillar vil med statens medel. Verksam-
heten ska vidare redovisas pd ett tillforlitligt och rittvisande sitt.

Vidare giller enligt 27 § myndighetstérordningen att respektive
myndighet féretrider staten vid domstol inom sitt verksamhets-
omride. Denna huvudregel ir dock férsedd med flera undantag: bl.a.
ir det JK som i flera situationer handligger skadestindsansprik mot
staten.®

Internrevisionsforordningen (2006:1228)

Internrevisionsférordningen giller f6r férvaltningsmyndigheter under
regeringen 1 den omfattning som regeringen foreskriver i myndig-
hetens instruktion eller i ndgon annan férordning eller beslutar sir-
skilt. Enligt 2 § férordningen ska det vid sddana myndigheter finnas
en internrevision vars huvudsakliga uppgift ir att granska och limna
forslag till forbittringar av myndighetens process for intern styrning
och kontroll. Internrevisionen ska enligt 4 § sjilvstindigt granska
om ledningens interna styrning och kontroll ir utformad si att
myndigheten med en rimlig sikerhet fullgér de ovan nimnda kraven
enligt myndighetsférordningen.

0 Se 3 § férordningen (1995:1301) om handliggning av skadestdndsansprdk mot staten.
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Forordningen (2007:603) om intern styrning och kontroll

Forordningen om intern styrning och kontroll — "FISK” — giller f6r
de forvaltningsmyndigheter under regeringen som ska f6lja den ovan
nimnda internrevisionsférordningen. Med intern styrning och kon-
troll avses enligt 2 § férordningen den process som syftar till att
myndigheten med rimlig sikerhet fullgér de ovan nimnda kraven
enligt myndighetsférordningen. De moment som enligt férordningen
ska ingd 1 denna process ir riskanalys, kontrolldtgirder, uppféljning
och dokumentation.

Forordningen (1995:1300) om statliga myndigheters riskhantering

Enligt férordningen ska myndigheter under regeringen identifiera
vilka risker for skador eller férluster som finns i myndighetens verk-
samhet samt vidta limpliga dtgirder for att begrinsa och férebygga
sddana risker. Vidare framgir av 5 § férordningen att sidana myn-
digheter inte far teckna f6rsikring for statens egendom, ansvarighet
eller 1 6vrigt for skador som staten ska ersitta.

Forordningen (1995:1301) om handliggning av skadestandsansprik
mot staten

Enligt 3 § férordningen giller att JK handligger ansprik pd ersitt-
ning frin staten pi en rad omrdden. Vidare ska JK handligga ansprik
pd ersittning som grundas pi ett pdstiende om 6vertridelse av gemen-
skapsritten. Férordning giller emellertid enligt 1 § andra stycket 1
inte ansprik pi ersittning som grundas p avtal. Aven Kammar-
kollegiet har uppgifter enligt férordningen, liksom, vad giller andra
ansprik, en rad andra myndigheter inom respektive myndighets verk-
samhetsomrade (5§ och bilaga 1 till f6rordningen). Férordningen
innehdller alltsi inga materiella skyldigheter kring skadestdnds-
ansprik utan reglerar frimst vilken myndighet som ska handligga
sddana ansprik.
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Forordningen (2000:606) om myndigheters bokforing

Enligt 6 § férordningen ska myndigheters bokforing verensstimma
med god redovisningssed. Vidare ska myndigheterna bl.a. l6pande
bokféra alla ekonomiska hindelser och se till att det finns verifika-
tioner for alla bokféringsposter. Vidare giller enligt 21 f § att en
myndighet ska hantera inkommande och utgdende fakturor elektro-
niskt.*

Forordningen (2017:170) om statliga betalningar
och medelsforvaltning

Enligt 5 § foérordningen ska myndigheternas bankkonton vara an-
slutna till statliga toppkonton 1 de banker som Riksgildskontoret
ingdtt ramavtal med f6r statens rikning. Enligt 6 § giller att en myn-
dighet som vill 6ppna eller indra ett bankkonto ska anséka om det
hos Riksgildskontoret. Vidare giller enligt 10 § att en myndighet ska
avropa betaltjinster enligt ramavtal som Riksgildskontoret har in-
gdtt for statens rikning. Riksgildskontoret fir dock medge undan-
tag frin dessa krav.

6.8.2 Instruktioner, regleringsbrev och regeringsuppdrag

Regeringen har gett en rad statliga myndigheter sirskilda uppdrag pd
upphandlingsomrddet i olika styrdokument. Konkurrensverket och
Upphandlingsmyndigheten har sirskilda uppgifter pd upphandlings-
omrédet. Vidare har flera statliga myndigheter uppgifter inom den
statliga inkdpssamordningen, frimst Kammarkollegiet (Statens in-
kopscentral). Fram till den 1 januari 2018 ansvarade Ekonomistyr-
ningsverkets (ESV) for att upphandla och férvalta statliga ramavtal
for administrativa system, ett uppdrag som nu Svergdtt till Statens
inkopscentral pd Kammarkollegiet. Men dven dirutéver har flera stat-
liga myndigheter fitt sirskilda uppdrag p& upphandlingsomridet.
Trafikverket fick t.ex. 1juni 2015 1 uppdrag att vid offentlig upphand-
ling arbeta for okad sysselsittning fér personer som har svirt att

61 M3 vara att Ekonomistyrningsverket f8r medge undantag frin detta krav om det finns sir-

skilda skal.
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komma in pd arbetsmarknaden.® I bérjan av 2017 fick verket dven i
uppdrag att redogora for hur arbetet bedrivs avseende strategiska
offentliga inkép.” SMHI fick &r 2017 i uppdrag att i samrdd med
Upphandlingsmyndigheten gora en forstudie om mojligheterna till
ett systematiskt arbete med klimatanpassning inom ramen for offent-
lig upphandling. Vidare har nigra myndigheter, sdsom Folkhdlso-
myndigheten och Skolverket, getts uttryckliga uppdrag av regeringen
att upphandla vissa varor och tjinster inom sina respektive verksam-
hetsomriden.

Ett stort antal myndigheter, inklusive Arbetsférmedlingen, Natur-
vdrdsverket, Tillvixtverket, Domstolsverket och Trafikverket ska enligt
sina respektive regleringsbrev fér &r 2018 redovisa hur myndig-
heterna vid upphandlingar som &verstiger gillande troskelvirden har
arbetat med att uppfylla kraven pd kollektivavtalsenliga villkor som
foljer av 17 kap. 2-5 §§ LOU.

Arbetsformedlingen ska vidare redovisa arbetet med att utveckla
sina offentliga inkdp sd att de frimjar socialt féretagande, sociala inno-
vationer och alternativa 16sningar, som bidrar till Arbetsférmed-
lingens 6vergripande mil och en effektivare statsférvaltning.

SIDA ska dven redovisa en plan f6r dkad tillimpning av miljs-
missigt, socialt och ekonomiskt hillbar upphandling som beaktar ett
jamstilldhetsperspektiv 1 investeringsprojekt som Sida medverkar 1
bilateralt samt de itgirder som vidtagits for att stirka den interna
kompetensen kring upphandling och héllbar upphandling inom myn-
digheten.

Forsvarets materielverk (FMV) har enligt sitt regleringsbrev f6r ir
2018 en rad uppdrag pd upphandlingsomrddet. Bl.a. ska myndig-
heten redovisa hur myndigheten i upphandlingsverksamheten till-
varatar smd och medelstora foretags kompetens och méjligheter att
pd lika villkor kunna delta i upphandlingar och komma 1 friga for
bestillningar. FMV ska dven redovisa de besparingar som har upp-
nitts genom strategiskt inképsarbete.

¢2 Regeringen (Finansdepartementet), beslut den 17 juni 2015, Uppdrag till Trafikverket att
stilla krav pd sysselsittning i upphandlingar, Fi2015/3404 (delvis).

© Regeringen (Finansdepartementet), beslut den 9 mars 2017, Uppdrag att redogira for hur
myndigheten tillimpar och utvirderar arbetsrittsliga krav m.m. vid upphandling, N2017/01833{TIF.
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6.8.3  Den nationella upphandlingsstrategin

Regeringen beslutade 1 juni 2016 en nationell strategi f6r offentlig
upphandling bestdende av sju inriktningsmal f6r utvecklingen av den
offentliga upphandlingen. Strategin vinder sig frimst till féretridare
for de statliga myndigheterna och foretridare for bolag med statligt
igande. Regeringen vill emellertid dven verka for att foretridare for
kommuner och landsting och andra upphandlande myndigheter och
enheter, arbetar for att férverkliga regeringens mal med den offent-
liga upphandlingen.

De sju inriktningsmadlen ir
Offentlig upphandling som strategiskt verktyg fér en god affir.
Effektiva offentliga inkop.
En mingfald av leverantorer och en vil fungerande konkurrens.

En rittssiker offentlig upphandling.

A

En offentlig upphandling som frimjar innovationer och alterna-
tiva [8sningar.

6. En miljomissigt ansvarstull offentlig upphandling.

7. Offentlig upphandling som bidrar till ett socialt hillbart samhille.

Regeringen har gett Upphandlingsmyndigheten 1 uppdrag att genom-
fora och f6lja upp strategin, men regeringen avser dven folja de upp-
handlande myndigheternas arbete pd andra sitt. Regeringen hade
dven 1 regleringsbreven f6r 2017 gett olika statliga myndigheter upp-
drag utifrdn olika delar av strategin.

6.8.4  Ovrig statlig styrning

Regeringen arbetar iven med styrningen av statliga myndigheter pd
andra sitt.
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Virdegrundsdelegationen

Regeringen inrittade 1 december 2012 en arbetsgrupp pd Regerings-
kansliet med uppdrag att verka fér att respekten och forstdelsen for
den statliga virdegrunden uppritthdlls pd alla nivier i statsférvalt-
ningen.** Virdegrundsdelegations arbete pigick till den 31 december
2016 varefter uppdraget att frimja och samordna arbetet for en
god forvaltningskultur i staten 6verférdes till Statskontoret. Dele-
gationen genomforde en rad utdtriktade aktiviteter och tog fram en
rad skrifter, bl.a. En kultur som motverkar korruption (2014). Denna
skrift, som riktar sig till statligt anstillda och fackliga féretridare,
beskriver oversiktligt korruption som samhillsfenomen och hur
man skyddar verksamheten mot den. Upphandling och inkép lyfts

som ett riskomrade.

Statskontoret

Statskontoret har sedan den 1 januari 2017 regeringens uppdrag att
frimja och samordna arbetet f6r en god forvaltningskultur 1 staten.
Regeringen gav i mars 2017 Statskontoret 1 uppdrag att sirskilt verka
for att utveckla och intensifiera arbetet med att uppticka och fore-
bygga korruption och andra oegentligheter i staten genom att bl.a.
inritta och samordna ett statligt nitverk mot korruption.® I arbetet
ska uppmirksamhet sirskilt riktas mot myndigheter med stora in-
kép och myndigheter som verkar nira byggbranschen. Nira samrad
ska ske med Upphandlingsmyndigheten i frigor om offentlig upp-
handling och Kammarkollegiet i de delar som rér riskhantering
kopplad till inkop.

¢+ Regeringen (Socialdepartementet), Forum for frimjande av virdegrundsarbetet i statsforvalt-
ningen, beslut den 22 december 2012, S2012/9080/ESA.

% Regeringen (Finansdepartementet), Uppdrag till Statskontoret att stirka arbetet mot korrup-
tion och andra oegentligheter i statsforvaltningen, beslut 30 mars 2017, F12017/01 595/SFO
(delvis).
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Tillitsreformen

Regeringen lanserade i februari 2016 ett arbete som kallas tillitsrefor-
men, som syftar till att utveckla formerna f6r den statliga styrningen
genom att balansera behovet av kontroll med fértroende f6r med-
arbetarnas kunskap och erfarenhet. Reformen bestir bl.a. av flera
uppdrag till Statskontoret® liksom tillsittandet av den s.k. Tillits-
delegationen®. Enligt direktiven till Tillitsdelegationen finns det ett
behov av att vidareutveckla en tillitsfull styrning av vilfirdstjinsterna
som bygger pi ett 6msesidigt fortroende mellan berérda aktérer.
I arbetet bor det klarldggas vilka krav som regelverken fér styrning,
kontroll, redovisning och uppféljning stiller pd kommuner och
landsting i dag och hur de tillimpas. Delegationen bér i sitt arbete ta
del av och integrera tillimpliga delar av erfarenheterna av att frimja
innovationsupphandling.

6.9 Bolagsstyrning

Det finns en rad statliga, kommunala och landstingsbolag som ir
skyldiga att f6lja upphandlingslagstiftningen. Sidana aktérer om-
fattas som huvudregel inte av den ovan beskrivna offentligrittsliga
regleringen kring t.ex. dppenhet och jiv. Kommuners och landstings
skyldighet att tillfrsikra sig information som gér det mojligt att ge
allminheten insyn i den verksamhet som limnas &ver till privata ut-
forare har beskrivits ovan (avsnitt 6.3.2). Om bolaget (eller ndgot
annat privatrittsligt subjekt) har anfértrotts forvaltningsuppgifter i
den mening begreppet har 1 1 kap. 9 § RF ir dock bolaget skyldigt
att 1 sin verksamhet beakta allas likhet infér lagen samt iaktta
saklighet och opartiskhet (se avsnitt 6.2.1 ovan).

Aktiebolagslagen

De grundliggande bestimmelserna om aktiebolag finns 1 aktiebolags-
lagen (2005:551), forkortad ABL. Négra bestimmelser som sirskilt
reglerar aktiebolags upphandlingar finns emellertid inte. Mojligen

% Regeringen (Finansdepartementet), Uppdrag till Statskontoret om statlig styrning av offentlig
sektor, Fi2016/00372/SFO (delvis).
7 Dir. 2016:51.
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kan bestimmelsen 1 3 kap. 3 § ABL nidmnas. Enligt denna bestim-
melse ska det anges i bolagsordningen om bolagets verksamhet helt
eller delvis ska ha ett annat syfte dn att ge vinst till aktieigarna.
Bestimmelser om att aktiebolagets syfte ir ett annat dn att generera
vinst fdrekommer framfér allt i offentligt (kommunalt) igda bolag.®

Regeringens dgarpolicy for bolag med statligt dgande

Regeringen beslutade 1 slutet av 2016 om en ny dgarpolicy for bolag
med statligt dgande, som ska tillimpas frin och med den 1 januari
2017.% Agarpolicyn innehiller inga sirskilda bestimmelser om hur
de statliga bolagen ska genomféra sina upphandlingar eller inkop.
Regeringen understryker emellertid 1 dgarpolicyn vikten av héllbart
foretagande, t.ex. genom att sikerstilla att missbruk inte sker av den
sirstillning det kan innebira att vara ett bolag med statligt dgande,
bl.a. genom att tillimpa skiliga villkor i forhillande till kunder och
leverantérer. Utredningen noterar dock att flera av de aspekter som
enligt dgarpolicyn ir av sirskild vikt att de statliga bolagen arbetar
for kan sigas ha sin motsvarighet i inriktningsmélen i den nationella
upphandlingsstrategin. Utredningen noterar vidare att det inte har
angetts 1 dgarpolicyn att de statliga bolagen ska ta stillning till om de
omfattas av upphandlingslagstiftningen eller inte. Diremot noteras
1 policyn att de statligt 4gda bolagen lyder under samma lagar som
privatigda bolag, t.ex. konkurrenslagen, och att EU:s bestimmelser
om statligt stod giller for allt stéd frén staten till sdvil statligt dgda
som privatigda foretag.

Bolagsordningar, dgaranvisningar och dgardirektiv

Det har inte ingitt i utredningens uppdrag att géra nigon genom-
ging av 1 vilken utstrickning kommuner, landsting eller staten i bolags-
ordningar eller pd annat sitt anvisar hur sddana bolag som omfattas
av upphandlingslagstiftningen ska genomféra sina upphandlingar och
ink6ép. Sddana anvisningar far givetvis inte std i strid med tvingande
lagstiftning (sisom t.ex. upphandlingslagstiftningen), men skulle

8 Skog, Rolf, Om betydelsen av vinstsyftet i aktiebolagslagen, Svensk Juristtidning, 2015 s. 11.
% Regeringen (Niringsdepartementet), den 22 december2016, Statens dgarpolicy och riktlinjer
for bolag med statligt sigande 2017, N2016/08061/BSA.
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kunna innehilla lingre giende krav pd bolagens inképsverksamhet
in sddana som foljer av upphandlingsreglerna.

6.10 Sammanfattning och slutsatser

Som med tydlighet framgér av framstillningen ovan finns det alltsd
en mingd bestimmelser som vid sidan av upphandlingslagstiftningen
reglerar den offentliga upphandlingen och hur upphandlande myn-
digheter och enheter ska agera. Olika regler giller emellertid f6r olika
kategorier av upphandlande myndigheter och enheter. Tillimpning
av de olika bestimmelserna aktualiseras ocksd vid olika stadier av en
upphandlingsprocess och tar sikte pa olika aspekter av organisatio-
nens verksamhet. Utredningen konstaterar att minga av dessa regler
delvis 6verlappar dem som &terfinns 1 upphandlingslagstiftningen.
En annan reflektion ir att minga av de krav pd offentlig verk-
samhet som redovisas ovan i det praktiska upphandlingsarbetet har
fatt std tillbaka f6r de mer detaljerade kraven som terfinns i upp-
handlingslagstiftningen. Likasd stdr de krav som foljer av andra
regelverk dn upphandlingslagstiftningen sillan i férgrunden nir den
regleringen av den offentliga upphandlingen diskuteras. En del av de
krav som utredningen beskriver ovan utgér férvisso mer allminna
mélsittningsstadganden in rittsregler avsedda att tillimpas det 1 dag-
liga upphandlingsarbetet eller (6ver)provas 1 domstol. Samtidigt stir
det klart att 4ven upphandlingsreglerna férutan finns en omfattande
reglering som avser handliggningen av offentliga upphandlingar.
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/ Ett regelverk som motverkar
korruption

7.1 Inledning och utredningens utgangspunkter

Det ingr inte i utredningens uppdrag att géra ndgon évergripande
oversyn av upphandlingsreglerna ur korruptionssynpunkt. Utred-
ningens utgdngspunkt ir emellertid att éversynen av de nationella
upphandlingsreglerna inte ska medféra sddana férindringar som kan
innebira att risken f6r korruption 1 sddana upphandlingar 6kar. Ut-
redningen avser dirfor sirskilt beakta vilka konsekvenser reforme-
ring av upphandlingsreglerna kan {3 for riskerna f6r korruption 1
offentlig upphandling.

Detta kapitel ir strukturerat pa foljande sitt. I detta inledande
avsnitt gdr utredningen igenom olika definitioner av begreppet kor-
ruption och konstaterar att offentlig upphandling ir ett riskomrdde
for korruption (avsnitt 7.1). I avsnitt 7.2 gr utredningen oversikt-
ligt igenom de krav som av f6ljer av Forenta nationernas konvention
mot korruption, upphandlingsdirektiven och Institutet mot mutors
niringslivskod. Avsnitt 7.3 utgor en inventering av de rekommenda-
tioner som féljer av olika internationella vigledningar ifrdga om vilka
bestimmelser ett upphandlingsregelverk bor innehdlla for att mot-
verka korruption. Utredningen presenterar sedan sina slutsatser ifrdga
om korruption i offentlig upphandling i avsnitt 7.4.

7.1.1  Korruption - ett begrepp med manga betydelser

Ordet “korruption” kommer ursprungligen frin latinets corruptus,
vilket ungefir betyder f6rstord eller fordirvad. I olika sammanhang
—och pd olika sprik — anvinds dock termen med lite olika innebérd,
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vilket emellandt ger upphov till viss begreppsférvirring.' Flera vik-
tiga internationella dokument som avser korruption saknar ocksa en
definition av begreppet korruption. Generellt kan sigas att en smal
definition av begreppet korruption nirmast resulterar i en innebord
som ir liktydig med givande och tagande av mutor, medan en bred
definition iven inkluderar andra typer av otillbérliga beteenden. Ut-
redningen noterar vidare att det engelska begreppet “corruption”
(sdrskilt i upphandlingssammanhang) ofta dven innefattar andra typer
av osunda beteenden sdsom anbudskarteller och olika former av
bedrigeri.

Transparency International

Organisationen Transparency International anvinder i sin tur en
definition av korruption som innebir att utnyttja sin stillning for att
uppnd otillborlig fordel for egens eller annans vinning,” och Riksrevi-
sionen har anvint sig av begreppet med den nirliggande inneboérden
att utnyttja en offentlig stillning for att uppnd otillborlig vinning — for
sig sjilv eller andra.’ Detta ir dven den definition som regeringen
anvinder sig av* liksom Statskontoret’. Begreppet anvinds dock som
framgdr ovan dven med andra innebérder i andra sammanhang.®

Europarddets civilvittsliga konvention mot korruption
I artikel 2 1 Europarddets Civilrittsliga konvention mot korruption
definieras korruption som

[...] requesting, offering, giving or accepting, directly or indirectly, a
bribe or any other undue advantage or prospect thereof, which distorts

! Statskontoret, Kdpta relationer — Om korruption i det kommunala Sverige, rapport 2012:20,
s. 41-46; SOU 2004:22 s 91 {. Vad nirmare giller begreppets innebdrd i offentlig upphandling
se bl.a. Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling och korruption, Juridisk Tidskrift, 2014—
15:1, och Upphandlingsmyndigheten, Korruption i offentlig upphandling — vad ér det och hur
kan det forebyggas? Vigledning nr 4, 2017, s. 8 f.

2 Se t.ex. Transparency International Sverige, Hur ser svenskar pd korruption? En nuligesrapport
om korruption i Sverige, 2016, s. 2.

3 Riksrevisionen, Statliga myndigheters skydd mot korruption, 2013:2,s. 17.

+Skr. 2012/13:16.

> Statskontoret, Myndigheternas arbete for att forebygga och uppticka korruption, rapport 2015:23,
s. 12

¢ Statskontoret 2012 s. 46.
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the proper performance of any duty or behaviour required of the reci-
pient of the bribe, the undue advantage or the prospect thereof.”

Unionsrittsliga definitioner

Enligt Konventionen om kamp mot korruption som tjinstemin i
Europeiska gemenskaperna eller Europeiska unionens medlemsstater
ir delaktiga 1 ir medlemsstaterna skyldiga att vidta dtgirder for att
kriminalisera vissa fall av korruption.® Enligt artikel 3 i konventionen
ir medlemsstaterna skyldiga att bl.a. kriminalisera bestickning, vilket
i konventionen forstds som

[...] varje avsiktlig handling som utférs av en person for att direkt eller
genom tredje man utlova eller bevilja en f6rmén, oavsett art, till en tjinste-
man, fér egen rikning eller for tredje mans rikning, fér att denne pa ett
sitt som strider mot hans officiella forpliktelser skall utféra eller under-
l3ta att utféra en handling i tjinsten eller vid utdvandet av tjinsten.

Det finns &tminstone en ytterligare unionsrittslig innebord av kor-
ruption som har betydelse for offentlig upphandling, nimligen 1 R3dets
rambeslut 2003/568/RIF av den 22 juli 2003 om kampen mot kor-
ruption inom den privata sektorn’. Enligt rambeslutet ir medlems-
staterna skyldiga att vidta vissa 8tgirder for att kriminalisera vissa
fall av korruption, under férutsittning att de begds avsiktligt och
utférs 1 samband med kommersiell verksamhet. Rambeslutet inne-
hiller inte nigon legaldefinition av korruption, men en sddan féljer
ind4 1 nigon mening indirekt av artikel 2.1 enligt vilken medlems-
staterna ska kriminalisera girningar som innebir

1. Att direke eller genom en mellanhand lova, erbjuda eller ge en person
som i nigon egenskap leder eller arbetar for ett féretag inom den privata
sektorn en otillborlig f6rmén, oavsett art, f6r egen rikning eller for tredje
mans rikning, f6r att denna person i strid med sina skyldigheter skall
utféra eller underlita att utféra en handling.

7T artikel 2 i konventionen finns dven en definition av mutbrott, som med svensk straffrittslig
terminologi nirmast bor {8rstds som tagande av muta. Med “mutbrott” i konventionen {8rstés
>[...] varje avsiktlig handling som utférs av en tjiinsteman for att, direkt eller genom tredje man,
for egen rikning eller for tredje mans rikning, begira eller ta emot formdner, oavsett art, eller att
acceptera loften hirom for att pd ett sitt som strider mot hans officiella forpliktelser utfora eller
underldta att utfora en handling i tjgnsten eller vid utdvandet av tjgnsten.”

$EGT C 195, 25.6.1997, s. 1.

? Ridets rambeslut 2003/568/RIF av den 22 juli 2003 om kampen mot korruption inom den
privata sektorn, EUT L 192, 31.7.2003, s. 54.
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2. Attindgon egenskap i ledande stillning eller som anstilld i ett foretag
inom den privata sektorn direkt eller genom en mellanhand, f6r egen
rikning eller f6r tredje mans rikning, begira eller ta emot en otillbérlig
férman, oavsett art, eller acceptera ett 16fte om en sddan f6rmén, {6r att
1 strid med sina skyldigheter utféra eller underldta att utféra en handling.

Definitionen av bestickning i rambeslutet och i konventionen har
betydelse for offentlig upphandling eftersom den upphandlande myn-
digheten enligt 2014 &rs upphandlingsdirektiv bl.a. ska utesluta en
leverantér om den eller en foretridare har gjort sig skyldig till be-
stickning enligt de bdda rittsakterna (se mer om uteslutning 1 av-
snitt 7.3.3 nedan).

Utredningens definition

Utredningen utgdr i detta betinkande frdn samma (breda) definition
av begreppet som regeringen och fler andra offentliga aktorer gor.
Med hinsyn till utredningens uppdrag innebir detta att vi med kor-
ruption avser att utnyttja en offentlig stillning for att 7 offentlig
upphandling uppnd otillbérlig vinning — for sig sjilv eller andra. Det
boér 1 sammanhanget sirskilt framh3llas att definitionen ir bredare in
att bara inkludera handlingar som ir kriminaliserade genom mut-
brott eller pd annan grund. Vidare finns inget krav p4 att handlandet
medfér en f6rmén f6r att det ska vara att betrakta som korruption.

7.1.2  Offentlig upphandling &r ett riskomrade for korruption

I en rad undersdkningar under senare &r har offentlig upphandling
lyfts fram som ett sirskilt riskomrdde f6r korruption. Statskontoret
drog i en rapport om korruption i den kommunala sektorn &r 2012
slutsatsen att det ir i verksamheter 1 vilka det kontinuerligt sker in-
kép av tjinster som otillbérliga férméner riskerar férekomma i
hégst utstrickning.'® Riksrevisionen har i en granskning av statliga
myndigheters skydd mot korruption &r 2013 identifierat inkép och
upphandling som ett riskomrdde f6r korruption." Det var ocksd den
verksamhet som de undersékta myndigheterna sjilv frimst identi-
fierade som utsatt for korruptionsrisker.

10 Statskontoret 2012 s. 220.
! Riksrevisionen, Statliga myndigheters skydd mot korruption, 2013:2.
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I en ESO-rapport dr 2013 drog forfattarna bl.a. slutsatsen att det
finns en risk att féretag och medborgare i Sverige har uppfattat kom-
munala tjinstemins och politikers tendens att runda LOU, och att
detta bidrar till bilden av en byrdkrati som inte fungerar opartiskt.
Forfattarna sig detta som sirskilt problematiskt di detta tycks ha
konsekvenser for medborgarnas fértroende f6r demokratin. De drog
ocksd slutsatsen att de kommunanstillda som ska implementera
lagen frimst ser en hog transaktionskostnad 1 form av en kringlig
upphandlingsprocedur, medan vinsterna av opartisk och konkur-
rensutsatt upphandling kan uppfattas som diffusa, l&ngsiktiga och
utspridda p& minga aktorer.'

Sverige tycks skilja sig frin jimférbara linder, frimst de nordiska
linderna, genom att vira medborgare 1 storre utstrickning anser att
vi har problem med korruption i offentlig upphandling. En under-
sokning som visar pd ett f6r svensk del anmirkningsvirt utfall ir den
undersékning om korruption som kommissionen presenterade &r."
I denna jimférande enkitundersékning, som genomférdes samtidigt
1 samtliga medlemsstater 1 EU, stilldes bl.a. en friga om responden-
ternas uppfattning om férekomsten av korruption i offentlig upp-
handling:

I ditt land, tror du att givande och tagande av mutor och maktmissbruk

for personlig vinning ir utbrett bland tjinstemin som tilldelar offentliga
kontrake?'

Hela 49 procent av de tillfrdgade svenskarna ansdg att s3 ir fallet.
Resultatet fir betraktas som anmirkningsvirt — sirskilt mot bakgrund
av hur frigan var formulerad (i undersékningen efterfrigades alltsd
inte om respondenterna ansdg att korruption forekom utan om den
var utbredd). Utredningen noterar vidare att detta resultat sticker ut 1
jimforelse med bl.a. Danmark (22 procent) och Finland (31 procent)
och dirtill ndgot 6versteg genomsnittet for hela unionen (45 pro-
cent).

I en rapport frin Statskontoret dr 2015 framhills upphandling
och inkép som det frimsta riskomradet f6r korruption. I den enkit

12 Expertgruppen foér studier i offentlig ekonomi, Allmdin nytta eller egen vinning? En ESO-
rapport om korruption pd svenska, rapport 2013:2, s. 142 {.

13 Europeiska Kommissionen, Special Eurobarometer 397 — Corruption, 2014.

4 Utredningens 6versittning. Frigan sisom den 4tergavs i rapporten var formulerad p3
foljande sitt: ”In your country, do you think that the giving and taking of bribes and the abuse of
power for personal gain are widespread among [...] officials awarding public tenders?”.
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som ligger till grund foér rapporten uppgav de undersokta myndig-
heterna att upphandling och inkép dr det omrdde dir det oftast fore-
kommer misstankar om korruption.” Hos 9 procent av de undersékta
myndigheterna hade det under de tv4 senaste dren forekommit miss-
tankar om korruption i denna verksamhet. A andra sidan ir upphand-
ling och inkép det verksamhetsomrdde som 1 storst utstrickning
omfattats av myndigheternas riskanalyser avseende korruptionsrisker.'®

Aven Transparency International Sverige har identifierat att ett
av de storsta riskomrddena for korruption ir grinsytan mellan den
offentliga och den privata sektorn. Organisationen anser att den de-
centraliserade vilfirden med omfattande och komplexa upphand-
lingar torde vara en bidragande orsak till en 6kning av korruptions-
fall.”

Slutligen har dven regeringen i den nationella upphandlings-
strategin framhdllit att offentlig upphandling ofta pekas ut som ett
riskomride for korruption, och att tilltron till hur de offentliga in-
képen genomfors skadas allvarligt om det finns misstankar om kor-
ruption.'®

Enligt utredningens uppfattning bér man skilja den offentliga
upphandlingens karaktir av riskomrdde for korruption frin den
faktiska utbredningen av korruption i sidana sammanhang. Utred-
ningen konstaterar att korruption — oavsett definition — till sin natur
ir en foreteelse som det dr svirt att 8 en ullforlitlig uppfattning om
omfattningen av. Att den offentliga upphandlingen ir ett riskomrade
— kanske det verksamhetsomride som ir forknippad med storst
risker — fir emellertid anses st klart. De uppfattningar som redo-
gjorts for 1 detta avsnitt kan dock ha olika férklaringar och behover
inte nddvindigtvis visa pd att den faktiska férekomsten av korrup-
tion dr stdrre i Sverige dn 1 jimférbara linder, eller att korruptionen
1 offentlig upphandling har 6kat éver tid. Vidare bér man inte endast
ha dagens situation i 4tanke: dven om Sverige — vid internationella
jamforelser — ofta framhélls som relativt fritt frén korruption finns
det anledning att beakta sddana risker nir man utformar ett nytt
regelverk s3 att inte regelreformeringen riskerar bidra till 6kad fore-

15 Statskontoret 2015 s. 50.

16 Aa.s. 74 £,

7 Transparency International Sverige, Hur ser svenskar pd korruption? En nuligesrapport om
korruption i Sverige, 2016, s. 2.

18 Regeringen, Nationella upphandlinsstrategin, s. 16 {.
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komst av korruption. Det dr vidare av vikt att den offentliga upp-
handlingen inte endast ir fri fr&n korruption, utan den méste ocksd
— inte minst av medborgarna — uppfattas vara det.

7.2 Regler mot korruption i offentlig upphandling
7.2.1 Forenta nationernas konvention mot korruption

FN:s generalférsamling antog den 31 oktober 2003 en konvention
mot korruption. Sverige undertecknade konventionen den 9 decem-
ber 2003, och konventionen tridde 1 kraft den 14 december 2005.
Sveriges tilltride till konvention godkindes av riksdagen den 9 maj
2007," och Sverige ir allts3 skyldigt att tillse att svensk lagstiftning
uppfyller de krav som féljer av konventionen.

Syfte med konventionen ir att frimja och forstirka dtgirder for
att férebygga och bekimpa korruption.”® I konventions artikel 9.1 ir
foreskrivet att staterna ska ha limpliga regelsystem fér offentlig
upphandling, grundande pd 6ppenhet, konkurrens och objektiva kri-
terier for beslutsfattande. Regelsystemen, som fir beakta limpliga
troskelvirden, ska vila pd fyra grundpelare:

1. Offentliggorande av information om upphandlingar;

2. tillkinnagivande 1 f6rvig av villkoren fér deltagande 1 upphand-
lingar;

3. objektiva och 1 foérhand faststillda kriterier fér beslut om upp-
handlingen samt

4. ett system for effektiv kontroll, inklusive regler f6r 6verklagande.

Vidare kriver konventionen "1 férekommande fall” iven att ansvarig
personals handliggning av upphandlingar regleras i vissa avseenden.
Regeringen har gjort bedomningen att Sverige uppfyllde kraven
enligt konvention genom reglerna 1 1992 irs LOU, férvaltnings-
lagens reglering av jiv samt bestimmelserna om bisysslor i lagen
(1994:260) om offentlig anstillning.*' Justitieutskottet gjorde samma
bedémning som regeringen.”

19 Rskr 2006/07:149.

20 Prop. 2006/07:74 s. 5.

2L A.prop. s. 14-16.

22 Bet. 2006/07:JuU12 s. 6.
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7.2.2  Upphandlingsdirektiven och korruption

Enligt artikel 3.2 i foredraget om Europeiska unionen ska unionen
erbjuda sina medborgare ett omride med frihet, sikerhet och rittvisa
utan inre grinser, dir den fria rérligheten f6r personer garanteras
samtidigt som limpliga dtgirder vidtas avseende kontroller vid yttre
grinser, asyl, invandring samt férebyggande och bekimpande av
brottslighet. Enligt artikel 83 1 funktionsférdraget har EU viss kom-
petens att anta minimiregler (direktiv) om faststillande av brotts-
rekvisit och paféljder inom omriden med sirskilt allvarlig brotts-
lighet med ett grinsoéverskridande inslag, sdsom korruption.

En vanlig uppfattning tycks vara att LOU bland annat har till-
kommit f6r att motverka korruption 1 offentlig upphandling. T.ex.
kan nimnas att i en undersékning inom EU &r 2011 instimde tvd
tredjedelar av de tillfrigade 1 pdstiendet att EU:s upphandlingsregler
bidrar tll att motverka favoritism och korruption. Svenskarna till-
hérde de som tydligast féretridde detta synsitt.”

P4 senare tid har motverkandet av korruption dven av EU:s insti-
tutioner beskrivits som ett av syftena med unionens upphandlings-
direktiv.** Utredningen konstaterar emellertid att motverkandet av
korruption inte angetts som ett av syftena med vare sig tidigare
generationers upphandlingsdirektiv eller de “general programmes”?
som beslutades av Europeiska Ridet i borjan av 1960-talet som fér-
gick det foérsta upphandlingsdirektivet. I den gréonbok som foéregick
2004 &rs upphandlingsdirektiv omnimns skyddet mot korruption
som en snarare som en positiv bieffekt in en mélsittning med upp-
handlingsdirektiven.”® Utredningen konstaterar vidare att inte heller
EU-domstolen i sina domar brukar ange att upphandlingsdirektiven
syftar till att motverka korruption. Férst genom arbetet som
resulterade 1 2014 &rs upphandlingsdirektiv gjordes “sunda férfaran-
den” och skyddet mot korruption till en uttalad milsittning for

2 Special Eurobarometer 363 Internal market: Awareness, Perceptions and Impact, 2011,

s. 104 f.

2* Commission Staff Working Paper, Evaluation Report, Impact and Effectiveness of EU Public
Procurement Legislation, Brussels, 27.6.2011 SEC(2011) 853 final, s. 10 och 151.

> Europeiska Ridet, General Programme for the abolition of restrictions on freedom of establish-
ment, OJT 36/62, den 15 januari 1962, och General Programme for the abolition of restrictions
on freedom to provide services, OJT 32/62, den 15 januari 1962. )

26 Grénbok om offentlig upphandling inom Europeiska unionen: Overviganden infér fram-
tiden, Bryssel den 27.11.1996 KOM(96) 583 slutlig, s. 4.
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regelreformeringen pd omridet.”” Att framhilla att en av malsitt-
ningarna med unionens upphandlingsregler historiskt sett varit att
motverka korruption framstdr mot denna bakgrund som nigot miss-
visande.

De nya regler i LOU-direktivet vars syfte anges vara att motverka
korruption ir frimst:

¢ Reglerna om intressekonflikter (artikel 24).

e Reglerna om leverantérers tidigare deltagande 1 upphandlingen
(artikel 41).

e Kravet pd uteslutning av en leverantdr som sjilv eller vars fore-
tridare gjort sig skyldig till vissa fall av bestickning eller korrup-
tion (artikel 57.1 b).

e Reglerna om dndringar av kontrakt under avtalstiden (artikel 72).

o Kraven pd att bevara vissa kontrakt och skyldigheten att uppritta
individuella rapporter om férfaranden for tilldelning av kontrakt
(artikel 83.6 och 84).

Vidare anges att den transparens som foljer av det helt nya regel-
verket for tilldelning av koncessioner vara ett steg mot att motverka
korruption vid tilldelning av sidana kontrakt.**

7.2.3 Institutet Mot Mutors néaringslivskod

Institutet Mot Mutor (IMM) ir en ideell organisation som inritta-
des 1923. Organisationens uppgift ir att verka fér god sed inom
niringslivet liksom samhillet 1 6vrigt och sirskilt att motverka an-
vindningen av mutor och andra otillbérliga formaner som medel f6r
beslutspaverkan.

Som led 1 sitt uppdrag har IMM bl.a. tagit fram och férvaltar en
sjilvreglering: Kod om givor, beléningar och andra férméner i
niringslivet (Niringslivskoden). Koden skapades inom ramen for

77 Se Kommissionens Grénbok om en modernisering av EU:s politik for offentlig upphandling
med sikte pd en effektivare europeisk upphandlingsmarknad, Bryssel den 27.1.2011 KOM(2011)
15 slutlig, s. 50ch 51 {. E

28 Se European Commission, EU Public Procurement reform: Less bureaucracy, higher efficiency
— An overview of the new EU procurement and concession rules introduced on 18 April 2016,
2016,s.9 f.
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arbetet med den nya mutbrottslagstiftningen som tridde 1 kraft 2012
och ska ses som ett komplement till lagstiftningen. Koden syftar till
att vigleda foretag 1 frigor om hur givor, beléningar och andra
férmaner 1 niringslivet f8r anvindas. Mer konkret ir koden utfor-
mad sd att foretag ska kunna forlita sig pd att de genom att f6lja
koden inte riskerar att bryta mot mutlagstiftningen. I koden fram-
hills att det r centralt 1 en rittsstat att myndighetsutévning och
offentlig upphandling sker utan otillbérlig piverkan. Enligt koden ir
det dirmed alltid otilldtet att limna, utlova eller erbjuda en férman
till ndgon som beslutar om offentlig upphandling. Koden innehiller
dirutdver férhdllningsregler avseende gévor och férméner gentemot
andra in sddana som direkt beslutar om offentlig upphandling, men
arbetar pd en upphandlande myndighet eller enhet och féresprakar
gentemot denna personkategori restriktivitet. Koden foéresprikar
sirskild restriktivitet mot sddana personer som arbetar nira offentlig
upphandling, iven om de inte direkt beslutar om offentlig upphandling.

Koden ir inte rittsligt bindande, men utredningen noterar att
efterlevnad av niringslivskoden av regeringen framhalls som ett sitt
att arbeta f6r god affirsetik och med anti-korruption.”’

7.3 Vilka regler bor ett upphandlingsregelverk
innehalla for att motverka korruption?

Utredningen ska som redan framgdtt limna forslag till reformering
av sjilva regelverket. Utredningens uppdrag omfattar regler for
upphandlingar med virde understigande EU:s troskelvirden och nir
det giller upphandling av tjinster i bilaga 2 reglerna savil under som
over EU:s sirskilda troskelvirden for sddana tjinster. Detta medfor
att utredningen inte 6verviger forslag som kan forbittra den offent-
liga upphandlingens motstindskraft mot korruption pd andra sitt,
t.ex. genom forbittrad tillsyn, utbildning av offentliga tjinstemin
och organisatoriska frigor.

Utifrdn utredningens uppgift att férenkla regelverket ir det dven
av vikt att identifiera vilka befintliga regler 1 upphandlingslagstift-
ningen som sirskilt kan anses bidra till att motverka just korruption
1 offentlig upphandling.

2 Regeringen, Statens dgarpolicy och riktlinjer for bolag med statligt digande 2017, s. 4.
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Utredningen konstaterar att det inte i nigon av de rapporter och
undersdkningar avseende korruption i Sverige som utredningen
redogdr f6r ovan har limnats férslag till reformering av upphand-
lingsreglerna 1 syfte att motverka korruptionsriskerna 1 offentlig
upphandling.’® Detta kan nog delvis férklaras med att det inte varit
syftet med dessa studier att limna férslag till regelreformering. Ett
mdjligt undantag ir regleringen av jiv (se avsnitt 6.4).

7.3.1 Forfaranderegler som motverkar korruption

I detta avsnitt gdr utredningen igenom vilka forfaranderegler for
offentlig upphandling som sirskilt anses bidra tll skydd mot kor-
ruption. Inventeringen utgdr frin tre olika vigledningar frin tre olika
internationella organisationer om hur man motverkar korruption 1

offentlig upphandling:

o OECD:s OECD Principles for Integrity in Public Procurement
(2009),

o Transparency Internationals Curbing Corruption in Public Pro-
curement — A Practical Guide (2014) och

¢ United Nations Office on Drugs and Crime, Guidebook on anti-
corruption in public procurement and the management of public
finances — Good practices in ensuring Compliance with article 9 of
the United Nations Convention against Corruption.

Rekommendationerna i dessa ovanstiende dokument kompletteras
med slutsatser och forslag 1 annat material. Utredningen noterar att
de rekommendationer som utredningen utgdr ifrin delvis har olika
utgdngspunkter och dr formulerade med olika detaljeringsgrad.
Minga av rekommendationerna ir emellertid gemensamma for dessa
och andra vigledningar. Vidare ir de olika rekommendationerna av-
fattade pd lite olika sitt: En skiljelinje som ir av betydelse for
utredningens arbete ir om rekommendationerna innebir att sjilva
regelverket f6r offentlig upphandling ska reglera vissa moment pd

30 Se t.ex. ansig Statskontoret ir 2015 att “det redan finns flera lagar och regler som tar omband
frdgor om korruption och korruptionsrisker, dven om ingen av dem tar upp korruption explicit. Vi
har alltsd inte sett ndgot behov av nya lagar eller forordningar pa omrddet.” s. 115.
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angivet sitt eller om det dr ullrickligt att upphandlingar utformas
med beaktande av rekommendationen.

Tillginglig och tydlig information om upphandlingen

En utgdngspunkt for ett regelverk for offentlig upphandling som ir
motstdndskraftigt mot korruption bor vara att regelverket s& l3ngt
som mojligt ska innehdlla krav p tillginglig och tydlig information
om upphandlingen.’’ Av sirskild vikt dr att leverantorer erhdller
samma information.’? A andra sidan bor reglerna sikerstilla att kon-
fidentiell information hemligh&lls.

Utredningen konstaterar att dessa krav 1 dagens regelverk till-
godoses genom huvudregeln om annonsering 1 19 kap. 9-10 §§ LOU
och om innehill i annonser 1 19 kap. 11-12 §§ LOU. Vidare skiljer
inte reglerna 1 OSL eller lagen om féretagshemligheter pa direktiv-
styrda upphandlingar och andra upphandlingar (se avsnitt 6.3).

Tydlig reglering av undantagen frin kravet pd annonsering

Ett ytterligare sitt att begrinsa risken for korruption ir att tydligt
reglera undantagen frin huvudregeln om konkurrensutsittning.”
Det bor alltsd av regelverket tydligt framgd under vilka férutsitt-
ningar annonsering och konkurrensutsittning kan underldtas.”* Tran-
sparensen bor dven omfatta sddana aspekter som

e en mojlighet till férhandsannonsering 1 situationer dir den upp-
handlande myndigheten ir osiker pi om det finns konkurrens pa
marknaden;

e krav pd att de omstindigheter som har ansetts utgoéra forutsitt-
ningarna for undantag frén konkurrensutsittning dokumenteras
samt

31 United Nations Office on Drugs and Crime, Guidebook on anti-corruption in public pro-
curement and the management of public finances — Good practices in ensuring

C mpliance with article 9 of the United Nations Convention against Corruption, 2013, s. 10.

32 OECD, OECD Principles for Integrity in Public Procurement, 2009, s. 22.

3 OECD 2009 s. 24, Transparency International, Curbing Corruption in Public Procurement
— A Practical Guide, 2014, s. 17.

3 UN 2013 s. 6.
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e indringar av kontraktet som skulle kunna medféra att kontrak-
tets omfattning eller karaktir férindras pd ett patagligt sitt.

Utredningen konstaterar att dagens regler i 19 kap. LOU och LUF
dven fir anses uppfylla dessa krav. Enligt 19 kap. 13 § LOU fir en
upphandlande myndighet som avser att tilldela ett kontrakt genom
direktupphandling informera om sin avsikt genom en annons i en
elektronisk databas som ir allmint tillginglig. Vidare ska den upp-
handlande myndigheten enligt 19 kap. 30 § dokumentera genom-
férandet av en upphandling pa ett sitt som gor det mojligt att moti-
vera myndighetens beslut under upphandlingens samtliga skeden.

Utredningen konstaterar vidare att de detaljerade reglerna om
indringar av kontrakt 1 17 kap. 8-16 §§ LOU inte ir tillimpliga pd
upphandlingar enligt 19 kapitlet.” Detta innebir dock inte att det
finns obegrinsade mojligheter att indra kontrakt som upphandlats
enligt 19 kapitlet, dven om provningen av en indrings tilldtlighet
torde kunna géras nigot friare.’

Tydliga forfaranderegler

Forfarandereglerna vid konkurrensutsittning bor vara klara och tyd-
liga.”” Detta giller sirskilt de bestimmelser som reglerar

e villkoren fér deltagande i upphandlingen (kvalificeringskrav),*
e forutsittningarna fér nir forhandling ska vara tillaten,
e kriterier for tilldelningen av kontrakt,” och

e hur avrop frin ramavtal kommer att g3 till.

Vidare bor forfarandereglerna féreskriva

e att intresserade leverantdrer ges tillricklig tid att utforma och ge
in anbud,*

3 Se prop. 2015/16:195 del 2 s. 858 f.

3 A. prop. s. 859.

7 OECD 2009 s. 25, Transparency International, Curbing Corruption in Public Procurement
— A Practical Guide, 2014, s. 15.

3 UN 2013 s. 10.

3 UN 2013 s. 10.

# Transparency International 2014 s. 17.
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e att svar pd frigor frin leverantdrer under en pdgdende upphand-
ling formedlas till samtliga intresserade leverantérer,*

e att fortydliganden av anbud inte fir medféra materiella f6rind-
ringar av anbudet sd att anbudsgivaren i praktiken ger in ett nytt
anbud i upphandlingen.®

Utredningen konstaterar att samtliga ovanstiende aspekter omfattas
av forfarandereglerna i 19 kap. LOU och LUF - antingen genom de
olika forfarandereglerna eller genom de grundliggande principerna
och hur dessa uttolkats i rittspraxis. Enligt utredningens uppfatt-
ning kan emellertid kraven uppfyllas dven pd andra sitt dn att for-
farandet f6r upphandlingar regleras i detalj i lagstiftningen. De krav
som foljer av de grundliggande principerna och hur de uttolkats 1
rittspraxis utgdr en viktig sddan garanti for forutsebarheten i1 for-
farandet. Kravet pd tydliga forfaranderegler kan iven uppfyllas ge-
nom ett ¢vergripande krav pd att den upphandlande myndigheten
ska redogora for hur upphandlingen kommer att g3 till i upphand-
lingsdokumenten.

Aven andra krav p4 handliggningen kan motverka korruption, si-
som ett krav pd att minst tvd personer pd den upphandlande myn-
digheten ir involverade vad giller viktigare vigval och beslut under
upphandlingen.* Utredningen noterar mot denna bakgrund bestim-
melsen 112 kap. 10 § andra stycket och 19 kap. 17 § LOU om att tvi
personer som utsetts av den upphandlande myndigheten ska delta
vid 6ppnandet av anbud. Nigot krav pd att tvd personer utsedda av
den upphandlande myndigheten deltar vid andra moment under
upphandlingen finns emellertid inte 1 dagens regelverk.

Dokumentation

En 3terkommande rekommendation ir att regler bor foreskriva att
hela upphandlingsprocessen — frn inledande marknadsundersok-
ningar till avtalsuppféljningen — ska dokumenteras.*

# OECD 2009 s. 37.

2 OECD 2009 s. 65.

# OECD 2009 s. 25 och 35, KKV 2013 s. 130 {., Br8, Att forebygga och hantera paverkansforsok
— En handbok, 2017 s. 110, Transparency International 2014, s. 15.

# OECD 2009 s.22 f.; UN 2013 s. 17.
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Det finns flera olika bestimmelser i LOU som avser dokumen-
tation av uppgifter. Endast nigra av dem ir tillimpliga 1 upphand-
lingar under troskelvirdet, men dessa regler kompletteras & andra
sida av bestimmelserna i TF, OSL och arkivlagen (se avsnitt 6.3).

For det forsta ska en upphandlande myndighet dokumentera
genomforandet av en upphandling, och dokumentationen ska vara tll-
ricklig fér att motivera myndighetens beslut under upphandlingens
samtliga skeden (19 kap. 30 § LOU). Vidare ska den upphandlande
myndigheten efter en avslutad upphandling av s&dana tjinster som
anges 1 bilaga 2 uppritta en individuell rapport som bl.a. innehéller
uppgifter om intressekonflikter och dtgirder som vidtagits till f61;d
av dem (12 kap. 15-16 §§ och 19 kap. 3 § andra stycket). Vidare ska
kommunikation och lagring av uppgifter i ett upphandlingsirende
ske pd ett sidant sitt att uppgifterna inte forvanskas (12 kap. 9 § och
19 kap. 16 § LOU). Dirtill ska kommunikation som huvudregel ske
med elektroniska medel och muntlig kommunikation ir begrinsad
till undantagsfall (12 kap. 1-6 §§ och 19 kap. 16 § LOU). Slutligen
finns bestimmelser om bevarande av handlingarna i ett upphand-
lingsirende (19 kap. 31 § LOU).

Motsvarande bestimmelser finns 1 LUF och 1 LUK.

Tillsyn och rittsmedel

Ett regelsystem som dr motstdndskraftigt mot korruption bor inne-
hélla effektiva och skyndsamma rittsmedel.* De stillningstaganden
som kan vara féremdl for provning bor inte bara vara det slutliga
beslutet om val av leverantér utan dven andra viktigare beslut under
sjilva processen. Vidare bor systemet innehdlla en 6verklagandetid
som ger leverantdrer en faktisk mojlighet att 6verklaga innan upp-
handlingen avslutas.* Tillsyns- och kontrollmekanismer bér idven
vara fristiende frin den upphandlande organisationen.”

Den svenska upphandlingslagstiftningen har sedan 1992 &rs LOU
inférdes innehillit regler om dverprévning av upphandlingar, inklu-
sive sddana som inte omfattas av EU:s upphandlingsdirektiv.

# Transparency International 2014 s. 14, UN 2013 s. 11, OECD 2009 s. 44.
# UN 2013 s. 24, Transparency International 2014 s. 24.
¥ OECD 2009 s. 44.
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7.3.2  Riktlinjer fér direktupphandling

Direktupphandling beskrivs dterkommande som ett sirskilt riskom-
ride f6r korruption 1 offentlig upphandling. Genom att minga av de
ovan beskrivna reglerna som motverkar korruption normalt inte
giller vid direktupphandling finns det anledning att sirskilt analysera
kravet pd dokumentation vid direktupphandling. Vidare ir det
givetvis av vikt att sddana riktlinjer (liksom andra policyer som syftar
tll att motverka risken f6r korruption) hills levande och kinda 1
organisationen.” Upphandlingsutredningen menade att riktlinjer for
direktupphandling dven kan utgéra goda verktyg 1 kampen mot kor-
ruption.” Aven Statskontoret, liksom minga andra aktérer, har
pekat pd behovet av tydliga och konkreta interna riktlinjer for att
forebygga korruption.” Flera aktorer har dock pekat pd att sidana
riktlinjer 4ven bor innehélla rutiner f6r hur man hanterar misstankar
om korruption i verksamheten.”'

Enligt 19 kap. 7 § tredje stycket LOU ska den upphandlande
myndigheten besluta riktlinjer f6r anvindning av direktupphandling.
Motsvarande regler finns i 19 kap. 7 tredje stycket LUF och 15 kap.
6 § andra stycket LUK. Inférandet av detta krav pd riktlinjer for
direktupphandling synes frimst bottna i en vilja att understryka vik-
ten av att den upphandlande myndigheten dven tillvaratar konkur-
rensen vid direktupphandlingar.”® Konkurrensverket genomférde ar
2016 en kartliggning av kravet pa riktlinjer.” I rapporten drar Kon-
kurrensverket slutsatsen att efterlevnaden av regelverket generellt ir
god. Diremot anser Konkurrensverket att det dr oroande att en del
myndigheter inte har infért system sd att de kan ta fram uppgifter
om dokumenterade direktupphandlingar éver 100 000 kronor. Vidare
saknas ofta relevanta uppgifter i dokumentationen.

B ESO s. 148; KKV 2013 5. 126 f.

#SOU 2013:12 5. 270 och 272.

50 Statskontoret, En kultur mot korruption, 2017, s. 13.

51 Statskontoret 2017 s. 19.

52 Prop. 2013/14:133 s. 28.

5 Konkurrensverket, Direktupphandlingar — en kartliggning av riktlinjer och rutiner, rapport
2016:11.
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7.3.3  Uteslutning av leverantorer pa grund av korruption

Redan det férsta upphandlingsdirektivet 1971 innehéll regler om ute-
slutning av leverantérer. Enligt artikel 23 ¢ och d 1 direktiv 71/305/EEC
kunde en leverantér som bla. gjort sig skyldig till brott avseende
yrkesutévningen genom en dom som vunnit laga kraft eller som
gjort sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutévningen uteslutas frin en
upphandling. T 2004 &rs direktiv forindrades forutsittningarna for
uteslutning bl.a. pd s3 sitt att leverantdrer som gjort sig skyldiga till
vissa i direktiven angivna brott (som huvudregel) skulle uteslutas frin
upphandlingar (s.k. obligatorisk uteslutning). Enligt artikel 45.1 1
2004 rs LOU-direktiv gillde att om en upphandlande myndighet
far kinnedom om en lagakraftvunnen dom som avsdg bestickning
enligt definitionen 1 artikel 3 1 ridets akt av den 26 maj 1997 respek-
tive artikel 3.1 1 ridets gemensamma 4tgird 98/742/RIF s& skulle den
utesluta leverantéren frin deltagande i upphandlingen. ** Av fjirde
stycket 1 samma artikel framgick vidare att det i den nationella lag-
stiftningen 1 den medlemsstat dir leverantéren var etablerad kunde
anges att detsamma gillde foretagschefer eller varje annan person
som ir behorig att foretrida, fatta beslut om eller kontrollera an-
budssékanden eller anbudsgivaren.

Genom artikel 57.112014 rs LOU-direktiv har denna skyldighet
att utesluta leverantorer som sjilva eller vars foretridare gjort sig
skyldig till vissa fall av korruption utékats till att dven omfatta
korruption enligt definitionen i den nationella lagstiftning som ir
tillimplig pd den upphandlande myndigheten eller leverantéren.
Uteslutning ir emellertid endast obligatorisk om 6vertridelsen har
faststillts 1 en dom som har vunnit laga kraft. For svenskt vid-
kommande innebir detta att en leverantér vars féretridare genom en
lagakraftvunnen dom har démts f6r tagande av muta, givande av muta,
grovt tagande av muta, grovt givande av muta, handel med inflytande
och virdslos finansiering av mutbrott enligt 10 kap. 5 a5 e §§ brotts-
balken som utgdngspunkt ska uteslutas frdn upphandlingar.” Vidare
ska den upphandlande myndigheten dven utesluta en leverantér om en

5 Hinvisningen i LOU-direktivet till konventionen och rambeslutet ir lite mirklig eftersom
uteslutning enligt direktivet endast ska ske vid lagakraftvunnen dom om bestickning, medan
artikel 2.1 b i rambeslutet nirmast avser girningar som enligt svensk straffrittslig terminologi
ir att beteckna som tagande av muta. Motsvarande hinvisning till artikel 2 1 1997 &rs konven-
tion, enligt vilken parterna dven ska kriminalisera vissa fall av tagande av mutor ("mutbrott”),
saknas ocksd i LOU-direktivet.

5 Se prop. 2015/16:195 5. 719.
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underleverantdr vars kapacitet dberopas 1 upphandlingen har gjort sig
skyldig till sidan brottslighet. Dirtill finns 1 artiklarna 57.5-6 och
59-61 flera nya bestimmelser om tillvigagingssittet vid prévning av
beslut om uteslutning. Dessa nya bestimmelser har genomforts i
13 kap. 1 § punkten 2 LOU samt genom flera nya bestimmelser i savil
13 som 15 kap. om handliggningen av frigor om uteslutning.

Uteslutning enligt LUF och LUK

Regleringen av uteslutning och prévning av leverantérer skiljer sig
dt mellan LOU och LUF. Samma regler giller enligt LUF f6r sidana
upphandlande enheter som ocksa dr upphandlande myndigheter (13 kap.
1 § LUF). Andra upphandlande enheter, fir, men méste inte, ute-
sluta en leverantdr som sjilv eller vars foretridare gjort sig skyldig-
het till angiven brottslighet. Inte heller giller samma regler fér hur
sjilva handliggningen av prévningen av leverantérer ska g till.

LUK innehéller i 11 kap. liknande regler om uteslutning som
LUF. Reglerna i LUK stiller emellertid lingre giende krav pa upp-
handlande myndigheter och vissa kategorier av upphandlande en-
heter (sddana som anges i 1 kap. 20 § forsta stycket punkten 1 LUK)
att utesluta leverantorer dn vad de gor pd andra kategorier av upp-
handlande enheter (sidana som anges i 1 kap. 20 § forsta stycket
punkten 2-3 LUK). Vidare saknas regler 1 LUK om anvindande av
egen forsikran och det europeiska enhetliga upphandlingsdokumen-
tet (ESPD).>

Bestimmelserna om frivillig uteslutning

Dirtill kan dven ngra av de frivilliga uteslutningsgrunderna vara av
betydelse ur korruptionssynpunkt. Det giller sirskilt mojligheten
att utesluta en leverantdr som har gjort sig skyldig till ndgot allvarligt
fel i yrkesutévningen (13 kap. 3 § punkten 3 LOU), dverenskommelser
som syftar till att snedvrida konkurrensen (13 kap. 3 § punkten 4 LOU),

56 Se 15 kap. LOU och Kommissionens genomférandeférordning (EU) 2016/7 av den 5 janu-
ari 2016 om faststillande av standardformuliret for det europeiska enhetliga upphandlings-
dokumentet. I detta har angetts att medlemsstaterna fir reglera eller verldta till upphandlande
myndigheter och enheter att kunna vilja om de vill anvinda det enhetliga upphandlings-
dokumentet ocksd i samband med tilldelning av koncessionsavtal, oavsett om de omfattas av
bestimmelserna i LUK-direktivet eller inte.
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snedvridning av konkurrensen eller jiv (13 kap. 3 § punkten 6 LOU)
samt otillborlig paverkan pd den upphandlande myndighetens besluts-
process (13 kap. 3 § punkten 9 LOU). Det ir i och for sig frivilligt
fér den upphandlande myndigheten att utesluta leverantérer 1 dessa
situationer, men reglerna kan ind4 tjina som upplysning till den
upphandlande myndigheten om vilka risker ur korruptionssynpunkt
som finns under upphandlingsprocessen.

Motsvarande bestimmelser om frivillig uteslutning giller enligt
13 kap. 4 § LUF och 11 kap. 4 § LUK.

Uteslutning vid icke-direktivstyrd upphandling

Bestimmelsen om obligatorisk uteslutning av leverantérer pd grund
av vissa brott ir dven tillimplig pd upphandling enligt nuvarande
19 kap. LOU (se 19 kap. 18 § forsta stycket LOU). Diremot giller
inte bestimmelserna om utredning och beslut om uteslutning 1 13 kap.
4-7 §§, och inte heller bestimmelserna i 15 kap. 1-6 §§ om egen for-
sikran och utredning om leverantérer.

Vid upphandling enligt 19 kap. LUF skiljer regelverket pd mot-
svarande sitt mellan upphandlande enheter som ocksg 4r upphand-
lande myndigheter, och andra upphandlande enheter. Diremot saknas
helt regler om uteslutning i 15 kap. LUK.”

Sammanfattningsvis ska alltsd en leverantér som utgingspunkt
uteslutas fr&n upphandlingar enligt 19 kapitlet LOU om leveran-
toren eller dess foretridare enligt lagakraftvunnen dom har gjort sig
skyldig till ndgot av féljande brott:

e Bestickning enligt definitionen 1 artikel 3 1 konventionen om kamp
mot korruption som tjinstemin i Europeiska gemenskaperna
eller Europeiska unionens medlemsstater ir delaktiga i;

e bestickning enligt artikel 2.1 1 ridets rambeslut 2003/568/RIF;

e tagande av muta, grvande av muta, grovt tagande av muta, grovt
givande av muta, handel med inflytande eller vdrdslos finansiering
av mutbrott enligt 10 kap. 5 a-5 e §§ brottsbalken samt

o korruption enligt definition i leverantérens etableringsland.

57 Prop. 2015/16:195 del 2 s. 751.
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Ovanstdende giller dven vid upphandling under tréskelvirdena enligt
LUF f6r sddana upphandlande enheter som ocks? dr upphandlande
myndigheter (19 kap. 18 § LUF).

Reglerna i 19 kapitlet LOU innehéller inte ndgon uttrycklig regel
om utredning motsvarande den 1 13 kap. 4 § LOU, dvs. att leveran-
toren ska ges tillfille att inom en bestimd tid yttra sig 6ver de
omstindigheter som enligt myndigheten utgor skil f6r uteslutning.
Det far dock anses folja redan av kravet p& proportionalitet.

Utredningen konstaterar vidare att bestimmelserna om s.k. self-
cleaning 113 kap. 5 § 1 och 2 st. LOU inte ir tillimpliga vid uteslut-
ning enligt 19 kap. Inte heller synes det finnas en mdojlighet att 1
sddana upphandlingar bortse frin skyldigheten att utesluta en leve-
rantdr vid tvingande hinsyn till allminintresset enligt 13 kap. 6 §
LOU. Diremot ska de itgirder som vidtas vad giller handligg-
ningen av ett upphandlingsirende i vilket en friga om uteslutning
aktualiseras vara férenliga med de grundliggande principerna fér

offentlig upphandling, inklusive proportionalitetsprincipen.®

Regler om jiv i offentlig upphandling

En ytterligare aspekt av ett regelverk som skyddar mot korruption
ir mekanismer som férebygger intressekonflikter och jiv i offentlig
upphandling.”” Enligt artikel 24 forsta stycket i LOU-direktivet dr
medlemsstaterna skyldiga att se till att de upphandlande myndighe-
terna vidtar limpliga dtgirder for att effektivt forebygga, identifiera
och avhjilpa intressekonflikter som uppstdr under genomférandet
av upphandlingsforfarandena 1 syfte att undvika snedvridning av
konkurrensen och sikerstilla lika behandling av alla ekonomiska
aktorer. T andra stycket 1 artikeln utvecklas begreppet ”intresse-
konflikt”. Samma regler finns i artikel 42 i LUF-direktivet.*

Enligt artikel 35 1 LUK-direktivet giller vidare att

medlemsstaterna ska kriva att upphandlande myndigheter och upp-

handlande enheter vidtar limpliga dtgirder for att bekimpa bedrigeri,
sirbehandling och korruption samt etfektivt férebygga, identifiera och

58 Prop. 2015/16:195 del 2 5. 751.

59 OECD 2009 s. 34 f.; UN 2004 artiklarna 7.4, 8.5 och 9.1 e.

¢ Utredningen noterar att iven LUF-direktivet stiller detta krav pd upphandlande myn-
digheter och foljaktligen inte pd upphandlade enbeter. Detta giller dven enligt den korrespon-
derande skiltexten, skil 26, och i den engelska sprikversionen.
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undvika intressekonflikter som uppstdr under genomférandet av kon-
cessionstilldelningsférfarandena i syfte att undvika snedvridning av kon-
kurrensen och sikerstilla 6ppenhet 1 tilldelningsférfarandet samt lika
behandling av alla anbudssékande och anbudsgivare.

Vid genomférandet av direktiven bedémde regeringen att Sverige
(redan) uppfyllde de krav pd medlemsstaterna som féljer av denna
bestimmelse och att det dirmed inte var nédvindigt eller limpligt
att ta in sirskilda féreskrifter om jiv i de nya upphandlingslagarna.®'
Detta frimst di en intressekonflikt 1 en upphandling dven torde
medfora en dvertridelse av likabehandlingsprincipen men dven efter-
som bestimmelser om jiv redan fanns i férvaltningslagen och kom-
munallagen samt att detta skydd mot intressekonflikter komplet-
teras genom mutbrottslagstiftningen. Regeringens beddmning har
dock méotts av kritik, frimst med hinsyn tll att nuvarande jivs-
reglering inte omfattar alla upphandlande myndigheter och enheter
(t.ex. statliga och kommunala bolag samt sidana upphandlande en-
heter som inte ocksd ir upphandlande myndigheter).*

Utredningen konstaterar att ver en fjirdedel av det totala antalet
upphandlingar som annonserades i Sverige ar 2016 genomférdes av
offentliga organisationer som inte ir statliga eller kommunala myn-
digheter.®’ Dessa ir alltsd organisationer pi vilkas handliggning av
offentlig upphandling vare sig forvaltningslagen eller kommunal-
lagens jivsregler ir tillimpliga. Det fir vidare anses tveksamt om
samtliga sidana organisationer kan anses fullgéra offentliga forvalt-
ningsuppgifter i den mening begreppet har i 1 kap. 9 § regeringsfor-
men, med f6ljd att objektivitetsprincipen i samma paragraf inte ir
tillimplig p4 deras handliggning av upphandlingar.

! Prop. 2015/16:195 del 1 5. 469-473.

¢ Se t.ex. Sundstrand, Andrea, Jiv och self-cleaning i offentlig upphandling, Upphandlings-
réttslig Tidskrift 2014:1, s. 58—66.

¢ Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket, Statistik om offentlig upphandling 2017,
Upphandlingsmyndigheten rapport 2017:5 och Konkurrensverket rapport 2017:11, s. 45.
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7.3.4  Utredningens slutsatser avseende nuvarande regelverks
utformning ur korruptionssynpunkt

En jimforelse mellan de internationella vigledningar som utred-
ningen utgdtt ifrdn i detta avsnitt kring hur man konstruerar upp-
handlingssystem som motverkar korruption i offentlig upphand-
lingen 4 ena sidan, och 19 kapitlet LOU 4 andra sidan, ger vid handen
att upphandlingsdirektiven tycks innehilla de allra flesta av de for-
faranderegler som anses sirskilt vil 4gnade att motverka korruption
1 offentlig upphandling.®* En méjlig slutsats ir att upphandlings-
direktiven, frin vilka de allra flesta av reglerna 1 19 kapitlet ir him-
tade, faktiskt har utformats med dessa vigledande dokument som
utgdngspunkt dven om detta inte har angetts om en uttrycklig ut-
gdngspunkt 1 sjilva direktiven.

7.4 Utredningens slutsatser vad géller korruption
i offentlig upphandling

Bedémning: Korruption i offentliga upphandling bér frimst mot-
verkas pd andra sitt in genom regelreformering.

Det ingdr inte 1 utredningens uppdrag att limna f6rslag till hur den
offentliga upphandlingens motstindskraft mot korruption kan stir-
kas p4 andra sitt in genom regelreformering. Det framstdr emeller-
tid som uppenbart mot bakgrund av analysen ovan att korruption i
offentliga upphandling snarast bér motverkas pd andra sitt 4n genom
regelreformering. Sidana dtgirder skulle t.ex. kunna bestd 1 att rege-
ringen 1 tillsynsmyndigheten Konkurrensverkets instruktion tydlig-
gor att verkets upphandlingstillsyn ska bidra till att motverka kor-
ruption 1 offentlig upphandling.

¢+ Detsamma verkar for 6vrigt vara fallet med sdvil Virldshandelsorganisations upphandlings-
Sverenskommelse (GPA) och UNCITRAL:s Model Law on Public Procurement.
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7.4.1 Regelférenkling kan i sig motverka korruption

Utredningen konstaterar avslutningsvis att flera undersékningar om
korruption 1 Sverige lyfter fram upphandlingsreglernas komplexitet
som en faktor som faktiskt riskerar att bidra till, i stillet for att
motverka, korruption i offentlig upphandling.®® Aven OECD pekar
pd att om upphandlingsregler blir fér komplexa riskerar det att leda
till 6kad korruption.® Om det upplevs som alltfér svart och proble-
matiskt att tillimpa reglerna, kan det leda till att upphandlingsplik-
tiga organisationer undviker att géra det. Organisationerna bedémer
helt enkelt de negativa konsekvenserna av att férséka upphandla en-
ligt de komplexa reglerna, t.ex. i form av tidskrivande administration
och dirtill kanske en lingdragen 6verprovningsprocess som ocksd
kan forloras, som si stora att de 4r virre in vad man riskerar om man
gor sitt inkdp utan att f6lja reglerna.

Utredningen anser mot denna bakgrund att en férenklad och mer
flexibel lagstiftning bor inriktas mot att ange ramarna f6r den upp-
handlande myndighetens eller enhetens handlingsutrymme (se av-
snitt 4.3). Utredningen menar att detta ir mojligt, utan att intresset
att motverka korruption eftersitts, si linge som lagstiftningen ocks
innebir ett krav p& de upphandlande myndigheterna och enheterna
att vara tydliga 1 upphandlingsdokumenten om hur upphandlingen
kommer att genomforas.

Det ska allts krivas av de upphandlande myndigheterna och en-
heterna att det framgér tydligt av upphandlingsdokumenten vad som
giller i upphandlingen. Detta ir viktigt bide ur konkurrenssynpunkt
och for att foérebygga korruption. P3 si sitt kan lagstiftningen
forenklas och goras mer flexibel till utformning och innehll, i enlig-
het med utredningens uppdrag, utan att det innebir 6kade risker for
korruption. Som nyss konstaterats kan en sidan lagstiftning till och
med ha positiva effekter i1 friga om risker fér och férekomsten av
korruption.

% Statskontoret 2012 s. 220; ESO 2012 s. 142 f.; Transparency International Sverige 2012
s. 12 och 18. Se dven Transparency International 2014 s. 13.
% OECD 2009 s. 23.
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7.4.2  Atgdrder mot korruption stirker fortroendet for den
offentliga upphandlingen

Inom statsvetenskapen finns det forskning som visar p4 att det inte
bara ir den faktiska forekomsten av korruption som ir skadlig for
samhillet, utan dven minniskors uppfattningar om férekomsten ir
av betydelse for fértroendet till de offentliga institutionerna. En all-
mint spridd uppfattning om att politiker eller offentliga tjinstemin
ir korrupta dr alltsd i sig ett problem som skadar tilliten till offentlig
sektor — och detta oavsett hur utbrett problemet faktiskt ir.*” Detta
giller givetvis dven tilltron till den offentliga upphandlingen. Upp-
fattningar som den som kommer till uttryck i Kommissionens 1 av-
snitt 7.1.2 nimnda undersékning &r 2015 ir dirfor i sig ett problem
och detta oavsett hur stort problemet med korruption faktiskt ir 1
Sverige.

Mot denna bakgrund anser utredningen att det dr av vikt att
offentlig sektor aktivt verkar for att forbittra bilden av den offent-
liga upphandlingen i allminhet och dess motstdndskraft 1 synnerhet
— och detta oavsett hur stort problemet med korruption 1 offentlig
upphandling faktiskt dr. Som utredningen har anfort 1 avsnitt 4.5
utgdr utredningen ifrdn att den absoluta merparten av de upphand-
lande myndigheterna och enheterna liksom leverantérerna vill f6lja
gillande regler och bidra till en sund och god affir. Utredningens
utgdngspunkt ir dirmed att den absoluta majoriteten av alla upp-
handlande myndigheter och enheter samt leverantérer till offentlig
sektor dr goda aktorer, som har viljan och satsar resurser f6r att gora
ritt. Detta inkluderar ocksd ett aktivt arbete mot korruption och
andra former av missférhéllanden 1 affirslivet.

¢7 Statskontoret 2012 s. 99.
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8 Bestamt gransoverskridande
intresse

8.1 Vad ér ett bestamt
gransoverskridande intresse?

EU-domstolen om bestimt grinsoverskridande intresse

I alla upphandlingsdirektiv finns ekonomiska grinsvirden i form av
s.k. troskelvirden. Det finns olika tréskelvirden beroende pd vem som
upphandlar och vad det ir som upphandlas. Troskelvirdenas funktion
ir att ange en nedre grins for direktivens tillimpning. Direktiven ska
bara tillimpas p& upphandlingar vars beriknade virden minst uppgar
till det troskelvirde som ir relevant f6r upphandlingen i friga.

Detta innebir emellertid inte att kontrakt, vars virden understiger
troskelvirdena, alltid faller utanfér unionsrittens tillimpningsomrade.
EU-domstolen har nimligen utvecklat ett antal grundliggande prin-
ciper som ivissa fall giller ocks3 for sidana kontrakt. Dessa principer
ir direkt grundade pd EUF-f6rdragets bestimmelser och principer,
bl.a. artiklarna 34, 49 och 56 (f6rbud mot kvantitativa importrestrik-
tioner samt bestimmelserna om etableringsfrihet och frihet att till-
handahélla tjinster) och principerna om likabehandling och icke-
diskriminering, samt den skyldighet att limna insyn som féljer av
dessa. De grundliggande principerna ir enligt domstolens fasta praxis
tillimpliga pd kontrakt som ir av ett bestimt grinsoverskridande
intresse.! Ett annat sitt att uttrycka detta kan vara att principerna
giller for kontrakt som 1 tillricklig utstrickning sammanhinger med
den inre marknadens funktion.?

! Se t.ex. dom Borta, C-298/15, ECLI:EU:C:2017:266, p. 36 och dir angiven rittspraxis.
2 Kommissionens tolkningsmeddelande (2006/C 179/02) om gemenskapsrittens tillimplighet pd
upphandlingskontrakt som inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig upphandling.
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Att unionens primirritt, dvs. EUF-férdragets bestimmelser och
principer, torde ha betydelse dven for kontrakt av ligre virden ir inte
ndgon ny insikt. Redan vid tiden f6r 1992 drs LOU fanns en medve-
tenhet om detta.” EU-domstolen har emellertid med dren meddelat
flera avgoranden som 1 dtminstone ndgon méin klargér omfattningen
av primirrittens genomslag.

Vad dr syftet med att bedoma om ett kontrakt ér av ett bestimt
grinséverskridande intresse, och vad avser bedomningen?

I de fall dir EU-domstolen har slagit fast att kontrakt, som ir av ett
bestimt grinséverskridande intresse, omfattas av bestimmelser och
principer i primirritten, har domstolen motiverat detta frimst med
att samordningen p& gemenskapsnivd av forfarandena vid upphand-
ling syftar till att skydda intressena hos foretag som ir etablerade 1
en annan medlemsstat. Syftet med att avgdra om ett kontrakt har ett
bestimt grinsoverskridande intresse dr att férhindra att en upphand-
lande myndighet eller enhet tilldelar kontrakt till leverantérer i samma
medlemsstat, utan insyn for leverantorer som ir etablerade i andra
medlemsstater och som kunde ha haft ett intresse av att delta 1 upp-
handlingen. Ett sddant agerande innebir en sirbehandling till f6rfing
for leverantérerna i de andra medlemsstaterna. Denna sirbehandling
utgor en indirekt diskriminering pd grund av nationalitet, vilken ir
forbjuden enligt fordraget.*

Det som ska bedémas ir alltsd om den planerade upphandlingen
kan vara intressant for en leverantdr som ir etablerad i en annan
medlemsstat dn den stat dir den upphandlande myndigheten eller
enheten ir etablerad.” Enligt utredningen avser bedémningen dirfor
inte frigan om kontraktet kan vara intressant fér ett utlindskt fore-
tag som redan ir verksamt 1 den upphandlande myndighetens eller
enhetens medlemsstat.® Bedémningen gors for att undanrdja risken
att en leverantdr och potentiell anbudsgivare, som ir etablerad i en
annan medlemsstat, rent faktiskt férblir ovetande om en upphand-
ling, som leverantdren borde ha fitt mojlighet att {8 vetskap om.

3 Se t.ex. Hentze/Sylvén, Offentlig upphandling — en lagkommentar, upplaga 1:2, Stockholm
1998,s.32 f.

*Se t.ex. m3l An Post (kommissionen mot Irland), C-507/03, ECLI:EU:C:2007:66, p. 27-31.
> Dom kommissionen mot Irland, C-226/09, ECLLI:EU:C:2010:697, p. 32.

¢ Jfr regleringen 1 Danmark, se avsnitt 5.1.1.

258



SOU 2018:44 Bestdamt gransoverskridande intresse

Vem ska gora bedomningen, och kan eller
bor det finnas nationella bestimmelser om detta?

Enligt EU-domstolens praxis ir det i princip den enskilda upphand-
lande myndighetens eller enhetens ansvar att avgéra om en planerad
upphandling skulle kunna vara intressant f6r ndgon leverantédr i en
annan medlemsstat.

EU-domstolen har i de férenade mélen Secap och Santorso dock
angett att det dr tillitet att 1 nationella eller lokala bestimmelser fast-
stilla objektiva kriterier for att det foreligger ett bestimt grinséver-
skridande intresse (se nedan exempel pa vilka objektiva kriterier som
kan vara aktuella). Domstolen limnar dven en viss dppning fér natio-
nella eller lokala bestimmelser som fastsldr att ett sidant intresse
inte foreligger, till exempel om det aktuella kontraktet dr av mycket
ringa betydelse 1 ekonomiskt avseende. Men domstolen hiller sam-
tidigt fram att det dr nodvindigt att ta hinsyn till att grinser i vissa
fall gdr genom tittbebyggda omriden som ligger i olika medlemssta-
ter och att dven kontrakt av ringa virde kan vara av ett bestimt grins-
dverskridande intresse under sidana omstindigheter.” Ett svenskt
exempel p3 ett sidant omride kan enligt utredningen vara Oresunds-
regionen.

EU-domstolen har dven, i ett tidigare avgdrande, slagit fast att det
inte finns nigon skyldighet f6r medlemsstaterna att vid genomféor-
andet av upphandlingsdirektiv anta bestimmelser som erinrar om
skyldigheten for upphandlande myndigheter och enheter att iaktta
fordragets bestimmelser, en skyldighet som alltsd endast foreligger
nir ett kontrakt ir av ett bestimt grinséverskridande intresse. Det ir
sdledes tillrickligt att den upphandlande myndigheten eller enheten
gor denna bedémning i sddana upphandlingar. Att det inte finns nigra
bestimmelser i en nationell lagstiftning medfor likvil inte att sddana
kontrakt inte omfattas av férdragets bestimmelser och principer.®

Hur ska bedémningen goras?

Hur kan di en upphandlande myndighet eller enhet avgéra om ett
kontrakt dr av ett bestimt grinsoverskridande intresse? Enligt EU-
domstolens uttalanden 1 ett flertal avgéranden ska bedémningen

7 Dom Secap och Santorso, C-147/06 och C-148/06, ECLI:EU:C:2008:277, p. 30 och 31.
$ Dom kommissionen mot Italien, C-412/04, ECLI:EU:C:2008:102, p. 67 och 68.
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goras utifrdn objektiva kriterier, som kan indikera att det finns ett
bestimt grinsdverskridande intresse. Sddana kriterier kan vara bl.a.
det betydande virdet av det aktuella kontraktet, i kombination med
den plats som tjinsten ska utforas pd eller kontraktets tekniska aspek-
ter och sirskilda egenskaper hos de aktuella produkterna. Vid en all-
min bedémning av om det finns ett bestimt grinséverskridande in-
tresse kan det iven beaktas om det finns klagomdl som ingetts av
aktorer i andra medlemsstater, under férutsittning att det dr sikerstillt
att dessa inte ir fiktiva.

Beddémningen ska goras utifrdn de sirskilda omstindigheterna i
det enskilda fallet. Det ir inte méjligt att dra slutsatsen att det finns
ett bestimt grinsoverskridande intresse genom en hypotetisk be-
démning utifrdn vissa omstindigheter, vilka abstrakt betraktade skulle
kunna utgora indicier for ett grinséverskridande intresse. Ett bestimt
grinsoverskridande intresse ska i stillet klart framgd av en konkret
bedémning av omstindigheterna kring det aktuella kontraktet.’

8.2 Vad innebar ett bestamt
gransoverskridande intresse i praktiken?

Genom EU-domstolens fasta rittspraxis framgir att det sirskilt ir
de ur fordraget hirledda principerna om likabehandling och icke-
diskriminering, och den dirav féljande skyldigheten att limna insyn,
som ska iakttas nir det finns ett bestimt grinsdverskridande intresse
for kontrakt vars virde inte ndr upp till relevant troskelvirde. Skill-
naden i férhillande till de kontrakt som 6verstiger direktivens tros-
kelvirden ir att det endast ir de senare som omfattas av de sirskilda
och strikta férfaranden som féreskrivs i direktivens bestimmelser."

Vad innebir d& detta 1 praktiken? Vilka regler och principer bor
en upphandlande myndighet eller enhet se till att f6lja, om den finner
att en planerad upphandling av exempelvis en byggentreprenad till
ett virde under troskelvirdena ir av ett bestimt grinsoverskridande
intresse?

¥ Dom Tecnoedi Costruzioni Srl, C-318/15, ECLI:EU:C:2016:747, p. 20 och 22.
1 Dom Serrantoni Srl, C-376/08, ECLL:EU:C:2009:808, p. 22.
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Kommissionen har i ett tolkningsmeddelande'' identifierat tre
moment i ett upphandlingsférfarande, dir férdragets grundliggande
principer fir genomslag 1 form av skyldigheter fér de upphandlande
myndigheterna och enheterna. Det rér sig om skyldigheter vid of-
fentliggdrandet av upphandlingen och under sjilva upphandlingen
samt en skyldighet att tillforsikra rittsligt skydd. Den indelningen
fungerar som mall f6r nedanstidende genomging.

Upphandlingen ska offentliggoras sd att alla potentiella anbudsgivare
— oberoende av nationalitet — kan nds av informationen

Den skyldighet att limna insyn som &vilar varje upphandlande myn-
dighet och enhet vid upphandlingar som omfattas av primirritten,
syftar enligt EU-domstolen bl.a. till att garantera varje potentiell an-
budsgivare att upphandlingen kringgirdas av sidan offentlighet att
marknaden ska kunna 6ppnas fér konkurrens."

EU-domstolen har uttryckligen uttalat att kravet pd insyn inte
nédvindigtvis betyder att man méste sinda ut en anbudsinfordran."”
Enligt kommissionen kan dirfér annonseringen begrinsas till de vik-
tigaste uppgifterna i det kontrakt som ska tilldelas och den metod
som ska anvindas vid tilldelningen, tillsammans med en inbjudan att
kontakta den upphandlande myndigheten eller enheten.

Kravet pd insyn innebir, vilket har berérts ovan, att en leverantér
som ir etablerad 1 en annan medlemsstat ska ha tillgdng till relevanta
uppgifter om upphandlingen innan kontraktet har tilldelats, si att
leverantdren har méjlighet att delta 1 upphandlingen om den si 6ns-
kar. Detta kan bara uppfyllas genom publiceringen av ett tillrickligt
littillgingligt offentliggdrande fére tilldelningen av kontraktet. Publi-
ceringen ska ske just i syfte att 6ppna upphandlingsférfarandet for
konkurrens. Kommissionen anfor i sitt tolkningsmeddelande att ju
storre intresse kontraktet har f6r tinkbara anbudsgivare frén andra
medlemsstater, desto storre spridning bor offentliggdrandet fa.
Omfattningen av ett offentliggérande miste alltsd avgéras frin fall
till fall. Utredningen instimmer 1 detta synsitt.

"' Kommissionens tolkningsmeddelande (2006/C 179/02) om gemenskapsrittens tillimplighet
pa upphandlingskontrakt som inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig upp-
handling.

12 Dom Telaustria, C-324/98, ECLI:EU:C:2000:699, p. 62.

13 Dom Coname, C-231/03, ECLI:EU:C:2005:487, p. 21.
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Nir det vil har slagits fast att det foreligger ett bestimt grins-
overskridande intresse vad betriffar tilldelningen av ett visst kontrakt,
ska enligt EU-domstolen den upphandlande myndighetens eller enhet-
ens skyldighet att limna insyn komma alla potentiella anbudsgivare
till godo, oberoende av om de ir etablerade 1 samma medlemsstat som
myndigheten eller enheten eller inte.'* Konkret innebir det att om en
svensk upphandling kan vara intressant for leverantorer i exempelvis
Danmark, giller skyldigheten att limna de danska leverantérerna
insyn ocksd 1 forhillande till svenska leverantérer.

Om en upphandlande myndighet eller enhet bedémer att det kan
finnas en eller flera intresserade leverantérer 1 nigon eller nigra
andra medlemsstater, ir det inte nédvindigtvis ett krav att annonsera
upphandlingen genom unionens annonsdatabas TED. S&dan annons-
ering ir dock alltid mojlig (artikel 51.6 1 LOU-direktivet och arti-
kel 71.6 1 LUF-direktivet samt 19 kap. 10 § LOU respektive LUF).
Upphandlingen 6ppnas upp fér konkurrens i tillricklig utstrickning
genom att alla intresserade och normalt omsorgsfulla leverantorer i
samtliga berérda andra medlemsstater ges en verklig mojlighet att
tillkinnage sitt intresse att tilldelas kontraktet.” Eftersom skyldig-
heten att limna insyn ocksg giller 1 f6rhillande till inhemska leve-
rantorer, ska samma information samtidigt offentliggéras ockss for
dessa leverantérer.

Under upphandlingen ska leverantirerna behandlas
icke-diskriminerande och opartiskt

Som Andrea Sundstrand har konstaterat ir varken forfarandereg-
lerna eller undantagen 1 upphandlingsdirektiven direkt tillimpliga pa
tilldelningar av kontrakt i primirritten. I de fall upphandlingsdirek-
tivens bestimmelser syftar till att hindra en inskrinkning av de grund-
liggande friheterna, ir enligt Sundstrand motsvarande bestimmelser
tillimpliga vid tilldelningar av kontrakt i primirritten. Den rittsliga
grunden ir emellertid inte upphandlingsdirektivens bestimmelser,
utan primirrittens bestimmelser och allminna rittsprinciper. Utred-
ningen instimmer i slutsatsen att detta torde vara tillimpligt oavsett

“ Dom Belgacom, C-221/12, ECLI:EU:C:2013:736, p. 32.
5 Dom Coname, C:231/03, ECLI:EU:C:2005:487, p. 18.
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om det ir friga om en forfarandebestimmelse eller ett undantag frin
direktiven. '

Foér upphandling under troskelvirdena av varor, byggentreprena-
der och sidana tjinster som over troskelvirdet omfattas fullt ut av
direktivens bestimmelser, dvs. alla tjinster férutom sidana som 4ter-
finns i bilaga 2 till LOU, tolkar utredningen sammanfattningsvis EU-
domstolens hittillsvarande praxis pd féljande sitt.

En upphandlande myndighet eller enhet som avser att tilldela ett
kontrakt, som materiellt omfattas av nigot av upphandlingsdirekti-
ven men vars virde inte uppgér till direktivets troskelvirde, ska nir
den utformar férfarandet 1 princip iaktta sidana direktivbestimmel-
ser som kan anses vara en direkt f61jd av principerna om icke-diskri-
minering, likabehandling och insyn."” Detta giller nir det kan finnas
en leverantdr 1 nigon annan medlemsstat som ir intresserad av att
tivla om kontraktet, och som dirfér bor ges en verklig méjlighet att
tillkinnage sitt intresse. Som framhéllits ovan ankommer det 1 prin-
cip pd den upphandlande myndigheten eller enheten att bedéma detta.

Utredningen kan emellertid konstatera att det inte dr litt att av-
gora syftet bakom varje bestimmelse 1 de omfattande upphand-
lingsdirektiven. Det ir enligt utredningen orimligt att férvinta sig
att varje enskild upphandlande myndighet eller enhet ska kunna
avgora vilka direktivbestimmelser som ir direkta f6ljder av princi-
perna om icke-diskriminering, likabehandling och insyn. Dessutom
ir det, 1 varje tveksamt fall, ytterst EU-domstolen som med aukto-
ritet kan analysera en bestimmelse, uttala sig om dess syfte och om
huruvida en motsvarande regel f6ljer redan av primirritten eller inte.

For att en upphandlande myndighet eller enhet 1 praktiken ska
kunna genomféra en upphandling avseende ett kontrakt som ir av ett
bestimt grinsoverskridande intresse, finns tv3 alternativ. Det ena ir
att utforma regelverket s att det ger tillricklig vigledning genom
direkta regler. Om regelverket 4 andra sidan utformas s8 att det lim-
nar storre frihet 8t den upphandlande myndigheten eller enheten att
sjilv utforma upphandlingsférfarandet, miste myndigheten eller en-
heten med nédvindighet tilldtas att ”héja blicken” ndgot. Myndig-
heten eller enheten miste kunna hilla sig till ett antal vigledande
principer vid utformningen, och dirmed i princip kunna utgg frin att

16 Sundstrand, Andrea, Offentlig upphandling — primirrittens reglering av offentliga kontrakt,
Stockholm 2012, s. 173.
17 Jfr dom kommissionen mot Irland, C-226/09, ECLL:EU:C:2010:697, p. 41.
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forfarandet uppfyller de krav som foljer av férdragets bestimmelser
och principer. Givetvis kan ocksd Upphandlingsmyndigheten i sin
vigledande roll och Konkurrensverket sisom tillsynsmyndighet hir
ha viktiga roller att fylla.

Kommissionens ovan nimnda tolkningsmeddelande om gemen-
skapsrittens tillimplighet pd upphandlingskontrakt som inte, eller
bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig upphandling'® ir
ndgra ir gammalt. Det innebir f6rstds att senare irs praxis frdn EU-
domstolen inte ir beaktad. Denna praxis behandlas ndgot nedan.
Kommissionen abstraherar i sitt tolkningsmeddelande fram vissa prin-
ciper som den upphandlande myndigheten eller enheten enligt kom-
missionen ska hilla sig till, nir ett kontrakt ir av ett bestimt grins-
overskridande intresse. Utredningen bedémer att kommissionens
slutsatser alltjimt ir relevanta. Enligt kommissionen ror det sig om
foljande principer.

o Foremailet f6r upphandlingen ska beskrivas icke-diskriminerande,
utan hinvisning till tillverkare eller ursprung.

o Leverantorer frén alla medlemsstater ska ges mojlighet att delta
p lika villkor (villkoren for deltagande fir inte vara direkt eller in-
direkt diskriminerande).

e Examensbevis, certifikat och andra officiella intyg som styrker
kvalifikationer som utfirdats i andra medlemsstater ska erkinnas
omsesidigt.

o Tidsfristerna ska vara limpliga och tillrickligt 1dnga for att fore-
tag frin andra medlemsstater ska kunna gora en tillfredsstillande
bedémning och utarbeta ett anbud.

o Tillvigagingssittet ska vara 6ppet och objektivt, alla deltagare
maste kunna 8 kinnedom om de regler som giller for férfarandet
och kunna vara sikra pd att dessa tillimpas pd samma sitt pa alla
deltagare.

e Detir mojligt att begrinsa antalet sékande som bjuds in att [imna
anbud, férutsatt att detta gors pd ett objektivt och icke-diskrimi-
nerande sitt.

18 Kommissionens tolkningsmeddelande (2006/C 179/02).
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e Vid det slutliga beslutet om tilldelning av kontrakt ir det viktigt
att principerna om likabehandling och icke-diskriminering respek-
teras fullt ut.

Enligt utredningens mening kan de ovanstiende punkterna tjina som
utgdngspunkt for hur ett upphandlingstorfarande bor utformas, nir
det varu-, tjinste- eller byggentreprenadkontrakt som ska tilldelas ir
av ett bestimt grinsoverskridande intresse.

Vilka skyldigheter giller di i friga om de sociala tjinsterna och
andra sirskilda tjinsterna, som endast omfattas av en enklare regler-
ing 1 LOU- och LUF-direktiven? Det kan konstateras att EU-dom-
stolens uttalande, att en sirskild direktivregel maste kunna betraktas
som en direkt {6ljd av principerna om likabehandling och insyn fér
att en motsvarande regel ska anses gilla 1 primirritten, gjordes 1 ett
mal som avsdg en s.k. B-tjinst. De ovanstiende punkterna bor dock
kunna tjina som utgdngspunkt for hur en upphandlande myndighet
eller enhet bér utforma ett férfarande dven nir upphandlingen giller
ginster av nu aktuellt slag, och nir kontraktet ir av ett bestimt
grinsoverskridande intresse. Det bor dock noteras att EU-lagstif-
taren 1 skilen till 2014 &rs direktiv har fort in en presumtion av inne-
boérd att kontrake, vars virde understiger troskelvirdet for de sociala
och andra sirskilda tjinsterna, inte ir av ett bestimt grinsoverskri-
dande intresse (se avsnitt 8.3).

Rittsligt skydd

Rittsmedelsdirektiven giller bara f6r sidana kontrakt som omfattas
av upphandlingsdirektiven. Det betyder, 1 detta sammanhang, kon-
trakt vars beriknade virden overstiger tillimpliga troskelvirden.
Hirvid rider ingen skillnad mellan tjinster som omfattas fullt ut av
direktiven och tjinster — B-tjinster eller sociala eller andra sirskilda
tjanster — som endast delvis omfattas av direktiven.

Men nir det giller kontrakt som understiger troskelvirdena
mdste man ta hinsyn till att enskilda personer enligt EU-domstolens
rittspraxis har ritt till ett effektive ritesligt skydd av de rittigheter
de har enligt unionens rittsordning. Detta fir betydelse fér sddana
kontrakt som ir av ett bestimt grinsdverskridande intresse och si-
ledes omfattas av primirritten, dvs. fordragets bestimmelser och
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principer. I friga om dessa kontrakt bor dtminstone sddana beslut
som ir negativa for en person, som ir eller har varit intresserad av att
tilldelas ett kontrakt, kunna provas rittsligt. For att ritten till ett
sddant prévningsforfarande ska kunna utnyttjas effektivt, bor den
beslutande upphandlande myndigheten eller enheten ocksd motivera
sidana beslut, antingen i sjilva beslutet eller pa begiran."”

I Sverige genomfors rittsmedelsdirektiven bl.a. genom bestim-
melser 1 upphandlingslagarna om éverprévning av upphandling och
av avtals giltighet. Dessa bestimmelser dr 1 nuliget tillimpliga for alla
upphandlingar, oberoende av virde. De ir siledes tillimpliga fér upp-
handlingar och avtal som inte omfattas av upphandlingsdirektiven
eller rittsmedelsdirektiven, utan enbart av de nationella reglerna om
upphandling. Den nyss berérda unionsrittsliga ritten till ett effek-
tivt rittsligt skydd innebir, enligt utredningens mening, att det dven
fortsittningsvis mdste vara mojligt att dverpréva en upphandling som
ir av ett bestimt grinsoverskridande intresse. Aven ett ingdnget avtal,
som dr av ett bestimt grinséverskridande intresse, bor enligt utred-
ningen kunna éverprovas.

Senare drs praxis fran EU-domstolen

Frin senare rs praxis frin EU-domstolen, tillkommen efter kom-
missionens tolkningsmeddelande, kan 1 detta sammanhang sirskilt
nimnas milet Strong Seguranca.”® Milet rérde en upphandling av be-
vaknings- och sikerhetstjinster, vilket bdde enligt di gillande 2004
drs LOU-direktiv som det nuvarande LOU-direktivet ir en tjinst
som inte fullt ut omfattas av direktivets bestimmelser — en B-tjinst
enligt det dldre direktivet och en s.k. sirskild tjinst 1 bilaga XIV en-
ligt det nuvarande. Frigan i mélet var om direktivets bestimmelse
om att en leverantdr vid behov och for ett visst kontrakt far dberopa
andra enheters kapacitet (artikel 47.2 12004 &rs LOU-direktiv, se ar-
tikel 63.1 1 nuvarande LOU-direktiv) var tillimplig vid upphand-
lingen, trots att det inte fanns nigon bestimmelse 1 den nationella
lagstiftningen som foreskrev detta. Var den upphandlande myndig-
heten siledes skyldig att godta ett anbud frdn en leverantér som hade
gjort ett sidant dberopande?

19 Se kommissionens tolkningsmeddelande (2006/C 179/02).
20 Dom Strong Seguranga, C-95/10, ECLI:EU:C:2011:161.
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Domstolen konstaterade att nigon sidan skyldighet inte foljer
direkt av direktivet. Domstolen kom fram till att inte heller de pd
fordraget grundade principerna om Sppenhet eller likabehandling
kunde medféra detta. Bestimmelsen 1 direktivet som féreskriver en
sddan skyldighet saknar nimligen samband med 6ppenheten kring
tilldelningsforfarandet. Frinvaron av en skyldighet kunde inte heller
ge upphov till ndgon direkt eller indirekt diskriminering, grundad 1
nationalitet eller etableringsort (p.39-41). Principen om likabe-
handling kunde alltsd inte tillimpas s& vidstricke, 1 vart fall inte nir
det gillde en B-tjinst (p. 42).

Rittsfallet ger vid handen att bestimmelsen om ritt att dberopa
annans kapacitet, snarare in att vara ett utfléde av principen om 6p-
penhet eller likabehandling, ir ett utfléde av den allminna princip
om effektiv konkurrens som direktivet vilar pd. Tanken med bestim-
melsen dr ju att underlitta f6r sm3 och medelstora féretag att delta i
upphandlingar. Kommissionen hade i mélet argumenterat for att
mélsittningen om effektiv konkurrens kunde skapa en skyldighet for
den upphandlande myndigheten att godta anbudet. EU-domstolen
ansig emellertid att iven om en effektiv konkurrens ir den huvud-
sakliga mélsittningen med direktivet kan denna mélsittning — hur
viktig den in m3 vara — inte tolkas i strid med direktivets klara lyd-
else, som inte nimner artikelbestimmelsen om ritt att dberopa
annans kapacitet bland de bestimmelser som ska tillimpas vid till-
delning av kontrakt som avser B-tjinster (p. 36 och 37).

Domstolen tillade dven att kontrakt som avser s.k. B-tjinster ir
av en speciell natur. I vart fall vissa av dessa tjinster har utmirkande
egenskaper som motiverar att det anbud som anbudssékanden ligger
beaktas individuellt och specifikt av den upphandlande myndig-
heten. Detta giller exempelvis juridiska tjinster, rekrytering och ur-
val av personal, undervisning och yrkesutbildning samt spanings-
och sikerhetstjinster (p. 43).

Domstolens sistnimnda resonemang idr intressant. Det dppnar
upp for ett resonemang om att principen om likabehandling kan ges
en sirskild tillimpning nir det giller tjinster med dessa sirskilda
egenskaper, som avviker frin tillimpningen betriffande tjinster av
mer generisk karaktir vilka ocksd 6ver troskelvirdet omfattas fulle
ut av direktivens bestimmelser. I alla hindelser tycks EU-domstolen
anse att ett storre maitt av individuell och specifik prévning av anbu-
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den ir motiverat nir det giller tjinster med dessa sirskilda egen-
skaper. Intresset av en strikt likabehandling av leverantérerna, i syfte
att uppritthdlla en effektiv konkurrens, synes i enskilda fall for vissa
slag av tjinster kunna f3 ge vika fér intresset av en individuell och
specifik anbudsbedémning. Om s8 ir fallet och vad det d& innebir ir
emellertid ytterst en friga som mdste besvaras av EU-domstolen (se
vidare avsnitt 13.3.2).

Domstolens synsitt kan sigas gd igen 1 artikel 76.1 1 LOU-direk-
tivet och artikel 93.1 1 LUF-direktivet, dir medlemsstaterna ges be-
fogenhet att sjilva faststilla forfaranderegler for tilldelning av de so-
ciala tjinsterna och andra sirskilda tjinsterna, s linge dessa regler
gor det mojligt f6r de upphandlande myndigheterna och enheterna
att ta hinsyn tll de sirskilda egenskaperna for tjinsterna i1 friga.
I artikeln anges emellertid dven att medlemsstaterna ska se till att de
upphandlande myndigheterna och enheterna féljer principerna om
oppenhet och likabehandling av ekonomiska aktorer.

En mer given slutsats av domen ir att om den svenska lagstiftaren
anser att en leverantdr ska ha ritt att 3beropa annans kapacitet vid
upphandlingar under tréskelvirdet av kontrakt som ir av ett bestimt
grinsoverskridande intresse, bor det finnas en uttrycklig regel om
det i lagstiftningen.

8.3 Bor lagstiftningen ta hojd for ett bestamt
gransoverskridande intresse eller inte?

Forslag: Om en direktupphandling kan vara av intresse {6r ndgon
leverantér som ir etablerad i en annan medlemsstat eller EES-
stat, ska upphandlingen genomféras 1 enlighet med de grundlig-
gande principerna f6r upphandling.

Bedomning: Det bor 1 6vrigt inte tas in ndgra regler om fall di
ett kontrakt dr av ett bestimt grinséverskridande intresse.
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Finns det en presumtion for bestimt grinsiverskridande
intresse, eller dr presumtionen den motsatta?

En intressant friga, betriffande kontrakt vars virden understiger rele-
vanta troskelvirden, ir om det kan presumeras att ett sidant kontrakt
inte ir av ett bestimt grinsoverskridande intresse, eller om presum-
tionen 1 stillet 4r den motsatta — dvs. att kontraktet dr av ett sddant
intresse. Om presumtionen ir att ett kontrakt inte ir av bestimt
grinsoverskridande intresse skulle en missnéjd leverantér behova
visa pd motsatsen, dvs. att ett specifikt kontrakt visst ir av ett bestimt
grinsoverskridande intresse. Detta kan sigas vara sdvil ordttvist som
ologiskt. Den utlindska leverantér som ska visa att den inte har fitt
veta nigot om kontraktet vet ju — just pd grund av den uteblivna
annonseringen — inte om att den ska visa det. Det kan 4 andra sidan
konstateras att EU-domstolen i 6vertridelseirenden har ansett det
vara upp till kommissionen att visa att ett kontrakt har ingdtts i strid
med de principer som foljer av ett bestimt grinséverskridande
intresse.”’ Det ir alltsi inte medlemsstaten, dvs. ytterst den upp-
handlande myndigheten, som 1 dessa fall har haft att visa att det inte
fanns ett sidant intresse.

EU-domstolens hittillsvarande praxis ger inte nigot uttryckligt
svar pd frigan om det finns en presumtion och hur den i s3 fall ir
utformad. Nir det giller personliga tjinster (t.ex. vissa sociala tjins-
ter, hilso- och sjukvirdstjinster samt utbildningstjinster) har EU-
lagstiftaren emellertid uppstillt en presumtion i skilen till 2014 &rs
direktiv, se t.ex. skil 114 till LOU-direktivet. Dir sigs att personliga
janster till virden under direktivens troskelvirde inte brukar vara av
intresse for leverantdrer frin andra medlemsstater, annat in om det
finns konkreta indikationer pd motsatsen, till exempel unionsfinan-
siering av grinsoverskridande projekt. Denna presumtion — att det
inte finns ett bestimt grinséverskridande intresse, vid virden under
troskelvirdet for dessa tjanster — fir enligt utredningens bedémning
anses gilla f6r samtliga de tjinster som omfattas av direktivens s.k.
enklare reglering.

Det ir emellertid tveksamt om det utan vidare gir att utstricka
denna presumtion till att gilla under tréskelvirdet dven f6r varukon-
trakt och sddana tjinstekontrakt som, nir deras virden &verstiger

2! Se Dacian C. Dragos och Roxana Vornicu, “Public Procurement below Thresholds in the
European Union”, European Procurement & Public Private Partnership Law Review 3/2015,
s. 198 och dir anférd rittspraxis.
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troskelvirdet, omfattas fullt ut av direktiven. I in hogre grad giller
detta for byggentreprenadkontrakt, dir troskelvirdet 1 direktiven ir
relativt hogt satt. Ocksd nir det giller koncessioner ir troskelvirdet
enligt LUK-direktivet sd hogt satt att det inte gir att presumera att
alla koncessionskontrakt under detsamma saknar bestimt grinséver-
skridande intresse.

I friga om de nu nimnda kontrakten gir det, enligt utredningen,
dirfor inte att generalisera fram ndgon presumtionsregel. Det som
gdr att konstatera ir att det enligt EU-domstolens praxis 1 princip ir
den enskilda upphandlande myndigheten eller enheten som har an-
svaret for att avgora i det konkreta fallet om en férestdende upp-
handling ir av ett bestimt grinséverskridande intresse. Dirmed
torde myndigheten eller enheten timligen enkelt kunna ta fram bevis-
ning till stéd for sitt stillningstagande att upphandlingen inte ir av
sddant intresse, om stillningstagandet skulle ifrigasittas av ndgon
leverantér. Men mycket talar ind3 fér att det ir den ifrdgasittande
leverantéren som har bevisbérdan {or att det faktiskt fanns ett be-
stimt grinsoverskridande intresse, och att utgingspunkten 1 normal-
fallet ir den motsatta.

Det behivs inte sirskilda bestimmelser i lagarna om fall
dd kontrakt dr av ett bestimt grinséverskridande intresse ...

Utredningen konstaterar att den sedan gammalt gillande sanningen
att det dr upp till medlemsstaterna sjilva att reglera upphandlingar
under troskelvirdena kan sigas vara en sanning med modifikation,
med hinsyn till doktrinen om kontrakt som ir av bestimt grinséver-
skridande intresse. Begreppet bestimt grinsoverskridande intresse
har férts in 1 lagstiftningen 1 Danmark och Nederlinderna. I bida
dessa stater bestims det med hinvisning till EU-domstolens praxis
— dvs. utan ndgon egen definition. Begreppet kan nu ocksi komma
att foras in 1 LOU genom de av regeringen foreslagna sirskilda
reglerna om upphandling av vilfirdstjinster.”? Inte heller hir foreslds
nigon definition. I skrivande stund ir det oklart vad riksdagen kom-
mer att besluta.

Denna utrednings uppdrag ir att foresld nya regler 1 syfte att for-
enkla och 6ka flexibiliteten. Att fora in ett s komplext och abstrakt

22 Prop. 2017/18:158, se dven avsnitt 4.1.1.
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begrepp som bestimt grinséverskridande intresse 1 lagstiftningen
gdr pd tvirs mot detta. Utredningen anser inte heller att det ir nod-
vindigt. Det foreslagna regelverket for icke direktivstyrd upphand-
ling bér limna ett stort utrymme t de upphandlande myndigheterna
och enheterna att sjilva utforma forfarandet i varje upphandling. Om
ett kontrakt dr av ett bestimt grinsoverskridande intresse, har myn-
digheten eller enheten méjlighet att beakta det nir den utformar
forfarandet. Det behovs inte sirskilda bestimmelser som tydliggor
detta. De upphandlande myndigheterna och enheterna ir vil for-
trogna med férdelarna med konkurrens i upphandlingarna och det lig-
ger 1 deras eget intresse att s ldngt som méjligt, och dir sd ir limp-
ligt, mojliggora for sddan.

... med undantag for kontrakt som direktupphandlas

Det nyss sagda giller dock med ett nédvindigt undantag. I avsnitt 9.2
foresldr utredningen att en nationell princip ska gilla som huvud-
regel vid direktupphandlingar. Som framgar av redogorelsen i det hir
avsnittet f6ljer det dock av primirritten att de pd EU-ritten grund-
ade principerna fo6r upphandling, som likabehandlings- och dppen-
hetsprincipen, ir tillimpliga nir ett kontrakt dr av ett bestimt grins-
overskridande intresse. Eftersom det inte kan uteslutas att ett kontrakt,
som fir direktupphandlas, ndgon gdng ir av ett bestimt grinsover-
skridande intresse ir en regel om principernas tillimplighet i ett si-
dant fall nédvindig. I den regeln bér dock det abstrakta begreppet
bestimt grinsoverskridande intresse inte anvindas. I stillet bor regeln
mer konkret ange att om upphandlingen kan vara av intresse for
ndgon leverantdr som ir etablerad i en annan medlemsstat eller EES-
stat, ska den genomféras i enlighet med de grundliggande principerna.

I 6vrigt bor det vara upp till den upphandlande myndigheten eller
enheten att beakta det grinsoverskridande intresset nir den utfor-
mar direktupphandlingen, t.ex. 1 friga om offentliggdrandet. Négra
sirskilda bestimmelser som anger detta ir inte ndédvindiga. Enligt
utredningen bor en férenklad lagstiftning nimligen kunna utformas
med utgdngspunkt fran tvd férhdllanden. Dels att ett bestimt grins-
overskridande intresse normalt inte finns fér direktupphandlade
kontrakt, dels att 1 de fall det faktiskt finns ett sidant intresse har
den upphandlande myndigheten eller enheten normalt vetskap om
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detta. Det ligger d& — dven utan uttryckliga regler — 1 den upphand-
lande myndighetens eller enhetens intresse att se till att utforma
upphandlingen utifrdn detta, t.ex. i friga om att offentliggdrandet
bor ske pa ett sddant sitt att de utomlands etablerade leverantdrerna
ges mojlighet att informeras om upphandlingen.

Hur annonseras ett kontrakt som dr av
ett bestimt grinsiverskridande intresse?

Oavsett om begreppet bestimt grinsoverskridande intresse tas in 1
lagstiftningen eller inte, s ir doktrinen en realitet. En upphandlande
myndighet eller enhet miste bedéma om ett kontrakt dr av bestimt
grinsdverskridande intresse eller inte nir det dr pdkallat, och 1 hin-
delse av att s3 ir fallet ta hinsyn till detta nir forfarandet utformas.
I sddana fall bor den upphandlande myndigheten eller enheten of-
fentliggéra upphandlingen dir inte bara svenska leverantérer utan
ocksd de aktuella utomlands etablerade leverantérerna kan férvintas
soka efter information om affirstillfillen.

Var bor d& annonsering ske, och behévs sirskilda regler om det?
Enligt nuvarande lagstiftning ska annonsering av upphandlingar un-
der troskelvirdena enligt 19 kap. LOU och LUF ske 1 en allmint till-
ginglig databas (se t.ex. 19 kap. 9 § LOU). En upphandlande myn-
dighet eller enhet bor enligt utredningen kunna utgd frin att det ir
fullt ullrickligt att annonsera pa sd sitt, dven nir ett kontrakt ir av
ett bestimt grinséverskridande intresse.

Det som kravet pa transparens ska tillgodose ir, konkret, att be-
rorda utlindska leverantorer ska f4 mojlighet att nds av information
om upphandlingen. Att annonsera 1 en allmint tillginglig databas ir
det foreskrivna sittet att offentliggéra icke direktivstyrda upphand-
lingar i Sverige. Annonserna ir tillgingliga for sdvil svenska som ut-
lindska leverantorer. Det dr rimligt att utgd fran att utlindska leve-
rantorer, som ir intresserade av att delta 1 upphandlingar i Sverige,
ser till att leta efter affirstillfillen 1 de aktuella databaserna. Den ut-
gdngspunkten blir innu mer relevant om férslagen om registrering
av annonsdatabaser genomférs.” De férslagen bereds fér nirvarande
1 Regeringskansliet. I ett sidant fall skulle det nimligen bli 4nnu tyd-
ligare for utlindska leverantorer var de ska leta efter affirstillfillen.

2 Ds 2017:48.
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Det kan emellertid inte uteslutas att det 1 enskilda fall kan vara
nddvindigt med annonsering 1 ndgon ytterligare killa. Sirskilda reg-
ler om detta behévs dock inte. Precis som 1 friga om direktupphand-
lingar (se ovan) ir en rimlig utgingspunkt nimligen att den berérda
upphandlande myndigheten eller enheten 1 ett sddant fall har vetskap
om det utlindska intresset. Lagstiftaren bor kunna utgd frin att den
upphandlande myndigheten eller enheten da ser till att annonsera pd
nédvindigt sitt. Det ligger i myndighetens eller enhetens intresse att
oppna upp upphandlingen f6r s3 bred konkurrens som mojligt.

Vilken annonsering som ir nédvindig och limplig i dessa fall fir
vara upp till den upphandlande myndigheten eller enheten att av-
gora, utifrin omstindigheter som exempelvis vad det ir som upp-
handlas, upphandlingens virde och var de tinkbara utlindska an-
budsgivarna kan forvintas séka efter information. Det kan 1 vissa fall
vara limpligt att annonsera i TED. En sidan annonsering har férde-
len att den annonserande myndigheten eller enheten kan vara siker
pd att transparenskravet nir det giller offentliggérandet ir tillgodo-
sett. Ett annat alternativ kan exempelvis vara att annonsera i en
utlindsk annonsdatabas 1 den eller de stater dir det kan finnas poten-
tiella anbudsgivare. Det kan ndgon ging vara tillrickligt att den upp-
handlande myndigheten eller enheten, utéver ”vanlig” publicering i
en allmint tillginglig databas, ocksd informerar om upphandlingen
pd sin egna webbplats, om de berérda utlindska leverantérerna kan
forvintas soka efter affirstillfillen dir.

Informationen om den férestiende upphandlingen behéver inte
nddvindigtvis ges 1 formen av en annons om upphandling. Det ir
allesd tillrickligt att exempelvis informera om kommande upphand-
lingar genom férhandsannons. Kraven ir dirmed ganska l8gt satta.
Enligt utredningens mening medfér & andra sidan kravet att leveran-
térerna ska behandlas lika att den upphandlande myndigheten eller
enheten m3iste limna samma information, vid samma tillfille, till bide
utlindska och inhemska leverantérer. Det medfor att myndigheten
eller enheten inte bor vilja att exempelvis informera mer formlost
om en kommande upphandling s&vil nationellt som 1 nigon inter-
nationell kanal, och i ett senare skede publicera en formell anbudsin-
fordran endast nationellt.

Om information om upphandlingen har publicerats pa vederbor-
ligt sitt, kan det enligt utredningen diremot inte anses finnas ngot
krav pd den upphandlande myndigheten eller enheten att kontrollera
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att den potentiella, utomlands etablerade anbudsgivaren faktiskt har
tagit del av informationen. Nigon sidan skyldighet finns ju inte 1
forhillande till inhemska leverantorer.
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9 Principer for upphandling

9.1 De grundlaggande EU-rattsliga
principerna for upphandling ska gélla
for annonspliktiga upphandlingar

Forslag: For sddan icke direktivstyrd upphandling som ska annons-
eras ska de EU-rittsliga grundliggande principerna fér upphand-
ling gilla dven fortsittningsvis.

Bedomning: Bestimmelser motsvarande 4 kap. 2 och 3 §§ LOU
respektive LUF behovs inte pd det icke direktivstyrda omridet.

Genom hinvisningar 119 kap. 2 § LOU respektive LUF gors bestim-
melserna om principer fér upphandling i 4 kap. 1-3 §§ tillimpliga vid
upphandlingar enligt 19 kap.

I 4 kap. 1§ anges att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantorer pd ett likvirdigt och icke-diskriminerande sitt samt ge-
nomféra upphandlingar pa ett Gppet sitt. Upphandlingar ska vidare
genomforas i enlighet med pr1nc1perna om omses1d1gt erkinnande
och proportionalitet. Dessa fem principer har sin grund 1 EU-ritten
och brukar sammanfattande benimnas de grundliggande upphand-
lingsrittsliga principerna, eller de grundliggande principerna fér upp-
handling.

I 4 kap. 2 § anges att en upphandling inte fir utformas 1 syfte att
undanta den frin lagens tillimpningsomrdde och upphandlingen fir
inte heller utformas i syfte att begrinsa konkurrensen si att vissa leve-
rantdrer gynnas eller missgynnas pd ett otillborligt sitt.

Enligt 4 kap. 3 § bor en upphandlande myndighet eller enhet be-
akta miljohinsyn, sociala och arbetsrittsliga hinsyn vid [offentlig]
upphandling om upphandlingens art motiverar detta.
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Utredningen anser att de grundliggande principerna bor gilla
dven fortsittningsvis vid sidan icke direktivstyrd upphandling som
ska annonseras. En uttrycklig bestimmelse om detta bor tas in 1
19 kap. LOU och LUF. Principerna bér alltsd inte, som 1 nuvarande
lag, endast goras tillimpliga genom en hinvisning. En évergripande
mélsittning med utredningens arbete ir att minska antalet paragraf-
hinvisningar. Det frimsta skilet for en uttrycklig bestimmelse ir
emellertid att principerna idr av central betydelse for tillimpningen
av de flesta av kapitlets 6vriga bestimmelser.

Utredningen anser diremot inte att det behovs bestimmelser
motsvarande 4 kap. 2 eller 3 §§ LOU och LUF. Savitt avser bestim-
melsen 1 4 kap. 2 § instimmer utredningen i vad regeringen uttalade,
nir bestimmelsen inférdes, nimligen att det som sigs dir redan f6l-
jer av en tillimpning av de allminna principerna. Regeringen foreslog
emellertid ind3 en bestimmelse pa det direktivstyrda omridet, 1 syfte
att tydliggora de upphandlande myndigheternas och enheternas hand-
lingsutrymme.' Bestimmelsen gjordes dven tillimplig vid upphand-
lingar enligt 19 kap. Utredningen anser emellertid inte att de upp-
handlande myndigheternas och enheternas handlingsutrymme vid
icke direktivstyrd upphandling behéver tydliggoras 1 detta avseende.
I férenklande syfte bor nigon sddan bestimmelse inte tas in.

Nir det giller den s.k. bér-regeln 1 4 kap. 3 §LOU och LUF in-
fordes den ursprungligen 1 upphandlingslagarna genom lagstiftning
2010. Paragrafen ir inte sanktionerad och ir ett s.k. milsittnings-
stadgande. Det framgdr av att ordet "bor” anvinds. Ett syfte med
bestimmelsen var att skapa incitament f6r de upphandlande myndig-
heter och enheter som dnnu inte hade prévat méjligheten att integrera
miljshinsyn och sociala hinsyn i sina upphandlingar.?

Upphandlingsdirektiven frn 2014 innebir en relativt utférlig re-
glering av de upphandlande myndigheternas och enheternas mojlig-
het att anvinda upphandling f6r att uppnd gemensamma samhilleliga
mal. Inte minst genom detta stdr det klart att myndigheterna och
enheterna har omfattande mojligheter att ta sdvil miljomissiga som
sociala hinsyn vid upphandling. Detta framstir enligt utredningen
numera som timligen sjilvklart. Det behovs dirfor inte lingre ndgot
mélsittningsstadgande pd det icke direktivstyrda omrddet, varken 1
fortydligande syfte eller i syfte att skapa incitament.

! Prop. 2015/16:195 del 1 s. 427.
2 Prop. 2009/10:180 del 1 5. 272.
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9.2 En skyldighet att ta till vara
konkurrensen vid direktupphandling

Forslag: Nir en upphandlande myndighet eller enhet anvinder
direktupphandling, och upphandlingen inte kan vara av intresse
f6r ndgon leverantér etablerad i annan EU- eller EES-stat, ska de
konkurrensméjligheter som finns utnyttjas. Kostnaderna for att
genomfora upphandlingen ska dock std 1 rimlig proportion till
upphandlingens uppskattade virde.

Den upphandlande myndigheten ska genomféra upphandlingen
pa ett sakligt och opartiskt sitt.

De EU-rittsliga grundliggande principerna f6r upphandling, som
likabehandlingsprincipen och transparensprincipen, giller f6r all upp-
handling enligt 19 kap LOU och LUF. Principerna giller alltsd inte
bara vid sddana upphandlingar som ska annonseras, utan dven vid
direktupphandlingar och, i friga om virdet, frin f6érsta kronan. Det
gors ingen skillnad pd om direktupphandlingen ir av ett bestimt grins-
overskridande intresse eller inte. Fram till dess att avtal har ingdtts
kan en direktupphandling ocksa éverprévas i domstol pd den grunden
att de EU-rittsliga principerna inte har iakttagits 1 upphandlingen.

Vad de EU-rittsliga principerna mera exakt innebir for direkt-
upphandlingar ir inte helt klarlagt. Kraven p8 forfarandet kan av natur-
liga skil inte stillas lika hégt vid en direktupphandling som vid
ovriga upphandlingsforfaranden 1 LOU, och en bedémning av vad
som krivs méste goras 1 varje enskilt fall. Den upphandlande myn-
dighetens val av leverantér miste dock kunna motiveras pd objektiv
och affirsmissig grund. Har flera anbud eller offerter tagits in ska
en objektiv jimforelse mellan dessa goras. Leverantdrerna ska ocksd
behandlas lika, vilket exempelvis bor innebira att om den upphand-
lande myndigheten har angivit en tid {6r att limna anbud ska ett f6r
sent limnat anbud inte beaktas. Likabehandlingsprincipen bor ockséd
innebira att en upphandlande myndighet inte kan hindra andra leve-
rantorer in de som tillfrdgats att limna anbud. En offertférfrigan far
givetvis inte heller vara diskriminerande och kraven fir inte gd lingre
in vad som ir nddvindigt for den aktuella direktupphandlingen.’

3 Kammarkollegiets vigledning om direktupphandling (2011:6), s. 24. Se dven prop. 2015/16:195
del 2. 895.
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Hogsta forvaltningsdomstolen har 1 december 2017 meddelat
provningstillstdnd 1 ett mal dir frigan ir om de EU-rittsliga princi-
perna om bl.a. likabehandling, transparens och 6ppenhet ska tillimpas
vid en dverprévning av en direktupphandling som motiverats av kon-
traktets virde samt 1 vilken mn reglering i nationell upphandlings-
lagstiftning ska tillimpas vid en sidan prévning.* Det kan inte for-
vintas nigot avgdrande i det milet i tid f6r denna utredning.

En princip om att ta tillvara konkurrensen i rimlig utstrickning

Det ir alltsd oklart vad de EU-rittsliga principerna konkret innebir
for en upphandlande myndighets eller enhets handlingsutrymme vid
direktupphandlingar.

Det stdr dock klart att det finns ett utrymme for att ha andra
bestimmelser i4n de EU-rittsligt grundade principerna som vig-
ledande vid upphandlingar av aktuellt slag. Det utrymmet omfattar
alla upphandlingar som inte ir av ett bestimt grinsdverskridande
intresse. I exempelvis Finland giller inte upphandlingslagarna under de
nationella troskelvirdena om 60 000 euro foér varor och tjinster,
150 000 euro for byggentreprenader vid offentliga upphandlingar och
400 000 euro f6r de sociala och andra sirskilda tjinsterna. For for-
sorjningssektorerna finns inga nationella upphandlingsregler for
upphandlingar under EU:s troskelvirden. Dirmed giller inte heller
de unionsrittsliga principerna fér upphandlingar under dessa grinser.
Dock giller, for flertalet upphandlande myndigheter och enheter,
bl.a. de allminna férvaltningsrittsliga reglerna (se avsnitt 5.2).

Nir det giller svenska forhallanden kan det konstateras att den
avgorande skillnaden mellan upphandlingar 6ver och under direktupp-
handlingsgrinsen ir att det inte ir obligatoriskt att annonsera direkt-
upphandlingarna. Redan genom detta ir det uppenbart att kravet pd
oppenhet inte kan stillas lika l18ngtgdende for direktupphandlingar
som 1 friga om annonspliktiga upphandlingar. Den upphandlande
myndigheten eller enheten fir 1 princip sjilv avgora hur konkurrens-
utsittningen ska g4 till. Aven i vrigt bor lagstiftningen ge ett tydligt
mandat f6r myndigheten eller enheten att utforma direktupphand-
lingen pa det sitt som den finner limpligt. Den osikerhet som giller

* Hogsta forvaltningsdomstolens mél nr 3830-17.

278



SOU 2018:44 Principer for upphandling

1 dessa avseenden 1 dag, genom att det dr oklart vad de EU-rittsliga
grundliggande principerna innebir, ir olycklig och bér undanréjas.

Med de beloppsgrinser f6r direktupphandling som utredningen
foreslar (se avsnitt 13.3.4 och 15.2.1) kan man enligt utredningen utgd
frdn att upphandlingar under dessa grinser sillan ir eller kommer att
vara av intresse for den grinsoverskridande handeln. I friga om de
sociala tjinsterna och andra sirskilda tjinsterna bér i ssmmanhanget
beaktas att EU-lagstiftaren har angett presumtionen att upphand-
lingar under det sirskilda troskelvirdet for dessa tjinster inte ir av
ett bestimt grinséverskridande intresse.” Det finns dirmed otvetydigt
ett utrymme for att som vigledande huvudregler for direktupphand-
ling ha andra principer in dem som ir EU-rittsligt grundade.
I f6renklande och fortydligande syfte bor detta nationella handlings-
utrymme anvindas.

Utredningen anser att det utrymmet bist tas till vara genom en
lagfist princip av innebord att konkurrensen ska tas till vara i rimlig
utstrickning. P4 si sitt uppnds en rimlig balans mellan & ena sidan
intresset av att inkop gors efter en tillrickligt omfattande konkur-
rensutsittning och & andra sidan de upphandlande myndigheternas
och enheternas, och de berérda leverantdrernas, intresse av effekti-
vitet och flexibilitet.

Den huvudprincip som ska gilla for direktupphandling bor styra
de upphandlande myndigheterna och enheterna mot att ta till vara
konkurrensen pd marknaden fér att pd s sitt uppnd f6r myndig-
heten eller enheten bista mojliga pris och kvalitet. Konkurrensupp-
sokandet ska emellertid kunna géras med s l3ga transaktionskost-
nader som mdjligt. En upphandlande myndighet eller enhet ska kunna
genomfora varje direktupphandling pd ett sitt som stir i proportion
till anskaffningens art, omféng och virde.

Det ligger i sakens natur att det normalt bér stillas hogre krav pa
omfattningen av det konkurrensuppstkande arbetet ju hogre virde
direktupphandlingen har. Limpliga metoder vid direktupphandlingar
av storre virden kan exempelvis vara att annonsera p myndighetens
eller enhetens hemsida eller 1 en allmint tillginglig databas. Myn-
digheten eller enheten kan ocksd skapa konkurrens genom att vinda
sig direkt till tvd eller flera leverantdrer och begira in anbud. Ett
alternativ kan 1 vissa fall vara att myndigheten eller enheten genom-
fér en undersékning av den relevanta marknaden, for att klargora

5 Skil 114 1 LOU-direktivet och skil 120 i LUF-direktivet.
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hur myndighetens eller enhetens behov bist tillgodoses, och direfter
tillfrdgar den leverantdér som bedéms bist kunna svara upp mot
behoven. Hur en upphandlande myndighet eller enhet bor sérja for
att det ir tillricklig konkurrens om kontrakten bér preciseras 1 rikt-
linjer for direktupphandling, som beslutas av myndigheten eller
enheten. Upphandlingsmyndighetens vigledande arbete kan hir givet-
vis ocksg vara av betydelse.

Upphandlingar ska genomfiras pa ett sakligt och opartiskt sdtt

Oavsett om en upphandling omfattas av upphandlingsreglerna eller
inte, eller vilka handliggningsregler 1 upphandlingslagarna som 1 s&
fall giller, f6ljer vissa grundliggande krav pd handliggningen direkt
av RF och FL (se avsnitt 6). Detta ir emellertid ndgot som sillan
brukar uppmirksammas i upphandlingssammanhang.

Objektivitetsprincipen enligt RF, och dess krav pd saklighet och
opartiskhet, giller endast fér sddana myndigheter och andra som
fullgor offentliga forvaltningsuppgifter. Dirmed omfattas inte samt-
liga upphandlande myndigheter och enheter, exempelvis sddana pri-
vatrittsliga subjekt pd forsérjningsomrddet som ir upphandlande
enheter. Redan av det skilet anser utredningen att det dr limpligt att
komplettera den nationella principen foér direktupphandlingar med
en bestimmelse som innebir ett krav pd den upphandlande myndig-
heten eller enheten att genomféra upphandlingen pa ett sakligt och
opartiskt sitt.

Bestimmelsen ska vara en garant for att leverantérer behandlas
pa ett sakligt och opartiskt sitt vid direktupphandlingar. Den inne-
bir en tydlig markering av vikten av att direktupphandlingarna
genomfors pd detta sitt. Det dr viktigt inte minst mot bakgrund av
att de EU-rittsliga grundliggande principerna, enligt utredningens
forslag, inte lingre ska gilla vid direktupphandlingar. Det fir d4 inte
rida nigon tvekan om att ett krav pd saklighet och opartiskhet giller.
Genom en enkel och tydlig bestimmelse, som giller lika f6r alla upp-
handlande myndigheter och enheter, kan det tillférsikras att princi-
pen far faktiskt genomslag vid myndigheternas och enheternas direkt-
upphandlingar.

S&dana upphandlande enheter som inte omfattas av objektivitets-
principen enligt RF ir enligt de nu gillande reglerna skyldiga att iaktta
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de EU-rittsliga principerna vid de direktupphandlingar det ir friga
om. Forslaget bedoms dirfér inte i praktiken innebira ndgra till-
kommande skyldigheter f6r dem.

9.2.1 Nar en direktupphandling kan vara av intresse
for en leverantor i en annan EU- eller EES-stat

Nir direktupphandling, enligt utredningens férslag, fir anvindas kan
man som regel utgd frin att kontraktet inte kan vara av intresse for
leverantorer som ir etablerade 1 en annan EU- eller EES-stat. Nir sd
ind3 ir fallet, torde den upphandlande myndigheten eller enheten
normalt ha vetskap om detta. Som framgar av avsnitt 8.3 anser dock
utredningen att det behovs en regel om vad som ska gilla f6r dessa
undantagsfall. I dessa fall bor de EU-rittsliga grundliggande princi-
perna gilla for direktupphandlingen.

9.2.2 Ska domstol kunna préva om ett direktupphandlat
avtal har ingatts i strid med tillampliga principer?

Bedémning: Det bor inte inféras ndgon mojlighet att begira 6ver-
provning av ett ingdnget, direktupphandlat avtal p& den grunden
att den princip som har gillt f6r direktupphandlingen inte har
iakttagits.

Fram till dess att ett avtal har slutits mellan den upphandlande myn-
digheten eller enheten och en leverantér i en direktupphandling, kan
en leverantdr som anser sig ha lidit eller riskera att lida skada begira
overprovning av upphandlingen. Domstolen kan dé besluta att upp-
handlingen ska géras om, exempelvis pd grund av att de grundlig-
gande principerna for upphandling inte har iakttagits (20 kap. 6 § LOU
och LUF).

Nir avtal har slutits, kan leverantdren begira ogiltigforklaring av
avtalet. Av 20 kap. 13 § LOU och LUF f{éljer emellertid att avtalet
inte kan ogiltigférklaras om det har ingdtt efter en tilliten direktupp-
handling, dvs. en direktupphandling utan krav pd annonsering. Ett
direktupphandlat avtal kan bara ogiltigférklaras om det har slutits
utan féregdende annonsering nir direktupphandling inte var tilliten.
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I dessa fall kan ocksd upphandlingsskadeavgift utgd (21 kap. 1 § 3LOU
och LUF).

Det kan &vervigas om det nu bér inféras en méjlighet att begira
dverproévning av ett ingdnget direktupphandlat avtal pd den grunden
att den princip som har gillt {ér direktupphandlingen inte har iakt-
tagits. P4 s sitt skulle det — dven 1 de fall d avtal har ingdtts — ytterst
kunna bli en sak fér domstolarna att kontrollera och avgéra om det
konkurrensuppsokande arbetet 1 en viss direktupphandling har varit
tillrickligt, med andra ord om den féreslagna, nationella principen
for direktupphandling har iakttagits. En sddan méjlighet till riteslig
kontroll skulle innebira ¢kad rittssikerhet for férfordelade leveran-
torer, och skulle allmint sett dven innebira en utokad méjlighet att
kontrollera eventuell férekomst av godtycke eller ren korruption.

Mot detta ska stillas de intressen av effektivitet och kontinuitet
som frimst den upphandlande myndigheten eller enheten har, men
ocksd den avtalsslutande leverantéren. Dessa talar f6r att ett slutet
avtal ska f8 bestd, s linge som direktupphandling i och {ér sig har
fitt anvindas. Mot bakgrund av att det generellt sett ror sig om kon-
trakt av mindre virden anser utredningen att de intressena alltjimt
viger tyngst. Mojligheten till ogiltigforklaring av ingingna direkt-
upphandlade avtal bor dirfor inte utdkas. Utredningen vill vidare
understryka att den vanligaste, samt mest relevanta och effektiva,
formen av dverprévning i samband med en direktupphandling ir
overprévning av sjilva upphandlingen och inte éverprévning av avtal-

ets giltighet.
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10.1 Forfarande for och metoder vid upphandling
10.1.1 Majligt, tilltet och tillgangligt
Vid upphandlingar enligt 19 kap. LOU och LUF har den upphand-

lande myndigheten eller enheten att vilja mellan férenklat férfaran-
de, urvalsforfarande eller, vid ett dynamiskt inkdpssystem, selektivt
forfarande. Vidare fir konkurrenspriglad dialog anvindas om inte
forenklat forfarande eller urvalsférfarande medger tilldelning av
kontrakt. Aven direktupphandling behandlas som ett férfarande,
som fir anvindas vid l8gt virde och i vissa andra fall (19 kap. 7 §
LOU och LUF).

Det ir alltsd ett ganska omfattande utbud av férfaranden som den
upphandlande myndigheten eller enheten ska vilja bland vid de icke
direktivstyrda upphandlingarna enligt LOU och LUF. Genom hin-
visningarna i "katalogparagrafen” i borjan av kapitlet (2 §) gors ocksd
bl.a. de direktivstyrda bestimmelserna om ramavtal tillimpliga.

En jimforelse kan goras med forfarandereglerna i LUK. Enligt
6 kap. 1 § LUK, som giller f6r upphandlingar pd det direktivstyrda
omridet, ska en upphandlande myndighet eller enhet vara fri att
organisera férfarandet vid upphandling av koncessioner under férut-
sittning att 4 kap. 1 § (de grundliggande principerna fér upphand-
ling) och bestimmelserna i lagen 1 6vrigt f6ljs. I 15 kap. LUK, som
giller for de icke direktivstyrda upphandlingarna, finns ingen sir-
skild bestimmelse om val av férfarande. Det fital regler som finns i
15 kap. LUK innebir, éversiktligt beskrivet, att en upphandling ska
genomforas 1 enlighet med de grundliggande principerna (15 kap. 2—
4) och annonseras (5 §), att den upphandlande myndigheten eller en-
heten ska informera leverantérer om tilldelningsbeslut (8 §), doku-
mentera upphandlingen (9 och 10 §§) och iaktta bestimmelserna om
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rittsmedel och tillsyn (11 §). Det finns vidare en méjlighet att direkt-
upphandla koncessioner av ligre virden (6 och 7 §§).

Som har berérts i avsnitt 3.6 finns det i 15 kap. LUK inte nigon
inledande katalogparagraf som detaljerat anger vilka bestimmelser i
lagen 1 dvrigt som ir tillimpliga. Detta skiljer sig frin 19 kap. LOU
och LUF (se 19 kap. 2 §). Lagrddet uppmirksammade detta och tog
bl.a. upp frdgan om de direktivstyrda bestimmelserna om reserverad
upphandling (4 kap. 8 § LUK) skulle vara tillimpliga vid upphand-
ling under tréskelvirdena. Regeringen anférde foljande.!

Det ligger 1 sakens natur att vissa évriga bestimmelser 1 lagen ir tillimp-
liga vid sidan upphandling som avses 1 forsta stycket [icke direktivstyrd
upphandling, utredningens anmidrkning] utan att det anges sirskilt. Det
ror sigom 1 kap. (lagens innehdll, tillimpningsomride och definitioner)
och 3 kap. (undantag frin lagens tillimpningsomride) Bestimmelserna
1 5 kap. [troskelvirden, utredningens anmdirkning] miste vidare anvin-
das for att avgdra om en upphandlings virde beriknas understiga tros-
kelvirdet. Lagrddet har 1 sitt yttrande tagit upp frdgan om bestimmel-
serna om reserverad upphandling ska vara tillimpliga p& upphandling
under troskelvirdena och ansett att detta bér utvecklas. Det ir inte
avsikten att regleringen for upphandlingar under troskelvirdena ska
vara striktare in den som giller f6r upphandlingar &ver troskelvirdena.
Det finns dirfér inte ndgot som hindrar att dven andra bestimmelser pd
det direktivstyrda omridet, som t.ex. bestimmelsen om reserverad upp-
handling, tillimpas vid upphandling under troskelvirdena s linge som
de allminna principerna iakttas. Som Lagridet pdpekat kriver principen
om &ppenhet vid en tillimpning av bestimmelserna om reserverad upp-
handling att detta anges 1 annonsen.

Det icke direktivstyrda regelverket i LOU och LUF har byggts ut
successivt. Tilligg har bl.a. skett 1 samband med att de direktivstyrda
bestimmelserna i lagarna har dndrats och utékats med fler férfaran-
den och metoder for upphandling. Dessa har d& uttryckligen gjorts
tillgingliga f6r anvindning ocksd vid upphandling pd det icke direk-
tivstyrda omridet, antingen genom hinvisningar eller sjilvstindiga
bestimmelser, eller en kombination av de metoderna. Detta giller
exempelvis i friga om ramavtal och konkurrenspriglad dialog. I det
senaste storre lagstiftningsirendet, genomférandet av 2014 &rs upp-
handlingsdirektiv, inférdes bestimmelserna om dynamiska inképs-
system.

Utredningen anser att det bor klargéras, genom inledande para-
grafer i de foreslagna 19 kap. och 19 a kap. 1 LOU och LUF, att de

! Prop. 2015/16:195 del 2 s. 1373.
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direktivstyrda bestimmelserna om lagarnas tillimpningsomraden,
troskelvirden och berikning av upphandlingens virde samt om ritts-
medel och tillsyn ir tillimpliga dven vid den icke direktivstyrda upp-
handlingen (se avsnitt 12.1). Genomgangen av 15 kap. LUK visar
emellertid att det gr att bygga en lagstiftning pd det icke direktiv-
styrda omridet pd betydligt firre regler in i LOU och LUF, utan att
for den skull firre mojligheter behdver std den upphandlande myn-
digheten eller enheten till buds vid sidan upphandling jimfért med
upphandling pd det direktivstyrda omridet.

En utgingspunkt dr dirfor att allt som — inom ramen {ér de grund-
liggande principerna — ir mojligt, tillitet och tillgingligt genom den
timligen utforliga regleringen pd det direktivstyrda omridet ir moj-
ligt, tilldtet och wullgingligt ocksd vid upphandlingar pd det icke
direktivstyrda omridet. Det behovs inte detaljerade bestimmelser i
lagen som anger detta. Savil utformningen av det icke direktivstyrda
upphandlingsregelverket som tillimpningen av det bor vila pd detta
synsitt.

Med denna utgdngspunkt ir det exempelvis tillitet f6r upphand-
lande myndigheter och enheter att anvinda sig av den konkur-
rensbegrinsning som de direktivstyrda bestimmelserna om reser-
verad upphandling f6r vissa kategorier av féretag innebir (4 kap.
18 § LOU och 4 kap. 16 § LUF), utan att det behovs uttryckliga
bestimmelser som anger detta. For att principen om &ppenhet ska
uppritthéllas ska det framg8 av annonsen om upphandlingen att det
ir friga om en sddan reserverad upphandling, precis som vid de
direktivstyrda reserverade upphandlingarna.

Vidare dr det t.ex. mojligt f6r myndigheterna och enheterna att
dela upp kontrakt 1 separata delar, sd som det numera uttryckligen
framgdr av de direktivstyrda bestimmelserna att myndigheterna och
enheterna kan gora (4 kap. 13-17§§ LOU och 4 kap. 11-15§§
LUF). Det ir ocksd mgjligt att indra kontrakt och ramavtal under
loptiden s3 som pd det direktivstyrda omrddet, med ledning av
bestimmelserna om dettai 17 kap. LOU och 16 kap. LUF. De direk-
tivstyrda forfarandena (6 kap. 1 respektive lag) och metoderna for
upphandling (7 och 8 kap. i respektive lag, t.ex. ramavtal och dyna-
miska inképssystem) ir tillgingliga dven vid icke direktivstyrd upp-
handling.
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10.1.2 Val av férfarande vid upphandling

Forslag: En upphandlande myndighet eller enhet ska vara fri att
utforma férfarandet vid upphandlingen.

En bestimmelse bor tas in 1 det foreslagna 19 kap. 1 LOU och LUF
som, med bestimmelserna i LUK som férebild, anger att den upp-
handlande myndighet eller enhet ska vara fri att utforma férfarandet
vid upphandlingen. Redan av en inledande paragraf i1 kapitlet féljer
att de grundliggande principerna f6r upphandling ska uppritthillas
(se avsnitt 9.1).

En upphandlande myndighet eller enhet ges genom forslaget
mdjlighet att utforma férfarandet i varje upphandling med limpliga
anpassningar utifrdn upphandlingens art, komplexitet och virde.
Myndigheten eller enheten kan exempelvis vilja mellan att utforma
forfarandet som ett s.k. enstegsfoérfarande, dir anbudsinlimning f61-
jer pd en annons om upphandling, eller som ett forfarande i flera steg
dir leverantorer i en forsta omgdng fir anséka om att limna anbud.

De direktivstyrda forfarandena f6r upphandling, som exempelvis
konkurrenspriglad dialog, ir fritt tillgingliga att anvinda nir den
upphandlande myndigheten eller enheten bedémer det som limp-
ligt. Det gors enligt utredningens forslag inte ndgon uttrycklig hin-
visning i 19 kap. till de olika direktivstyrda bestimmelserna om for-
faranden. Avsikten ir att ge de upphandlande myndigheterna och
enheterna mojlighet att forhilla sig friare till de bestimmelserna in
vad fallet dr i dag. S8dana avsteg bor enligt utredningen vara accep-
tabla och tillitna si linge som avsteget inte innebir annat in att de
grundliggande principerna f6r upphandling ind& uppritthdlls. En
annan viktig férutsittning 1 dessa fall dr att myndigheten eller en-
heten tydligt anger 1 upphandlingsdokumenten hur upphandlingen
ska genomféras.
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10.1.3 Metoder for upphandling

Forslag: En upphandlande myndighet eller enhet ska vara fri att
anvinda olika metoder f6r upphandling.

Med metoder fér upphandling ska avses olika tekniker och
instrument f6r upphandling, sdsom ramavtal och dynamiska in-
kopssystem.

I kapitel II i LOU-direktivet finns bestimmelserna om ramavtal,
dynamiska inképssystem, elektroniska auktioner, elektroniska katalo-
ger, centraliserad inkdpsverksamhet och inképscentraler, tillfillig
gemensam upphandling samt upphandling med deltagande av upp-
handlande myndigheter frén olika medlemsstater (artiklarna 33-39).
Kapitlet dr rubricerat *Tekniker och instrument fér elektronisk och
gemensam upphandling”.

En upphandlande myndighet eller enhet har samma méjligheter
att anvinda sig av inkdpscentraler och annan samordnad upphand-
ling pa det icke direktivstyrda omridet, som pd det direktivstyrda.
Det behovs enligt utredningens bedémning inte sirskilda bestim-
melser som klargér detta.

Ramavtal, dynamiska inkdpssystem och de andra teknikerna och
instrumenten fér upphandling enligt direktiven ska givetvis ocks
vara tillgingliga. Dessa kan med ett enklare uttryck beskrivas som
metoder f6r upphandling. Ramavtal och dynamiska inképssystem ir
metoder som innebir I6pande tilldelning av kontrakt. Elektroniska
auktioner och elektroniska kataloger ir metoder som kan anvindas
inom ramen f6r en upphandling eller en tilldelning av ett kontrakt.

En upphandlande myndighet eller enhet ska alltsd dven fortsitt-
ningsvis kunna ingd ramavtal eller inritta ett dynamiskt inkops-
system pd det icke direktivstyrda omridet. Alla metoder som far
anvindas vid direktivstyrd upphandling kan ocksd anvindas vid icke
direktivstyrd upphandling. Det bor heller inte uteslutas att en upp-
handlande myndighet eller enhet anvinder en metod f6r upphand-
ling som saknar motsvarighet pd det direktivstyrda omrddet. Detta
ska vara mojligt sd linge som metoden anvinds 1 enlighet med de
grundliggande principerna f6r upphandling.

For icke direktivstyrda ramavtal och dynamiska inképssystem
finns bestimmelser i friga om rittsmedel 1 lagarnas 20 kap., som
utredningen anser bor gilla dven fortsittningsvis (se avsnitt 16).
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Ramavtal och dynamiska inképssystem, och eventuella andra meto-
der som innebir att kontrakt tilldelas l6pande efter konkurrens-
utsittning, bor av det skilet inte limnas helt oreglerade 1 lagarnas
19 kap.

Utredningen anser emellertid inte att en reglering bér ske genom
hinvisningar till de direktivstyrda bestimmelserna om ramavtal och
dynamiska inkdpssystem. Det ir inte heller limpligt eller nédvin-
digt att 1 19 kap. ta in detaljerade, sjilvstindiga bestimmelser om
ramavtal, dynamiska inkopssystem eller andra eventuella metoder
som innebir l6pande tilldelning av kontrakt. Behovet av reglering
tillgodoses genom en bestimmelse som anger att den upphandlande
myndigheten eller enheten ir fri att anvinda olika metoder fér upp-
handling, och en bestimmelse som klargér att med metoder fér upp-
handling avses olika tekniker och instrument f6r upphandling, si-
som ramavtal och dynamiska inképssystem.

Det behovs ocksd en regel i lagarnas 19 kap. om skyldighet att
informera om ett beslut om kontraktstilldelning i vissa fall. En sddan
skyldighet ska finnas nir den upphandlande myndigheten eller en-
heten har anvint en metod f6r upphandling som innebir l6pande
tilldelning av kontrakt och dir beslutet om kontraktstilldelning har
foregdtts av en anbudsgivning i konkurrens (se avsnitt 12.2.3). P4 s3
sitt kan de nyss nimnda bestimmelserna om rittsmedel vid ramavtal
och dynamiska inképssystem 1 20 kap. kopplas p& utan nigon ind-
ring av rittsliget nir det giller tillging till rittsmedel, men ocksd
utan att det medfér ndgon onddig inskrinkning 1 den upphandlande
myndighetens eller enhetens handlingsutrymme i frdga om anvind-
ning av metoder f6r upphandling.

De direktivstyrda bestimmelserna kan vara vigledande for vilka
metoder f6r upphandling som finns och hur de kan anvindas. Sjilv-
fallet ir det mojligt for en upphandlande myndighet eller enhet att
tillimpa de bestimmelserna “rakt av”. Det kan minga gdnger vara
bide enklast och limpligast att gora si. I likhet med vad som foreslas
i friga om forfarandena, bor emellertid de upphandlande myndighe-
terna och enheterna kunna férhélla sig friare till de timligen detaljera-
de direktivstyrda bestimmelserna in vad fallet ir i dag. Vid behov ska
myndigheten eller enheten kunna géra avsteg frn dessa. Det centrala
ir att de grundliggande principerna f6r upphandling uppritthalls.

Myndigheten eller enheten miste ocks3, sirskilt 1 de fall avsteg
gors, limna tydlig information i upphandlingsdokumenten om vad
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som ska gilla. Det ska sdledes framgd exempelvis hur ett ramavtal
ska ingds, med hur manga leverantdrer ramavtal avses att tecknas och
hur kontrakt ska tilldelas under ramavtalets 16ptid, eller hur ett
dynamiskt inkdpssystem ska vara inrittat och hur kontrakt ska
tilldelas under dess giltighetstid. P4 s4 sitt ges leverantérerna mojlig-
het att bedéma om uppligget dr affirsmissigt intressant. Det gor det
ocksd mojligt f6r savil leverantdrer som tillsynsmyndigheten att rea-
gera for det fall ect uppligg i ndgot avseende skulle strida mot de
grundliggande principerna f6r upphandling.

10.2 Annonsering

Forslag: Upphandlingar vars virde 6verstiger tillimpliga direkt-
upphandlingsgrinser, och som inte heller av andra skil far direkt-
upphandlas, ska annonseras.

En upphandlande myndighet eller enhet ska genom en annons
informera om sin avsikt att genomfora en upphandling.

Annonsering ska ske 1 en allmint tillginglig databas. Annon-
sen ska innehélla uppgift om bl.a. vad som ska upphandlas och var
upphandlingsdokumenten kan himtas.

Nirmare bestimmelser om innehéllet 1 och offentliggérandet

av annonser tas in i férordning.

Vid bide forenklat forfarande och urvalsférfarande, samt vid inrit-
tandet av ett dynamiskt inkpssystem, ska den upphandlande myn-
digheten eller enheten enligt 19 kap. 9 § LOU och LUF annonsera i
en allmint tillginglig databas. T 19 kap. 11 och 12 §§ finns nirmare
bestimmelser om vad en annons ska innehlla.

S&dana upphandlingar som inte fir direktupphandlas bor enligt
utredningen dven fortsittningsvis annonseras i en allmint tillginglig
databas. Dessa upphandlingar rér generellt sett sdana virden att de
bér konkurrensutsittas genom annonsering. Det torde, tillsammans
med information direkt frin den upphandlande myndigheten eller
enheten om att en viss upphandling har annonserats, vara det mest
effektiva sittet att dppna upp en upphandling f6r konkurrens.

Att annonsering ska ske 1 dessa fall bor framg av lagarna. Utred-
ningen anser att en annons om en avsikt att genomfdra en upphand-
ling bor innehilla foljande information.
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1. kontaktuppgifter till den upphandlande myndigheten eller en-
heten,

2. om upphandlingen avser
a. tilldelning av ett kontrakt, eller
b. ingdende av ett ramavtal, inrittandet av ett dynamiskt inkops-
system eller att nigon annan metod f6r upphandling som innebir
l6pande tilldelning av kontrakt ska anvindas,

3. for det fall att upphandlingen avser ingdende av ett ramavtal, hur
ménga leverantdrer som myndigheten eller enheten avser att ingd
ramavtal med,

4. vad som ska upphandlas,
5. var upphandlingsdokumenten kan himtas,

6. hur en leverantdér kan anmila sitt intresse att delta i upphand-
lingen samt hur anbud eller anbudsansékan ska limnas,

7. den dag d& anbud eller anbudsansékan senast ska ha kommit in,
och

8. den dag till och med vilken anbud ska vara bindande.

Om annonsen endast ir en férhandsannons, dvs. information om en
kommande upphandling, behover det inte vid tiden {6r annonsen
vara bestimt det exakta datum som ett anbud eller en anbudsansékan
senast ska ha kommit in. I sidana fall kan det inte krivas att infor-
mation enligt de tv4 sista punkterna limnas redan i annonsen. Det
bor 1 dessa fall vara tillrickligt att de leverantdrer som anmiler sitt
intresse for att delta i den kommande upphandlingen fir den infor-
mationen nir datumet vil har bestimts.

Om ovanstiende uppgifter limnas i annonsen beddmer utred-
ningen att leverantdrerna fir ullrickligt med information for att kun-
na avgoéra om det kan vara intressant att delta 1 upphandlingen, och
hur en intresserad leverantor 1 s3 fall ska g till viga. Detta ir annon-
sens absolut viktigaste funktion, sivil vid upphandlingar som endast
intresserar inhemskt etablerade leverantérer som vid sddana upphand-
lingar som ir av ett bestimt grinséverskridande intresse. Andra in-
tressen, frimst av en god upphandlingsstatistik, kan givetvis innebira
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andra 6verviganden betriffande vad en annons om upphandling bér
innehilla.” Den frigan fir dock tas i andra ssmmanhang.
Bestimmelsen om var annonsering ska ske och bestimmelserna
om annonsens innehdll kan med fordel tas in 1 férordning. P4 s8 sitt
begrinsas lagarnas omfdng och detaljeringsgrad, vilket dkar lagarnas
overskddlighet. Vidare uppnds éverensstimmelse med den ordning
och regelhierarki som redan giller p4 lagarnas direktivstyrda omriden.

10.3 Upphandlingsdokumenten

Forslag: En upphandlande myndighet eller enhet ska ge fri,
direkt, fullstindig och kostnadsfri tillgdng till upphandlingsdoku-
menten frin den dag di annonsen publiceras eller den senare dag
som anges 1 annonsen.

Myndigheten eller enheten ska 1 ndgot av upphandlingsdoku-
menten beskriva upphandlingen i syfte att géra det mojligt f6r
intresserade leverantdrer att delta 1 upphandlingen och limna
konkurrenskraftiga anbud.

Nirmare bestimmelser om upphandlingsdokumentens inne-
hall tas in i férordning.

I 19 kap. 9 § LOU respektive LUF finns bestimmelser om elektro-
nisk tillgdng till upphandlingsdokumenten.

Att alla intresserade leverantorer ges fri, direkt, fullstindig och
kostnadsfri tillgdng till upphandlingsdokumenten ir av central bety-
delse fér konkurrensutsittningen. Det bér tas in en uttrycklig
bestimmelse i lagen om detta. Utgdngspunkten ir att dokumenten
ska finnas tillgingliga frén den dag d4 annonsen med information om
upphandlingen publiceras. For att ge 6kad flexibilitet, framfor allt
vid férfaranden som genomférs i mer dn ett steg, bor det dock vara
mdjligt f6r den upphandlande myndigheten eller enheten att ange en
senare dag i annonsen.

Som framgir av avsnitt 12.2.1 bedémer utredningen att det var-
ken ir behovligt eller limpligt att féreskriva nigot krav pd de upp-
handlande myndigheterna och enheterna att anvinda allmint wll-
gingliga elektroniska medel vid kommunicering i icke direktivstyrda

2 Se frimst forslagen 1 Ds 2017:48.
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upphandlingar. I konsekvens med detta anser utredningen inte heller
att det behdvs ndgot krav pd att upphandlingsdokumenten ska till-
handahillas elektroniskt. Det ligger 1 sakens natur att upphandlings-
dokumenten ind3 oftast tillhandahills i denna form, eftersom annon-
sering ska ske 1 en allmint tillginglig databas (se avsnitt 10.2).

Om de upphandlande myndigheterna och enheterna ges stérre
frihet att utforma varje upphandling sirskilt, innebir hinsyn till
leverantdrernas berittigade krav pd forutsebarhet att det stills storre
krav pd den upphandlande myndigheten eller enheten att informera
tydligt om hur den férestdende upphandlingen ska g3 till. Det ir
ocksd viktigt for att forebygga godtycke eller ren korruption. En
bestimmelse bor dirfor tas in 1 lagen som innebir att myndigheten
eller enheten 1 ndgot av upphandlingsdokumenten ska beskriva upp-
handlingen. Fér att styra myndigheterna och enheterna i ritt rikt-
ning, utan att {or den skull ange en ren handlingsregel som kan villa
onddiga tvister, bor det uttryckligen anges 1 bestimmelsen att syftet
med att limna informationen ska vara att gora det mojligt for intres-
serade leverantérer att delta i upphandlingen och limna konkurrens-
kraftiga anbud. Detta ir det centrala syftet, inte minst nir upphand-
lingen ir av ett bestimt grinséverskridande intresse.

Det bér vara upp till myndigheten eller enheten att avgéra om
informationen ska ges i annonsen eller 1 nigot annat av upphand-
lingsdokumenten, samt om informationen ska ges samlat 1 ett doku-
ment eller delas upp pd flera dokument. En normalt omsorgstfull
leverant6r ska med en rimlig arbetsinsats kunna {8 klarhet i om den
forestiende upphandlingen ir ett intressant potentiellt affirstillfille,
och vad som giller om leverantéren énskar delta.

De detaljerade bestimmelserna om upphandlingsdokumentens
innehdll tas limpligen in i forordning. Med beaktande av utred-
ningens forslag 1 ovrigt 1 detta betinkande bor vart fall f6ljande
information framgg av upphandlingsdokumenten.

1. Hur forfarandet kommer att genomféras, sirskilt
a. om dialog kommer eller kan komma att anvindas under upp-
handlingen och vad dialogen kan omfatta,
b. 1 forekommande fall, krav pd anbudssékandens eller anbuds-
givarens limplighet,
c. 1 férekommande fall, krav f6r leverantorens deltagande 1 upp-
handlingen (minimikrav pd f6rméga),
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d. 1 férekommande fall, hur urval av anbudssékande kommer att
ske,

e. 1 férekommande fall, minimikrav pd det som ska anskaffas,

2. vilka tilldelningskriterier som anvinds samt deras viktning eller
prioritetsordning,

3. kommersiella villkor,
4. sirskilda villkor for fullgérande av kontraktet, och

5. for det fall att upphandlingen avser ingdende av ett ramavtal,
inrittandet av ett dynamiskt inképssystem eller att nigon annan
metod f6r upphandling som innebir l6pande tilldelning av kon-
trakt ska anvindas, vilka villkor som féreskrivs f6r metoden nir
det giller
a. hur metoden kommer att anvindas, och
b. hur kontrakt kommer att tilldelas.
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11 Dialog i upphandlingar

Vid utredningens externa kontakter har féretridare for sdvil upp-
handlande myndigheter och enheter som leverantérer i princip
genomgiende hillit fram det otillfredsstillande 1 att det ir s& begrin-
sade mojligheter att tilldta dndringar av brister i anbud med nuva-
rande bestimmelser om rittelse av fel, fortydligande och komplet-
tering och den stringa praxis som finns kring bestimmelserna.
Utredningen noterar att 19 kap. 2 § 1 LOU respektive LUF hinvisar
till bestimmelsen 1 4 kap. 9 § LOU respektive 4 kap. 8 § LUF. De
paragraferna reglerar rittelse av fel, fértydligande och komplettering
for direktivstyrda upphandlingar.

Utredningen har dirfér dgnat denna friga sirskild uppmarksam-
het. Utredningen har funnit det sirskilt intressant att studera de
norska reglerna om dialog 1 en upphandling, vilken bl.a. kan avse rit-
telser och fortydliganden av anbud. Det férslag som utredningen
ligger ir inspirerat av dessa regler.

11.1 EU-domstolens praxis och 2014 ars direktiv
om rattelser och kompletteringar av anbud
samt férhandlingar

Det finns en timligen rikhaltig praxis frdin EU-domstolen som ror
mojligheterna att ritta eller komplettera anbud eller anbudsansék-
ningar 1 offentliga upphandlingar och upphandlingar inom forsérj-
ningssektorerna. Den mest centrala frigan i1 dessa fall ir vad lika-
behandlingsprincipen kriver och tilliter, men dven transparensprin-
cipen har betydelse.

EU-domstolen har i flera avgéranden hillit fram att likabehand-
lingsprincipen bl.a. innebir att anbudsgivarna ska behandlas lika bide
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nir de utarbetar sina anbud och nir anbuden prévas av den upphand-
lande myndigheten. Principen kriver sirskilt att alla anbudsgivare ges
samma mojligheter nir de utformar sina anbud, och siledes att samma
anbudsvillkor ska gilla f6r alla anbudsgivare.

Likabehandlingsprincipen, och dven transparensprincipen, inne-
bir enligt domstolens uttalanden i flera avgoranden ocksd hinder f6r
att det sker nigon férhandling mellan den upphandlande myndig-
heten och en anbudsgivare i ett forfarande f6r offentlig upphandling.
Det innebir att anbudet i princip inte kan dndras efter det att det har
getts in, vare sig pd initiativ av den upphandlande myndigheten eller
pd initiativ av anbudsgivaren.

Om en upphandlande myndighet fick begira att en anbudssékan-
de, vars anbud den anser ir oklart eller inte uppfyller kraven i de
tekniska specifikationerna i upphandlingsdokumenten, ska limna
fortydliganden pd dessa punkter, skulle det nimligen finnas en risk
for att det framstdr som om myndigheten, om den slutligen antar
denna anbudsgivares anbud, har férhandlat fram detta anbud bakom
stingda dorrar, till nackdel for 6vriga anbudsgivare och 1 strid med
likabehandlingsprincipen.'

EU-domstolens hittillsvarande praxis om vad hinsyn till likabe-
handlingsprincipen och transparensprincipen kriver kan sammanfat-
tas pa foljande sitt. En upphandlande myndighet eller enhet fir inte
begira eller tillita

e att en anbudssokande fértydligar punkter i anbudet som den upp-
handlande myndigheten anser ir oklara eller inte uppfyller kraven
1 de tekniska specifikationerna i férfrigningsunderlaget/upphand-
lingsdokumenten,’

o rittelse eller fortydligande 1 form av att leverantéren ger in sddana
uteblivna handlingar eller upplysningar som vid underlitelse att
inge dessa skulle leda till att anbudsgivaren utesluts, eftersom det
ankommer p& den upphandlande myndigheten att stringt félja de
kriterier som den sjilv har faststillt,’ eller

o rittelse eller ett fortydligande som leder till att den berdrda an-
budsgivaren i sjilva verket ger in ett nytt anbud,’

! Dom Archus och Gama, C-131/16, ECLLI:EU:C:2017:358, p. 25-28 och dir angiven rittspraxis.
2Dom Archus och Gama, p. 28.

3Dom MA.T.I. SUD, de férenade milen C-523/16 och C-536/16, ECLI:EU:C:2018:122,
p. 51 och 54.

*Dom MA.T.I. SUD p. 52.
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Likvil har den upphandlande myndigheten eller enheten, enligt dom-
stolens praxis, ett skonsmissigt utrymme f6r bedémning att inom
ramen fér principerna begira eller tillita att en anbudsgivare rittar
eller fortydligar sina anbud i vissa fall.”

EU-domstolens praxis kan sammanfattas s att férutsittningarna
for att en myndighet eller enhet fdr begira eller tillita rittelse eller
komplettering ir att

e begiran om fértydligande av anbud avser rittelse eller komplet-
tering av enskilda delar 1 anbudet,’

e det ir uppenbart att anbudet behover klargoras, och

o det ror sig om att avhjilpa uppenbara materiella fel, eller sakfel.”

Nir den upphandlande myndigheten eller enheten anvinder sitt skéns-
missiga utrymme, ska ocks3 vissa villkor iakttas nir det giller forfar-
andet, nimligen att

e en begiran ska skickas pd likvirdigt sitt till samtliga anbudsgivare
som befinner sig i samma situation,

e en begiran ska avse samtliga punkter i anbudet som kriver ett
fortydligande (dvs. om den upphandlande myndigheten eller en-
heten viljer att utnyttja sin mojlighet att begira fortydliganden
eller rittelser, fir den inte avsiktligt ”hdlla” pd ndgon upptickt
oklar punkt 1 ett anbud, fér att senare kunna ha mojlighet att dis-
kvalificera anbudet),

e anbudsgivarna ska behandlas pa ett likartat och lojalt sitt, s8 att
det inte kan framstd som att en begiran om fortydligande, efter
forfarandet for urval av anbuden och med hiinsyn till dess utgéng,
pd ett otillborligt sitt gynnade eller missgynnade den eller de
anbudsgivare som var féremil fér begiran.®

> Dom Archus och Gama, p. 32.
¢*Dom MA.T.I. SUD p. 54.

7 Dom Archus och Gama, p. 29.

$ Dom Archus och Gama, p. 30 och 32.
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Det kan konstateras att férutsittningarna och villkoren ovan giller
bide i friga om anbud och vid ett férsta urval av anbudsansékningar
i ett tvistegsforfarande.” Vidare ror EU-domstolens praxis tillimp-
ningen av sivil 2004 drs LOU-direktiv som 2004 irs LUF-direktiv,
eller idldre motsvarigheter. Uttolkningen av vad likabehandlings-
principen innebir fir alltsd betraktas som densamma oavsett om den
giller rittelser och kompletteringar av anbudsansékningar eller
anbud, och den skiljer sig heller inte 8t mellan direktiven pd omridet
for offentlig upphandling och fér upphandling inom {érsorjnings-
sektorerna.

Vad fdr rittas i ett anbud, och vad far forbandlas om?

Utrymmet att férhandla om anbuden har utékats 1 2014 &rs LOU-
direktiv, jimfoért med 2004 irs LOU-direktiv. Det férhandlade for-
farandet under konkurrens, som regleras 1 artikel 29 1 LOU-direk-
tivet, behandlas inte lingre ett undantagsférfarande, utan som ett
forfarande som fir anvindas exempelvis nir den upphandlande myn-
dighetens behov inte kan tillgodoses utan anpassning av littill-
gingliga l6sningar. Den upphandlande myndigheten ska 1 dessa fall
enligt artikel 29.3 (se ocksé 6 kap. 8 § LOU) forhandla med anbuds-
givarna om “det ursprungliga och alla efterféljande anbud som de
limnat”, f6r att forbittra innehdllen 1 dessa. Foérhandlingarna far
dock inte avse minimikraven eller tilldelningskriterierna.

Vad giller f6rsérjningssektorerna har de upphandlande enheterna
sedan ling tid haft stora mojligheter att férhandla om anbuden med
anbudsgivarna.

I ljuset av detta kan det te sig svarforstdeligt, att EU-domstolen
s& kategoriskt i rittsfallen ovan slar fast att likabehandlingsprincipen
innebir ett hinder mot all férhandling om anbuden. Det gor det ock-
s& svart att férstd var grinsen gir mellan en tilliten férhandling om
forbittring av ett anbud och en otilliten rittelse eller komplettering
av detsamma.

I EU-domstolens dom Nordecon'® hade den upphandlande myn-
digheten 1 en upphandling anvint sig av ett férhandlat férfarande
enligt 2004 drs LOU-direktiv, vilket var tilldtet 1 det fallet. Frigan i

“Dom Archus och Gama, p. 29.
19 Dom Nordecon, C-561/12, ECLI:EU:C:2013:793.
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mélet var om det var tilldtet f6r myndigheten att foérhandla med en
anbudsgivare om ett anbud som inte uppfyllde de bindande kraven i
de tekniska specifikationerna f6r upphandlingen.

Domstolen erinrade om éppenhetsprincipen, som huvudsakligen
syftar till att garantera att det inte férekommer nigon risk f6r favo-
risering eller godtycke frin den upphandlande myndighetens sida.
Aven om den upphandlande myndigheten har ett utrymme for
skonsmissig bedomning 1 en offentlig upphandling med ett for-
handlat forfarande ska den dnd3 sikerstilla iakttagandet av de krav i
upphandlingen som den har bestimt ska vara bindande. Nigot annat
skulle, enligt domstolen, innebira brott mot éppenhetsprincipen.

Om det godtogs att férhandlingar kunde féras om ett anbud som
inte upptyllde de bindande villkoren skulle annonsen om upphandling
inte fylla ndgon som helst funktion, det skulle inte heller vara mojligt
for myndigheten att férhandla med anbudsgivarna pd en gemensam
grund (de bindande villkoren), och dirmed skulle anbudsgivarna
heller inte kunna behandlas lika. Det var dirmed inte tillitet fér den
upphandlande myndigheten att férhandla med anbudsgivare vars
anbud inte uppfyllde de bindande villkoren."

Den ”bortre grinsen” bide f6r vad som ir mojligt att ritta och
komplettera i ett anbud, och fér vilka anbud som ir méjliga att for-
handla om, gér alltsd vid krav som den upphandlande myndigheten
frdn borjan har bestimt ska vara bindande. Det ir inte tilldtet att
komplettera eller ritta ett anbud, dir en uppgift om uppfyllandet av
ett sddant bindande krav helt har utelimnats. Ett anbud som inte
uppfyller sddana bindande krav fir inte férhandlas om. Av det foljer
att sidana bindande krav inte heller fir vara férema3l {6r férhandlingar.

I de nya direktiven anvinds begreppet minimikrav fér att beskriva
den kategori av krav som den upphandlande myndigheten eller en-
heten pd detta sitt frin borjan har angett som bindande. I skil 45 i
LOU-direktivet anges att minimikrav ir de villkor och egenskaper (i
synnerhet fysiska, funktionella och rittsliga) som alla anbud bér upp-
fylla eller inneha fér att den upphandlande myndigheten ska kunna
tilldela kontraktet 1 enlighet med de valda tilldelningskriterierna.”

EU-lagstiftaren anvinder begreppet minimikrav frimst i friga om
bindande villkor rérande féremalet for upphandlingen, dvs. den vara,
yinst eller byggentreprenad som upphandlingen giller. En variant av

" Dom Nordecon, p. 35-39.
12 Se dven artikel 37.1 1 LUK-direktivet.
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begreppet anvinds emellertid ockss, 1 LOU-direktivets svenska ly-
delse, 1 friga om sidana obligatoriska krav som den upphandlande
myndigheten stiller upp gillande leverantdrens f6rmiga, eller kapa-
citet. De villkor som en upphandlande myndighet anger for att en
leverantor ska f3 delta i upphandlingen, kan enligt artikel 58.5 i
LOU-direktivet uttryckas som minimikrav pa férmiga (jfr. 14 kap.
1 § andra stycket LOU).

Sammanfattningsvis finns det ett utrymme att begira eller tilldta
rittelser och kompletteringar av enskilda delar 1 ett anbud, och 1 ett
senare skede ocks3 att férhandla om anbudet. Detta utrymme finns
emellertid endast si linge som det forst ingivna anbudet uppfyller
de minimikrav som den upphandlande myndigheten eller enheten
har stillt upp rérande leverantérens kapacitet eller det som ska
upphandlas.

I friga om rittelser eller komplettering fir en sidan heller inte
vara si l&ngtgiende att den innebir att anbudsgivaren i sjilva verket
ger in ett nytt anbud. S3 ir uppenbart fallet om anbudsgivaren tilldts
att forst 1 efterhand ange, eller visa, att den uppfyller minimikraven
nir sd skulle ha skett 1 samband med anbudsinlimningen. I &vrigt ir
detta en beddmning som miste goras frin fall till fall.

Det ska enligt EU-domstolens uttalanden vara uppenbart att
anbudet behover klargoras, och det ska rora sig om ett uppenbart
sakfel. Med detta bor enligt utredningen helt enkelt forstds att felet
ska vara litt att uppticka. Den upphandlande myndigheten eller en-
heten ska inte gora en ldngtgdende tolkning av ett anbud 1 syfte att
”skapa” ett fel, for att kunna friga anbudsgivaren i syfte att kunna
diskvalificera anbudet. Nir myndigheten eller enheten anvinder sig
av sin mojlighet att ritta eller komplettera anbud 1 upphandlingen,
ska den inte heller gora en léngtgiende tolkning av nigon anbuds-
givares anbud 1 syfte att “skyla 6ver” ett uppenbart fel for att inte
behoéva friga om just det felet.

11.2  Svensk ratt och praxis
Lagregler

Enligt 4 kap. 9 § LOU och 4 kap. 8 § LUF f&r en upphandlande myn-
dighet eller enhet tilldta eller begira att en leverantor rittar en fel-
skrivning, felrikning eller ndgot annat fel i en handling som har getts
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in av leverantéren. Myndigheten fir ocks3 tillita eller begira att en
leverantér fortydligar eller kompletterar en sddan handling. Den &t-
gird som myndigheten eller enheten vidtar ska vara férenlig med
principerna om likabehandling och éppenhet. T 19 kap. 2 § sdvil
LOU som LUF hinvisas till respektive bestimmelse 1 4 kap. som
gillande dven vid upphandlingar under troskelvirdena och upphand-
ling av tjinster enligt bilaga 2.

Bestimmelserna i 4 kap. LOU och LUF motsvaras endast delvis
av bestimmelser 1 2007 &rs LOU och LUF. Enligt dessa ildre
bestimmelser fick en upphandlande myndighet eller enhet bl.a. till-
lita att en felskrivning eller ngot annat fel 1 en anbudsansékan eller
ett anbud rittades, nir felet var uppenbart (9 kap. 8 § forsta stycket
12007 &rs LOU och 2007 &rs LUF). Denna bestimmelse, och dess
begrinsning till uppenbara fall, var en nationell bestimmelse som
alltsd saknade motsvarighet 1 2004 &rs direktiv. Paragrafens andra
stycke genomforde direktivbestimmelser. Myndigheten eller enheten
fick enligt denna begira att en anbudsansckan eller ett anbud fértyd-
ligades eller kompletterades om det kunde ske utan risk for sir-
behandling eller konkurrensbegrinsning. Myndigheten eller enheten
fick ocksd begira att en leverantdr fortydligade eller kompletterade
handlingar som getts in som bevis for att skil fér uteslutning inte
fanns och for att kraven pd leverantdrens kapacitet var uppfyllda.

Vigledande avgéranden fran Hogsta forvaltningsdomstolen

Hogsta forvaltningsdomstolen har 1 rittsfallet HFD 2016 ref. 37
(I och II) ansett att en upphandlande myndighet handlat ritt, nir
den forkastat ett anbud som inte uppfyllt ett obligatoriskt krav, och
felaktigt nir den godtagit ett anbud med bortseende frin ett sidant
krav.

I rittsfallet HFD 2015 ref. 63 hade en forhandling under ett
férhandlat forfarande kommit att genomféras pd ett sitt som direkt
eller indirekt kunnat ge information om det konkurrerande anbudet.
Detta forfarande har ansetts strida mot likabehandlingsprincipen.
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Kammarrdttspraxis

Hittillsvarande kammarrittspraxis om rittelser och fértydliganden
giller bestimmelserna 1 2007 4rs lagar.” Allmint kan sigas att kam-
marritterna har varit restriktiva nir det giller att tilldta rittelser och
fortydliganden, vilket ocks3 ligger 1 linje med uttalanden som gjor-
des i forarbetena till de dldre bestimmelserna.™

Den begrinsade méjligheten till rittelse enligt de idldre bestim-
melserna kritiserades av sivil leverantérer som upphandlande myn-
digheter, vilket bl.a. uppmirksammades av Upphandlingsutred-
ningen 2010."” Som framgar av avsnittets inledning har dven denna
utredning genomgdende fitt synpunkter rérande detta.

11.3 De norska bestimmelserna om dialog
i upphandlingar

I den norska forskrift om offentlige anskaffelser (anskaffelsefor-
skriften) som tridde 1 kraft den 1 januari 2017 finns bestimmelser
om dialog i upphandlingar. Bestimmelserna giller f6r upphandlingar
med uppskattat virde frin det nationella tréskelvirdet om
1,1 MNOK upp till EU:s troskelvirden.

I §9-3 regleras dialog 1 de tvd foérfaranden som ir tillgingliga,
oppet eller begrinsat anbudsférfarande (utredningens éversittning).

(1) Dialogen kan avse alla aspekter av anbudet och andra mottagna
dokument eller upplysningar och kan bland annat omfatta fértydligan-
den och férhandlingar.

(2) Uppdragsgivaren [den upphandlande myndigheten, utredningens
anmdrkning] kan ha dialog med en eller flera leverantérer. Ett eventuellt
urval ska ske i enlighet med likabehandlingsprincipen.

(3) Uppdragsgivaren ska i upphandlingsdokumenten upplysa om han
planerar att ha dialog med leverantérerna. Om uppdragsgivaren planerar
dialog, ska han ange vad dialogen kommer att avse och sd vitt mojligt
beskriva hur dialogen kommer att genomf{oras.

13 Se redogérelse 1 prop. 2015/16:195 del 1's. 978.
4 Prop. 2006/07:128 del 1 s. 377.
15SOU 2011:73 s. 44.
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(4) Uppdragsgivaren ska behandla leverantérerna lika i dialogen. Upp-
dragsglvaren kan inte p3 ett diskriminerande sitt ge upplysningar som
kan ge nigon av leverantdrerna en férdel framfoér andra.

(5) Under dialogen ska uppdragsgivaren inte utan samtycke ge de &vriga
leverantorerna tillgdng till 16sningar eller andra konfidentiella upplys-
ningar som en leverantdr har gett. Ett samtycke ska gilla de specifika
upplysningar som uppdragsgivaren planerar att ge tillgdng till.

Av den nirmast féregdende paragrafen, § 9-2, framgdr att uppdrags-
givaren efter anbudsfristens utging ska besluta om han ska ha dialog
med leverantorerna.

Utredningen anser att de norska bestimmelserna utgér en
mycket intressant l6sning och modell for hur rittelser och kom-
pletteringar av anbud samt férhandlingar kan regleras i en icke direk-
tivstyrd forfattning. Utredningens férslag till bestimmelser om dia-
log i upphandlingar ir inspirerat av de norska bestimmelserna.

11.4 Olika slag av krav och villkor i upphandlingar
Minimikrav och krav pa minsta acceptabla kapacitet

Som framgitt ovan avser de s.k. minimikraven det som ska upp-
handlas. Kraven for att leverantdren ska f delta i upphandlingen kan
enligt LOU-direktivet, 1 dess svenska lydelse, ocksd uttryckas som
minimikrav pd férmdga. Ett annat sitt att beskriva vad som menas ir
krav pi minsta acceptabla kapacitet hos leverantéren.'®

Krav pd bevisning

En 4tskillnad kan goras mellan 4 ena sidan de ovan nimnda grund-
liggande, bindande kraven och 4 andra sidan krav pd hur anbuds-
sokanden eller anbudsgivaren ska visa att de kraven och eventuella
forhandlingsbara villkor 4r uppfyllda, dvs. krav pd bevisningen.

Nir det giller kraven p8 bevisning foljer redan av upphandlings-
direktivens bestimmelser att det ska finnas ett stérre handlings-

16 *Minimikrav pd férmiga” motsvaras 1 den engelska sprikversionen av minimum levels of
ability”. Detta att skilja frin minimum requirements”, som genomgdende har éversatts i den
svenska sprikversionen till “minimikrav”.
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utrymme {or leverantoren, kanske sirskilt nir det giller hur leveran-
toren ska kunna visa att den erbjudna varan, tjinsten eller bygg-
entreprenaden motsvarar de krav som stills i upphandlingen. Hir
finns nimligen konkurrensfrimjande hinsyn att ta. S3 minga leve-
rantorer och anbud som méjligt ska kunna f vara med och tivla om
kontraktet.

Nigra exempel pd detta ir att om en leverantor har godtagbara
skil for att inte limna in sddan utredning som den upphandlande
myndigheten begir om leverantdrens ekonomiska eller finansiella
stillning, fir leverantoren i stillet dberopa annan utredning som
myndigheten finner limplig."” Om en upphandlande myndighet stil-
ler tekniska krav eller funktionskrav pd det som ska upphandlas
genom att hinvisa till en standard, fir den inte férkasta ett anbud
endast pd grund av att den offererade varan, tjinsten eller byggentre-
prenaden inte motsvarar denna standard, om det i anbudet visas att
de foreslagna l6sningarna uppfyller kraven pd ett likvirdigt sitt.' En
upphandlande myndighet som kriver en viss mirkning, avseende
exempelvis en varas egenskaper, ska ocks godta en annan mirkning
om kraven fér den mirkningen ir likvirdiga med kraven foér den
angivna mirkningen."”

I sammanhanget bér ocks8 nimnas bestimmelserna om ESPD, det
europeiska enhetliga upphandlingsdokumentet. De innebir, nigot
forenklat, att en upphandlande myndighet ska godta en férsikran frin
en leverantdr, om att leverantdren uppfyller de krav som giller for
deltagande 1 upphandlingen, som ett preliminirt bevis. Som regel ska
myndigheten begira in faktisk dokumentation om detta endast frin
den leverantér som myndigheten avser att tilldela kontraktet.”

17 Artikel 60.3 andra stycket 1 LOU-direktivet och 15 kap. 10 § sista stycket LOU.
18 Artikel 42.5 1 LOU-direktivet och 9 kap. 8 § LOU

19 Artikel 43.1 tredje stycket 1 LOU-direktivet och 9 kap. 14 § LOU

20 Artikel 59 i LOU-direktivet.
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Forbandlingsbara villkor

I direktiven anges genomg3ende att minimikraven och tilldelnings-
kriterierna inte fir vara féremal f6r férhandling. Det innebir, mot-
satsvis, att exempelvis sddana tekniska specifikationer som inte har

angetts som minimikrav ir mojliga att uttrycka som forhandlings-
bara villkor.”!

11.5 Vilket utrymme finns fér rattelser och
kompletteringar, och vem kan ta initiativet?

Har leverantdren inte angett pd anvisade stillen i anbudsunderlaget
att kraven pd minsta acceptabla kapacitet ir uppfyllda, fir leveran-
toren inte delta i upphandlingen. Om leverantéren uppfyller dessa
krav, f8r anbudet ind3 inte delta i upphandlingen om det pi motsva-
rande sitt inte har angetts 1 underlaget att minimikraven pd det som
ska upphandlas ir uppfyllda.

Det synes finnas ett stérre utrymme f6r de upphandlande myn-
digheterna och enheterna att kunna vara tillitande nir det giller att
komplettera eller ritta handlingar som ska ges in, eller uppgifter som
ska limnas, endast 1 syfte att bevisa att sidana krav eller nigot for-
handlingsbart villkor dr uppfyllt. Om en efterfrigad sddan handling
eller uppgift helt skulle saknas i ett inlimnat anbud, méste det i bero
pd en bedémning frin fall tll fall om en komplettering kan goras
eller om en komplettering 1 sjilva verket skulle innebira att ett nytt
anbud inges, vilket inte ir tillitet.

Flexibiliteten kan dock inte drivas hur ldngt som helst. Anbuden
i en upphandling ska vara jimférbara. Aven detta foljer av likabe-
handlingsprincipen. En leverantdr ska vara noggrann nir den utfor-
mar sitt anbud och félja de anvisningar som ges. Leverantdren bir
risken for brister i sitt anbud. En leverantér kan pikalla rittelse eller
komplettering, men det ir ingen rittighet fér leverantdrer att {8 ritta
eller komplettera ett bristfilligt anbud. Den upphandlande myndig-
heten eller enheten har ett skonsmissigt utrymme att avgéra om
rittelser och kompletteringar ska tilldtas 1 en upphandling.

2 Tfr exempelvis artikel 29.5 1 LOU-direktivet.
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Det idr dock 1 praktiken sd att inlimnade anbud 1 upphandlingar
ofta uppvisar brister av olika slag. Enligt utredningen ir det nédvin-
digt att lagstiftningen férhéller sig till denna realitet, och méjliggor
rittelser och kompletteringar av anbud och anbudsansékningar nir s3
kan ske utan att de grundliggande principerna f6r upphandling trids
for nir.

11.5.1 Vad bdr upphandlande myndigheter och enheter
samt leverantorer sarskilt tinka pa?

En upphandlande myndighet eller enhet bér vara noggrann nir den
bestimmer sig f6r vilka krav pd leverantéren som ska gilla i friga om
minsta acceptabla kapacitet samt vilka minimikrav som ska gilla p&
det som ska upphandlas. Den bor ocksd noggrant dverviga vilka
villkor som eventuellt ska vara férhandlingsbara och vilka krav som
ska gilla 1 6vrigt rorande exempelvis bevisning och anbudets form
och innehill.

Myndigheten eller enheten bér ocksd vara angeligen om att
utforma upphandlingsdokumenten tydligt, sirskilt nir den anger
kraven f6r minsta acceptabla kapacitet och vilka krav som dr minimi-
krav. Anser myndigheten eller enheten ocks3 att det ska vara obli-
gatoriskt att exempelvis bifoga vissa behérighetshandlingar 1 sam-
band med anbudsinlimning, och att detta ir s viktigt att paféljden
av en utebliven handling ir att anbudet inte kommer att tas upp till
utvirdering, bor myndigheten ange detta tydligt.

Myndigheten eller enheten bor ocksd ange hur den kommer att
hantera den i praktiken vanligt férekommande situationen med s.k.
otillitna reservationer i anbud. Med det avses bl.a. att anbudsgivaren
limnar motstridiga uppgifter i anbudet. Leverantéren kan i och for
sig forklara sig g8 med p stillda krav och villkor, men p8 annat stille
1anbudet ange egna krav eller villkor som gir emot detta, exempelvis
genom att hinvisa till egna standardvillkor. Myndigheten eller enhe-
ten bor dven ta hojd f6r situationen att en otilldten reservation inte
uppticks 1 tid, och se till att det tydligt anges 1 det avtal som ingds
vilken tolkningsordning som ska gilla vid eventuella oklarheter om
avtalets innehall.

En leverantor, som uppfyller kraven pd minsta acceptabla kapaci-
tet och minimikraven, och som vill vara siker pa att {3 delta 1 upp-
handlingen, bér § sin sida vara noggrann och ange tydligt pd anvisade
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stillen 1 anbudsunderlaget att kraven uppfylls. Leverantéren bor
ocksd vara angeligen om att ge in sddana handlingar som myndig-
heten eller enheten eventuellt efterfrigar redan 1 samband med an-
budet som bevisning for att de stillda kraven upptylls.

11.5.2 Ett exempel pa ett fall med otillaten reservation

Som har framhillits ovan, miste det fd bero pd en bedémning frin
fall ull fall om en komplettering av en utebliven handling eller upp-
gift kan tilldtas eller inte. Men vad bor dd gilla i den vanligt férekom-
mande situationen att en leverantor limnar motstridiga uppgifter 1
sitt anbud?

I en upphandling av it-tjinster kan en upphandlande myndighet
exempelvis ha angett som ett villkor, angdende tjinstens utférande,
att tjinsteleverantdren ska tillhandahilla nédvindigt antal program-
varulicenser. Villkoret har angetts som ett minimikrav — det ska upp-
fyllas av samtliga anbud, och det ir inte férhandlingsbart. En leve-
rantor kan ha angett pd anvisat sitt 1 anbudet att den accepterar detta
krav, men i en annan del av anbudet ha angett att den forutsitter att
den upphandlande myndigheten tillhandahiller nédvindiga pro-
gramvarulicenser.

Den upphandlande myndigheten bor i detta fall ha utrymme att
kunna vinda sig till leverantdren och begira ett fortydligande betrif-
fande de motstridiga uppgifterna, férutsatt att myndigheten har for-
behillit sig den mojligheten 1 upphandlingsdokumenten. Om myn-
digheten gor det, bor den vara tydlig med att konsekvenserna av ett
uteblivet svar frin leverantéren, eller ett svar av innebord att minimi-
kravet inte kan accepteras, ir att anbudet kommer att diskvalificeras.

Om leverantoren i exemplet inte har angett att kravet om till-
handahéllande av programvarulicenser godtas, utan antingen enbart
har hinvisat till sina egna uppstillda villkor eller inte har angett ndgot
alls, uppfyller anbudet inte stillda minimikrav. Det ska d diskva-
lificeras.
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11.6 Utredningens forslag om dialog i upphandlingar

Forslag: En upphandlande myndighet eller enhet ska f3 ha en
dialog med en eller flera leverantorer 1 en pdgdende upphandling.
Med en dialog ska avses ett skriftligt eller, 1 férekommande fall,
muntligt informationsutbyte mellan en upphandlande myndighet
eller enhet och en leverantér.

En dialog far omfatta rittelser av fel, fortydliganden och kom-
pletteringar av anbud eller andra handlingar som leverantéren har
gett in.

En dialog fir ocksd omfatta forhandling om

1. alla aspekter av upphandlingsdokumenten, férutom mini-
mikrav och tilldelningskriterier,

2. alla aspekter av anbud eller andra handlingar ingivna av leve-
rantoren.

Myndigheten eller enheten ska ange 1 ndgot av upphandlings-
dokumenten om dialog kommer eller kan komma att anvindas
under upphandlingen och vad dialogen kan omfatta.

Bedomning: Det behovs ingen sirskild bestimmelse om sekre-
tess 1 en dialog.

En dialog innebir ett informationsutbyte mellan tva parter. Huvud-
regeln bor vara att ett upphandlingsférfarande genomférs skriftligt,
men dven muntligt informationsutbyte bor kunna tilldtas (se vidare
avsnitt 12.2.1). En definition av begreppet dialog bér ha denna inne-
bord.

Aven om det i férsta hand behovs bestimmelser om dialog fér att
ange ramarna for dialog efter anbudstidens utgdng, dvs. under det
som ibland kallas f6r utvirderingsfasen i en upphandling, finns det
enligt utredningen inte anledning att i lagtexten begrinsa moj-
ligheten till dialog till denna fas. En sidan begrinsning skulle kunna
leda till onddiga tolkningssvarigheter och grinsdragningsproblem.
Det ska inte rdda ndgon tvekan om att det finns utrymme fér dialog
vid upphandlingar som genomfors i flera steg, med exempelvis
successiva anbud. Utrymmet f6r dialog ticker dven institutet ”frigor
och svar” under en upphandling, som ju avser tiden innan anbuds-
tiden gér ut.
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Det ir dock inte nédvindigt att reglera den méjlighet till dialog
med leverantdrer som en upphandlande myndighet eller enhet har i
den marknadsundersékande fasen, innan en upphandling har inletts.
De regler som utredningen féreslr ska gilla f6r det icke direktiv-
styrda omridet tar uteslutande sikte pd férfarandet nir en upphand-
ling vl har inletts. Givetvis dr en férberedande marknadsdialog moj-
lig infér icke direktivstyrda upphandlingar i minst samma omfatt-
ning som infér upphandlingar enligt de direktivstyrda reglerna.”

Det bor sdledes anges 1 bestimmelserna om dialog att en upphand-
lande myndighet eller enhet fir ha en dialog med en eller flera leve-
rantorer 1 en pigiende upphandling.

Det bor uttryckligen regleras att en dialog kan avse dels rittelser
av fel, fortydliganden och kompletteringar av anbud och andra hand-
lingar, ingivna av leverantéren, dels rena férhandlingar.

Nir det giller rttelser av fel, fértydliganden och kompletteringar
hinvisar utredningen till redogérelsen i1 avsnitten ovan om vilka all-
minna utgdngspunkter som bor gilla f6r en sddan mojlighet.

Nir det giller férhandlingar bor lagstiftningen ge utrymme for
forhandlingar mellan den upphandlande myndigheten eller enheten
och en eller flera leverantorer om alla aspekter av anbuden. Férhand-
lingar bor uttryckligen tillitas ocksd betriffande férbittringar av upp-
handlingsdokumenten, med undantag f6r minimikraven och tilldel-
ningskriterierna. Detta bygger pd och motsvarar visentligen vad som
giller pi det direktivstyrda omridet f6r sidana annonserade for-
faranden dir férhandlingar ir tilldtna. Givetvis innebir inte férbudet
mot férhandling om minimikraven och tilldelningskriterierna nigot
hinder mot att myndigheten eller enheten fortydligar innebérden av
stillda krav och kriterier, exempelvis inom ramen fér institutet fri-
gor och svar”.

Eftersom dialog, sirskilt 1 form av férhandlingar, ir kostnads-
drivande och tidskrivande for en leverantor, bor det krivas av den
upphandlande myndigheten eller enheten att den anger 1 ndgot av
upphandlingsdokumenten om dialog kommer eller kan komma att
anvindas i upphandlingen och vad den kan komma att omfatta. Det
sistnimnda innebir ett krav att ange om dialogen kan omfatta rittel-
ser, fortydliganden och kompletteringar av anbud eller dialog i

22 Jfr analysen i prop. 2015/16:195 del 1 s. 439 ff.
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formen av rena férhandlingar. En bestimmelse om detta, och be-
stimmelserna i dvrigt om vad upphandlingsdokumenten ska inne-
hilla, kan tas in i férordning (se avsnitt 10.3).

Enligt utredningen bér en upphandlande myndighet eller enhet
som regel 1 upphandlingsdokumenten forbehélla sig méjligheten att
fora en dialog om rittelser, fértydliganden eller kompletteringar av
anbuden eller, i férekommande fall, anbudsansékningarna. I vissa
fall kan det dock vara limpligt att inte tilldta rictelser, fértydliganden
eller kompletteringar, om exempelvis ett mycket stort antal anbud
kan forvintas.

Om myndigheten eller enheten ocks3 vill ha mgjlighet att féra en
dialog i form av férhandlingar, bor den givetvis s ldngt som méjligt
beskriva hur férhandlingarna kommer att genomféras, exempelvis
genom att ange en tidsplan. Det behévs dock inte nigon uttrycklig
bestimmelse om detta.

En upphandlande myndighet eller enhet som har férbehillit sig
mojligheten till dialog i ndgon form bor ha méjlighet att forst efter
anbudstidens utging slutligt bestimma om méjligheten kommer att
utnyttjas eller inte. Utredningen bedémer dock att det inte ir nod-
vindigt att reglera detta. Nir det giller dialog 1 form av férhandlingar
kan mojligheten att avvakta med beslut om huruvida sidan ska
genomforas givetvis bara bli aktuell i sddana fall d3 férfarandet inte
ir konstruerat pd ett sddant sitt att dialog dr en forutsittning for
dess genomfdrande, exempelvis om myndigheten eller enheten har
angett att den avser att tilldela kontrakt efter genomférandet av en
konkurrenspriglad dialog. Utredningen vill understryka vikten av
dokumentation av dialogen, sirskilt nir denna bestdr 1 en férhand-
ling. Detta eftersom férhandlingen ofta innebir att ett nytt anbud
har uppstétt och limnats in.

For den direktivstyrda upphandlingen finns bestimmelser i 6 kap.
8 § LOU om férhandlat férfarande med féregiende annonsering som
innebidr att en upphandlande myndighet fir anta ett ursprungligt
anbud utan férhandling endast om den har férbehllit sig den ritten i
upphandlingsdokumenten. En uttrycklig regel av denna innebérd
skulle enligt utredningen vara onddigt inskrinkande. Utredningen vill
dock framhilla att ett motsvarande tillvigagingssitt dven vid icke
direktivstyrda upphandlingar underlittar {6r leverantérerna att f6rstd
hur upphandlingen kommer att g3 till.
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I avsnitt 9.1 foresldr utredningen att de grundliggande principer-
na fér upphandling ska gilla f6r alla annonspliktiga upphandlingar.
Det innebir att den upphandlande myndigheten eller enheten ska
behandla leverantérerna lika i dialogfallen. Ett eventuellt urval av leve-
rantdrer for dialog ska exempelvis ske med beaktande av likabehand-
lingsprincipen. Myndigheten eller enheten far heller inte ge upplys-
ningar som kan ge nigon av leverantdrerna en fordel framfér andra.
Att principerna giller och ska uppritthéllas nir dialog anvinds foljer
redan av den foreslagna bestimmelsen om principernas tillimpning.
Det behover inte anges sirskilt 1 bestimmelserna om dialog.

Sekretess i en dialog

Utredningen bedémer inte att det behdvs ndgon sirskild bestimmel-
se om sekretess 1 en dialog. Behovet av bestimmelser i1 dessa avse-
enden ticks av befintlig reglering 1 OSL och lagen (1990:409) om
skydd for foretagshemligheter.”

2 Jfr. prop. 2015/16:195 del 1 s. 710 ff. Regeringen har i prop. 2017/18:200 foreslagit att lagen
(1990:409) om féretagshemligheter upphivs den 1 juli 2018 och ersitts med en ny lag med
samma namn.

311






12 Nodvandiga
forfarandebestammelser

I avsnitt 10 foresldr utredningen regler om bl.a. forfarandet vid upp-
handling, annonsering och upphandlingsdokumenten. I avsnitt 11
presenterar utredningen ett forslag till bestimmelser om dialog 1
upphandling. T detta avsnitt presenterar utredningen de &vriga be-
stimmelser om foérfarandet vid en icke direktivstyrd upphandling,
som utredningen anser ir nédvindiga for att ange ramarna f6r de upp-
handlande myndigheternas och enheternas handlingsutrymme och
for att skydda leverantdrernas rittigheter och stillning under en upp-
handling. I avsnittets avslutande del gir utredningen igenom nigra
bestimmelser som for nirvarande giller vid icke direktivstyrd upp-
handling, men som enligt utredningens mening inte behévs.

12.1 Tillampningsomradet vid icke direktivstyrd
upphandling

Forslag: En bestimmelse 1 inledningen av 19 kap. samt 19 a kap.
LOU respektive LUF ska ange att de direktivstyrda bestimmel-
serna om tillimpningsomradet (1-3 kap. LOU och LUF) ir till-
limpliga. Av bestimmelsen ska dven framg3 att bestimmelserna
om troskelvirden och berikning av en upphandlings virde (5 kap.
i respektive lag) samt om &verprévning, upphandlingsskadeavgift
och tillsyn (20-22 kap i respektive lag) ska tillimpas.

Av den inledande bestimmelsen i lagarnas 19 kap. ska framgi
att kapitlet ska tillimpas nir virdet éverstiger direktupphand-
lingsgrinserna. Om direktupphandling fir anvindas enligt det
foreslagna 19 a kap. fr den upphandlande myndigheten eller en-
heten i stillet genomfoéra upphandlingen enligt det kapitlet.
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Medlemsstaterna ir fria att ha nationella regler f6r hur upphandling
under direktivens troskelvirden ska genomféras. Det finns dock en
oundviklig koppling mellan férfarandereglerna pa det icke direktiv-
styrda omridet och det direktivstyrda. Nir upphandling av en viss
vara, tjinst eller byggentreprenad beloppsmaissigt ir tillrickligt om-
fattande, trider skyldigheten att iaktta direktivens bestimmelser in.
Den enda hanterbara ordningen ir dirfér att de icke direktivstyrda
bestimmelserna om upphandling har samma tillimpningsomride
som de direktivstyrda. De upphandlande myndigheterna och enhe-
terna bor alltsd dven fortsittningsvis vara skyldiga att upphandla
varor, tjinster och byggentreprenader i samma omfattning pd det
icke direktivstyrda omrddet som pi det direktivstyrda. Utrymmet
att inte upphandla uttryckligen undantagna varor, tjinster och bygg-
entreprenader bor ocksd vara detsamma.

De tre inledande kapitlen 1 LOU och LUF ror lagarnas tillimp-
ningsomraden. Det kan visserligen anses ligga 1 sakens natur att dessa
bestimmelser ska tillimpas vid savil direktivstyrd som icke direktiv-
styrd upphandling. T klargérande och fértydligande syfte bor detta
dock framgd av en inledande bestimmelse 1 de foreslagna 19 och
19 a kap. Vidare bor det framgd att bestimmelserna om tréskelvir-
den och om berikning av en upphandlings virde 1 5 kap. ska tillim-
pas. Det beriknade virdet av upphandlingen styr vilka regler i lagen
som ska eller fir tillimpas for upphandlingen. Vidare bér det anges
att bestimmelserna om rittsmedel och tillsyn 1 lagarnas 20-22 kap.
giller.

Av den inledande bestimmelsen i lagarnas 19 kap. bor ocksd fram-
g8 att kapitlet ska tillimpas nir virdet éverstiger direktupphandlings-
grinserna, men att om direktupphandling fir anvindas enligt det fore-
slagna 19 a kap. fir den upphandlande myndigheten eller enheten
i stillet genomféra upphandlingen enligt det kapitlet. Syftet ir att tyd-
liggora att annonspliktig upphandling enligt 19 kap. dr huvudregeln,
och att direktupphandling enligt 19 a kap. bara fir anvindas i de fall det
ar tillatet.
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12.2 Ramar fér de upphandlande myndigheternas
och enheternas handlingsutrymme

12.2.1 Kommuniceringsformer

Forslag: Forfarandet idr skriftligt. Muntlig kommunikation fir
dock anvindas som ett komplement i en upphandling nir den upp-
handlande myndigheten eller enheten bedémer det som limpligt,
om myndigheten eller enheten dokumenterar sidana uppgifter
som ir av betydelse f6r upphandlingen.

Bedomning: Det bor inte féreskrivas ndgot krav pd de upphand-
lande myndigheterna och enheterna att anvinda allmint tll-
gingliga elektroniska medel vid kommunicering 1 icke direktiv-
styrda upphandlingar.

Enligt 19 kap. 16 § LOU och LUF giller bl.a. bestimmelserna i lagar-
nas 12 kap. 1-9 §§ och 10 § férsta stycket vid upphandling som avses
119 kap. Bestimmelserna 1 12 kap. 1-5 §§ giller dock inte vid direkt-
upphandling.

I korthet innebir de direktivstyrda bestimmelserna, som p8 detta
sitt gors tillimpliga dven vid icke direktivstyrda upphandlingar, att
allmint tillgingliga elektroniska medel som regel ska anvindas vid
all kommunikation under en upphandling. Muntlig kommunikation
fir anvindas under en upphandling, om kommunikationen inte avser
de visentliga delarna av upphandlingen och den upphandlande myn-
digheten eller enheten dokumenterar sidana uppgifter frdn kommu-
nikationen som ir av betydelse f6r upphandlingen. Muntlig kom-
munikation fir dock inte anvindas vid upphandling enligt ett dyna-
miskt inképssystem.

Utredningen menar att reglerna om kommunikationsformer
under en icke direktivstyrd upphandling bide kan och bor géras enk-
lare och mindre styrande 1 detaljer in de direktivstyrda bestim-
melserna. Detta dr mojligt utan att det innebir ngon risk for ritts-
forluster for leverantdrer som vill delta eller deltar i en upphandling.
Regler bor tas in 1 det foreslagna 19 kap. for att ge ramarna fér de
upphandlande myndigheternas och enheternas handlingsutrymme 1
detta avseende.
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Forfarandet ér skriftligt — men muntlig kommunikation
fdr anvindas som ett komplement

Det bor foreskrivas att férfarandet 1 en annonspliktig icke direktiv-
styrd upphandling ska vara skriftligt. Enligt utredningens mening
bér dock muntlig kommunikation fi anvindas som ett komplement
nir den upphandlande myndigheten eller enheten bedémer det som
limpligt, under férutsittning att det som di kommer fram och som
ir av betydelse f6r upphandlingen dokumenteras.

All kommunikation mellan en upphandlande myndighet eller
enhet och en eller flera leverantorer 1 en upphandling — skriftlig, savil
som muntlig — ska genomféras med iakttagande av principerna om
likabehandling och éppenhet. Detta féljer av en uttrycklig bestim-
melse 1 kapitlets inledning och torde fér 6vrigt vara en sjilvklarhet
for de upphandlande myndigheterna och enheterna.

Att de grundliggande principerna f6r upphandling ska iakttas vid
muntlig kommunikation ir en tillricklig ram fé6r myndigheternas
och enheternas handlingsutrymme. Det behévs inte ndgon ytterliga-
re begrinsning av méjligheten att anvinda sig av muntlig kommu-
nikation som ett komplement, annat in att den muntliga kommuni-
kationen ska vara just ett komplement. En sidan regel bor tas in f6r
att klargora férhllandet till huvudregeln om skriftlig handliggning.

Kommunikation med elektroniska medel

2014 3rs upphandlingsdirektiv innebir nya krav p& de upphandlande
myndigheterna och enheterna att anvinda allmint tillgingliga elektro-
niska medel vid all kommunikation i upphandlingar. Dessa bestim-
melser har genomférts i lagarnas 12 kap. och de har, som framgir
ovan, gjorts tillimpliga dven vid icke direktivstyrda upphandlingar.
Det fanns en mojlighet f6r medlemsstaterna att skjuta upp tillimp-
ligheten av bestimmelserna under tvd ar efter direktivens ikrafttri-
dande. Den méjligheten utnyttjade inte Sverige.

Det ir vare sig nodvindigt eller limpligt att ha regler som p3-
bjuder elektronisk kommunikation vid den icke direktivstyrda upp-
handlingen. Utredningen konstaterar att det, for de allra flesta svens-
ka upphandlande myndigheterna och enheterna, ir en sjilvklarhet att
all skriftlig kommunikation i en upphandling ska ske med elektroniska
medel, som dessutom 1 storsta mojliga utstrickning ska vara allmint
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tillgingliga. Om det 1 ndgot fall finns skil f6r en myndighet eller enhet
att anvinda eller tillita annan kommunikation in elektronisk bér
emellertid den mojligheten finnas. Vid exempelvis mindre upphand-
lingar i kommunerna kan det ndgon ging finnas skil att pibjuda eller
tilldta att leverantdrerna ger in anbud genom l8sbrev.

12.2.2 Tidsfrister

Forslag: Anbudssdkande och anbudsgivare ska ges skilig tid att
komma in med ansékningar respektive anbud.

Om en leverantér begir kompletterande upplysningar om
inneboérden av upphandlingsdokumenten, ska den upphandlande
myndigheten eller enheten limna sddan information senast sex
dagar fore sista anbudsdag, forutsatt att leverantoren har begirt
upplysningarna i rimlig tid.

Samma frist giller, om den upphandlande myndigheten eller
enheten pd eget initiativ vill limna kompletterande upplysningar.

En upphandlande myndighet eller enhet ska forlinga fristen
for att komma in med anbud s8 att alla leverantérer kan {8 kinne-
dom om all den information som behovs for att utarbeta ett
anbud, om

1. kompletterande upplysningar inte limnas inom den tidsfrist
som anges ovan, eller

2. visentliga indringar gors 1 upphandlingsdokumenten.

Enligt 19 kap. 15§ LOU respektive LUF ska anbudsékande och
anbudsgivare ges skilig tid att komma in med anbudsansékningar
respektive anbud. Tiden f6r att komma in med anbudsansékningar
far dock aldrig vara kortare dn tio dagar frin den dag di ansok-
ningsinbjudan publicerades. Vid dynamiska inkdpssystem ska inte
ndgra tidsfrister gilla f6r anbudsansékningar efter det att inbjudan
att limna anbud for den forsta specifika upphandlingen skickats.

Enligt 19 kap. 28 § LOU respektive LUF ska en upphandlande
myndighet eller enhet pd begiran av en leverantér limna komplet-
terande upplysningar om upphandlingsdokumenten senast sex dagar
fore angiven sista dag for anbud, forutsatt att upplysningarna har
begirts i god tid. Upplysningarna ska limnas skriftligen till alla leve-
rantdrer som deltar i upphandlingsférfarandet.
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Leverantorer ska ges skélig tid att komma in
med ansékningar och anbud

Vid utredningens externa kontakter har flera leverantérer framhallit
att den tid som de upphandlande myndigheterna och enheterna ger
for leverantdrerna att komma in med anbudsansékningar och anbud
ménga ginger ir alltfér kort.

Tiden f6r att komma in med anbudsansékningar och anbud ska
vara s& pass ling att det finns mojlighet fér de leverantérer som vill
delta 1 upphandlingen att utforma sitt bista anbud. Tidsfristens lingd
ska bestimmas utifrin upphandlingens art, omfattning och komplex-
itet, samt med beaktande av vilka resurser intresserade leverantorer
har och kan férvintas ligga ned pd att delta 1 upphandlingen. Detta ir
enligt utredningen sjilvklara utgdngspunkter. Utredningen vigar pa-
std att dessa utgdngspunkter ocksd giller for de allra flesta upp-
handlande myndigheterna och enheterna. Det ligger ju 1 deras eget
intresse att skapa si goda forutsittningar som mojligt f6r konkur-
rens om kontraktet. Nir fristen bestims till den kortast mojliga,
eller rent av alltfor kort, beror det sikerligen minga ginger pd att
myndigheten eller enheten ir ute i senaste laget med upphandlingen
pd grund av bristande resurser och dilig framférhéllning.

Utredningen har évervigt om den nuvarande regeln om skilig tid
bor skirpas till formin f6r leverantdrerna. Utredningen har dock
stannat for att det {or nirvarande inte finns skil att féresld det. Att
tiden f6r att limna in anbudsansdkningar eller anbud ska vara skilig
innebir att leverantdrerna ska ges reella méjligheter att utforma sina
bista anbud. Om regelverket i 6vrigt gors enklare och flexiblare kan
férhoppningsvis bide tid och resurser frigéras hos myndigheterna
och enheterna samt hos leverantdrerna si att det ocksd blir si.
Utredningen féresldr dock en regel om att anbudstiden ska forlingas
ivissa fall (se nedan).

Den nuvarande sirskilda regeln om en tiodagarsfrist f6r anbuds-
ansékningar kan enligt utredningen undvaras av férenklingsskil.
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Upplysningar om upphandlingsdokumenten

De nuvarande reglerna i 19 kap. 28 § LOU och LUF om en frist om
sex dagar fére anbudstidens utging for att limna upplysningar om
upphandlingsdokumenten bor enligt utredningen gilla dven fortsitt-
ningsvis. I reglerna kan det dock klargéras att samma frist giller obe-
roende av om upplysningarna limnas pa begiran av en leverantér eller
pa den upphandlande myndighetens eller enhetens eget initiativ.

Forlingning av anbudstiden i vissa fall

Av de direktivstyrda bestimmelserna 1 11 kap. 8 § LOU respektive
LUF framgdr att anbudstiden ska férlingas s8 att alla leverantorer
ska kunna {8 kinnedom om all den information som behévs f6r att
utarbeta ett anbud, om den upphandlande myndigheten eller enhe-
ten inte har limnat upplysningar om upphandlingsdokumenten 1 tid
eller om visentliga dndringar gérs 1 upphandlingsdokumenten.

Paragraferna genomfér nya bestimmelser 1 2014 &rs upphand-
lingsdirektiv. De saknar motsvarighet i lagarnas 19 kap. Utredningen
har emellertid erfarit att dessa bestimmelser anses av upphandlande
myndigheter och enheter som klargérande och flexibla, och som en
vilkommen nyhet pd det direktivstyrda omridet.

Aven utredningen anser att bestimmelserna ir klargérande. De ger
uttryck for en bra balans mellan & ena sidan de upphandlande myn-
digheternas och enheternas intresse av flexibilitet och mojlighet att
kunna idndra i upphandlingsdokumenten under upphandlingens ging,
och & andra sidan de deltagande leverantdrernas intresse av att f3 rimlig
tid att anpassa sina anbud efter de dndringar som gors. Utredningen
foresldr dirfor att motsvarande bestimmelser tas in 1 19 kap.

Anbudstiden ska férlingas vid visentliga dndringar av upphand-
lingsdokumenten. I skil 86 till LOU-direktivet limnas viss vigledning
angdende vad som i detta sammanhang ska férstds med “visentliga
indringar”.

Det bor klargéras att behovet av att sikerstilla att ekonomiska aktorer

har tillrickligt med tid for att utarbeta vil underbyggda anbud kan

innebira att de ursprungligen faststillda tidsfristerna maste forlingas.

Detta skulle sirskilt vara fallet om visentliga indringar gérs i upphand-

lingsdokumenten. Det bér ocksd preciseras att visentliga indringar i det

fallet bor forstds som inbegripande dndringar sirskilt i de tekniska speci-
fikationerna, for vilka de ekonomiska aktérerna skulle behéva mer tid 1
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syfte att forstd dem och reagera pd dem p3 limpligt sitt. Det bor dock
klargdras att sddana indringar inte fir vara si visentliga att de skulle
medfora att andra anbudssékande ges tilltride d4n de som ursprungligen
valdes eller att ytterligare deltagare anmiler sig till upphandlingsfér-
farandet. Detta skulle sirskilt kunna vara fallet om dndringarna innebir
att kontraktet eller ramavtalet till sin art skiljer sig visentligt frin det
kontrakt som ursprungligen faststilldes i upphandlingsdokumenten.

Forhandlingarna i en upphandling fir inte avse minimikraven och till-
delningskriterierna. Dessa krav och kriterier, tillsammans med even-
tuella krav p8 minsta acceptabla kapacitet hos leverantéren, ir av
grundliggande karaktir 1 en upphandling. S&dana krav och kriterier
kan dirfér, enligt utredningens bedémning, inte indras utan att mark-
naden informeras genom en férnyad annonsering av upphandlingen.
Genom en sddan annonsering ska alla tillkommande, potentiella an-
budssékande eller anbudsgivare kunna 3 information om de dndrade
forutsittningarna for upphandlingen, och de ska ocksd ges mojlighet
att delta. T dessa fall ricker det alltsi inte med att enbart férlinga
anbudstiden.

Om den upphandlande myndigheten eller enheten diremot vill
indra exempelvis sidana tekniska specifikationer som har angetts
som férhandlingsbara villkor 1 upphandlingen, ska anbudstiden f6r-
lingas 1 sddan omfattning att berdrda leverantorer fir tillrickligt med
tid att f6rstd och reagera pa indringarna pd limpligt sitt.

12.2.3 Information om beslut

Forslag: Nir en upphandlande myndighet har fattat beslut om att
tilldela ett kontrakt eller att ingd ett ramavtal, ska den skriftligen
underritta anbudssékandena och anbudsgivarna om beslutet.
Underrittelsen ska innehilla skilen f6r beslutet och uppgift om
den period inom vilken avtal enligt 20 kap. 1§ inte fir ingds
(avtalsspirr).

Om myndigheten anvinder sig av ett ramavtal eller nigon
annan metod fér upphandling som innebir 16pande tilldelning av
kontrakt, ska anbudsgivarna skriftligen underrittas om ett beslut
om tilldelning av kontrakt nir beslutet har féregitts av en for-
nyad konkurrensutsittning eller annan anbudsgivning 1 konkur-
rens. Underrittelsen ska innehdlla skilen f6r beslutet. Om myn-
digheten viljer att iaktta en avtalsspirr enligt 20 kap. 1§ ska
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underrittelsen innehilla uppgift om det och om avtalsspirrens
lingd.

Underrittelsen innebir inte att ett anbud forfaller.

En upphandlande myndighet ska till den anbudssokande eller
anbudsgivare som begir det limna upplysningar om skilen for att
leverantérens ansékan har avslagits eller anbud férkastats, samt
de relativa férdelarna med det valda anbudet. Upplysningar ska
limnas snarast mojligt och senast inom 15 dagar frdn det att en
skriftlig begiran kom in.

En upphandlande myndighet som beslutar att avbryta en upp-
handling eller att géra om upphandlingen ska skriftligen infor-
mera anbudssdkandena och anbudsgivarna om beslutet. I under-
rittelsen ska skilen for beslutet anges.

Enligt 19 kap. 29 § forsta stycket LOU respektive LUF ska den upp-
handlande myndigheten eller enheten vid férenklat forfarande, ur-
valsférfarande, konkurrenspriglad dialog och dynamiskt inképs-
system snarast mojligt skriftligen underritta anbudssékandena och
anbudsgivarna om de beslut som avses 112 kap. 12 § och limna sida-
na upplysningar som avses 1 12 kap. 13 §.

Information om beslut att tilldela kontrakt eller ingd ramavtal
och upplysningar pd begiran av en leverantir

Av 12 kap. 12 § LOU respektive LUF framgir att de beslut som
bestimmelsen 1 19 kap. 29 § forsta stycket tar sikte pd, dr beslut om
att tilldela ett kontrakt eller ingd ett ramavtal. En skyldighet att
informera om sidana beslut bor gilla dven fortsittningsvis. For att
undvika onddiga hinvisningar till andra lagrum bor reglering ske
genom en sjilvstindig bestimmelse 1 19 kap.

Motsvarande bér gilla betriffande sddana upplysmngar pa begi-
ran av en leverantdr, som avses genom hinvisningen 1 nuvarande

19 kap. 29 § LOU respektive LUF till bestimmelsen 1 12 kap. 13 §.
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Information om att tilldela kontrakt efter en konkurrensutsitining
inom ett ramavtal eller ndgon annan metod for upphandling

I 20 kap. LOU respektive LUF finns bestimmelser om avtalsspirr,
som innebir att om en upphandlande myndighet eller enhet ir skyldig
att skicka en underrittelse om ett tilldelningsbeslut enligt bestim-
melserna om underrittelseskyldighet 1 12 kap. 12 § eller 19 kap. 29 §,
sd intrider en avtalsspirr (1 §).

En upphandlande myndighet ir som regel skyldig att skicka ut en
underrittelse om tilldelningsbeslut om den har tilldelat ett kontrakt
med férnyad konkurrensutsittning inom ett ramavtal. Svil upp-
handlande myndigheter som enheter ir ocksd som regel skyldiga att
skicka ut sidana underrittelser vid tilldelning av kontrakt enligt ett
dynamiskt inkdpssystem, som inrittats enligt 19 kap.

I dessa fall giller emellertid inte ndgon avtalsspirr (20 kap. 2 §).
Den upphandlande myndigheten eller enheten kan alltsd vilja att
omedelbart ingd avtal. En upphandlande myndighet eller enhet kan
emellertid frivilligt 1aktta en avtalsspirr i dessa fall. Detta kan utlisas
av 20 kap. 15 § forsta och andra punkten LOU samt, nir det giller
dynamiska inkdpssystem for upphandlande enheter, av 20 kap. 15 §
forsta punkten LUF. Poingen med att gora det ir att myndigheten
eller enheten d kan freda sig mot en eventuell talan om ogiltighet
av det kontrakt som i dessa fall alltsd ingds forst efter iakttagen av-
talsspirr. De leverantorer som har deltagit 1 konkurrensutsittningen
har d3 fatt mojlighet att reagera mot tilldelningsbeslutet.

Upphandlande myndigheter och enheter bor givetvis dven fort-
sittningsvis kunna anvinda sig av metoder fér upphandling, sdsom
ramavtal och dynamiska ink&épssystem, vid icke direktivstyrd upp-
handling. Reglerna i 19 kap. bor utformas s& att de inte innebir
nigon onddig inskrinkning av de upphandlande myndigheternas
eller enheternas handlingsutrymme betriffande vilka metoder som
kan anvindas, och hur de kan anvindas (se avsnitt 10.1.3). Samtidigt
anser utredningen att rittsliget bor vara oférindrat dels nir det
giller leverantorernas tillgdng till rittsmedel, dels betriffande de
upphandlande myndigheternas och enheternas mojlighet att vilja
mellan att ingd avtal omedelbart efter en konkurrensutsittning eller
forst efter det att en frivilligt iakttagen avtalsspirr har iakttagits.

Detta kan dstadkommas — thop med nédvindiga dndringar i lagar-
nas 20 kap. — genom en regel i lagarnas 19 kap. om en skyldighet att
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informera om ett beslut om kontraktstilldelning 1 vissa fall. En skyl-
dighet att informera om beslut ska finnas nir den upphandlande
myndigheten eller enheten har anvint en metod fér upphandling
som Innebir lépande tilldelning av kontrakt och dir beslutet om
kontraktstilldelning har féregdtts av en anbudsgivning i konkurrens.
En upphandlande enhet ir enligt de direktivstyrda bestimmel-
serna om ramavtal (7 kap. 1-4 §§ LUF) och underrittelseskyldighet
(12 kap. 12 § forsta stycket LUF) inte skyldig att skicka ut en
underrittelse om tilldelningsbeslut efter en férnyad konkurrens-
utsittning inom ett ramavtal. Dirmed intrider inte ndgon avtalsspirr
i dessa fall.' Detsamma giller pd det icke direktivstyrda omridet.
Genom utredningens férslag blir den upphandlande enheten skyl-
dig att skicka ut underrittelser 1 dessa fall. Den upphandlande enheten
har emellertid mojlighet att vilja mellan att ingd avtal omedelbart eller
forst efter att ha iakttagit en frivillig avtalsspirr, varigenom en talan
om ogiltighet av avtalet kan undvikas. Konsekvenserna f6r de upp-
handlande enheterna av utredningens forslag torde 1 praktiken bli
smé. Forslaget kan 1 alla hindelser motiveras av hinsyn ull ritts-
sikerheten f6r de leverantdrer som har deltagit i en férnyad kon-
kurrensutsittning 1 en upphandlande enhets ramavtal.

12.2.4 Dokumentation av annonspliktiga upphandlingar

Forslag: En upphandlande myndighet ska dokumentera genom-
forandet av en annonspliktig upphandling. Dokumentationen ska
vara tillricklig f6r att motivera myndighetens beslut under upp-
handlingens samtliga skeden.

Vissa bestimmelser om skyldighet att bevara handlingar ska
gilla f6r sdana upphandlande myndigheter och enheter som inte
omfattas av arkivlagen (1990:782).

Enligt 19 kap. 30 § LOU respektive LUF ska en upphandlande myn-
dighet eller enhet dokumentera genomfdérandet av en upphandling.
Dokumentationen ska vara tillricklig f6r att motivera myndighetens

! Se prop. 2015/16:195 del 1 5. 524 .

323



Nodvandiga forfarandebestammelser SOU 2018:44

eller enhetens beslut under upphandlingens samtliga skeden. Doku-
mentationsskyldigheten giller dock inte om upphandlingens virde
understiger 100 000 kr.

I19 kap. 31 § LOU respektive LUF finns vissa bestimmelser om
bevarande av handlingar, som giller f6r upphandlande myndigheter
eller enheter som inte omfattas av arkivlagen (1990:782).

Reglerna om dokumentation av annonspliktiga upphandlingar
boér utformas 1 6verensstimmelse med de nuvarande. Det bér ocksé
tas in en bestimmelse om bevarande av handlingar som motsvarar
nuvarande 19 kap. 31 §.

Frigan om dokumentationsskyldighet vid virden under 100 000 kro-
nor behandlas i samband med dokumentationskravet vid direktupp-
handlingar, se avsnitt 15.3.2.

12.3  Skyddsregler for leverantorer
12.3.1 Ratten att delta i en upphandling

Forslag: En grupp av leverantérer fir delta i en upphandling. En
upphandlande myndighet fir inte stilla upp villkor om att en
sddan grupp ska ha en viss juridisk form for att f8 limna en
anbudsansékan eller ett anbud. Myndigheten far dock begira att
en sddan grupp ska ha en viss form nir den har blivit tilldelad
kontraktet, om det krivs for att kontraktet ska kunna fullgéras
pa ett tillfredsstillande sitt.

En leverantor far vid behov nir det giller ett visst kontrakt
dberopa ett annat foretags kapacitet. Leverantdren ska genom att
tillhandahélla ett dtagande frin det andra foretaget eller pa annat
sitt visa att leverantéren kommer att férfoga dver nédvindiga
resurser nir kontraktet ska fullgéras.

I 4 kap. 5 § LOU respektive LUF finns bestimmelser om ritten for
grupper av leverantorer att f8 delta i en upphandling. Bestimmel-
serna gors tillimpliga vid icke direktivstyrda upphandlingar genom
hinvisningar 1 19 kap. 2 § i respektive lag.

Enligt 19 kap. 23 § LOU respektive LUF fir en leverantor vid
behov nir det giller ett visst kontrakt dberopa andra féretags kapa-
citet. Leverantoren ska genom att tillhandahilla ett dtagande frin de
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andra foretagen eller pd annat sitt visa att leverantdren kommer att
forfoga 6ver nodvindiga resurser nir kontraktet ska fullgéras.

EU-domstolens uttalanden i domen Strong Seguranca® ger vid
handen att direktivens bestimmelser om ritt for en leverantér att
dberopa ett annat foretags kapacitet, snarare in att vara ett utflode
av principen om Oppenhet eller likabehandling, ir ett utflode av den
allminna princip om effektiv konkurrens som direktivet vilar pa.
Syftet med bestimmelsen kan sigas vara att underlitta f6r smé och
medelstora foretag att delta i upphandlingar. Aven bestimmelsen
om ritten for grupper av leverantdrer att delta i offentliga upp-
handling vilar p& denna tanke.

Att anbud fr limnas 1 grupp, och att en leverantdr fir dberopa
ett annat foretags kapacitet har stor betydelse fér de smi och
medelstora foretagens mojligheter att delta 1 icke direktivstyrda
upphandlingar. Det ska anmirkas att behovet ibland ocks3 finns for
stora foretag. Det bor tas in uttryckliga bestimmelser som garan-
terar alla leverantorer den ritten.

En upphandlande myndighet eller enhet har enligt de direktiv-
styrda bestimmelserna i 4 kap. 5 § LOU respektive LUF vissa moj-
ligheter att ange hur en grupp av leverantérer ska uppfylla stillda
krav 1 upphandlingen. Av 14 kap. 6 § LOU respektive 14 kap. 11 §
LUF framgir att ritten att 8beropa ett annat foretags kapacitet i
frdga om utbildnings- och yrkeskvalifikationer bara giller om samma
foretag ska utfora den tjinst eller byggentreprenad for vilket kapa-
citeten krivs. I 14 kap. 8 § forsta stycket LOU och 14 kap. 11 § LUF
ges myndigheten eller enheten ritt att kriva att det foretag som
dberopas gors solidariskt ansvarig f6r fullgérande av kontraktet, om
den kapacitet som &beropas avser ekonomisk och finansiell stillning.
I 14 kap. 8 § andra stycket LOU ges méjligheter f6r de upphand-
lande myndigheterna att i vissa fall kriva att vissa uppgifter som ir
avgorande f6r anskaffningen ska utféras direkt av leverantoren sjilv.
Dessa inskrinkningar 1 leverantdrernas ritt att dberopa andra fore-
tags kapacitet ir motiverade av det som ska upphandlas och féljer
dirmed av proportionalitetsprincipen. I alla hindelser kan den
upphandlande myndigheten eller enheten vid behov stilla upp krav i
enlighet med detta, enligt synsittet att det som ir tilldtet pd det
direktivstyrda omridet, ocksd ir tilldtet pd det icke direktivstyrda
omridet.

2 Dom Strong Seguranga, C-95/10, ECLI:EU:C:2011:161.
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12.3.2 Kommuniceringsskyldighet infor beslut om uteslutning

Forslag: Om en upphandlande myndighet eller enhet 6verviger att
utesluta en anbudssdkande eller anbudsgivare pd grund av bris-
tande limplighet, ska den innan beslut fattas ge anbudssokanden
eller anbudsgivaren tillfille att inom en bestimd tid yttra sig dver
skilen for uteslutning.

Bedomning: Det bor inte foreskrivas en skyldighet eller moj-
lighet for upphandlande myndigheter och enheter att utesluta
leverantérer pd grund av bristande limplighet.

Enligt 19 kap. 18 § LOU ska en leverantor uteslutas frin att delta 1
en upphandling i enlighet med det som féreskrivs 1 13 kap. 1 § (de
direktivstyrda s.k. obligatoriska uteslutningsgrunderna). En leveran-
tor far uteslutas enligt 13 kap. 2 och 3 §§ (de direktivstyrda s.k. fakul-
tativa uteslutningsgrunderna). Nir en friga om uteslutning utreds,
ska 15 kap. 7-9 §§ tillimpas (direktivstyrda bestimmelser om vilken
utredning som den upphandlande myndigheten fir begiras in frin
leverantoren). Myndigheten ska i nigot av upphandlingsdokumenten
eller i begiran om upplysningar ange p8 vilket sitt leverantéren kan
limna upplysningarna.

19 kap. 18 § LUF innebir en liknande reglering, som dock endast
giller f6r sidana upphandlande enheter som ir upphandlande myn-
digheter.

Utredningen foresldr inte ndgon motsvarighet till bestimmelserna
om en skyldighet eller mojlighet att utesluta leverantorer. Utredning-
en menar att det kan éverldtas it de upphandlande myndigheterna och
enheterna att, utifrin upphandlingens art och omfattning, avgéra om
krav pd leverantdrens limplighet ska stillas och i sddana fall vilka krav.
Den upphandlande myndigheten eller enheten kan anfértros detta
handlingsutrymme, och bér ocksd ha det.

Det kan férutses att det manga ginger kommer att bedémas som
limpligt att tillimpa de direktivstyrda obligatoriska och fakultativa
uteslutningsgrunderna “rakt av” i en upphandling. Det bér dock fin-
nas ett utrymme att inte tillimpa ndgra uteslutningsgrunder, eller att
endast tillimpa nigon eller nigra av uteslutningsgrunderna, om det
bedéms som limpligt 1 exempelvis mindre upphandlingar. Nigon ging
kan det finns skil att anvinda exempelvis en direktivstyrd fakultativ
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uteslutningsgrund som en obligatorisk uteslutningsgrund, eller det
omvinda. Reglerna bor heller inte utesluta att en uteslutningsgrund
anvinds som inte finns angiven i de direktivstyrda bestimmelserna,
under forutsittning att detta sker 1 dverensstimmelse med de grund-
liggande principerna f6r upphandling.

Det ir centralt att eventuella krav angdende limplighet anges 1
nigot av upphandlingsdokumenten (se avsnitt 10.3).

Till skydd f6r den anbudssékande eller anbudsgivande leverantor,
vars limplighet ifrdgasitts 1 en upphandling, bér en upphandlande
myndighet eller enhet vara skyldig att ge leverantéren méjlighet att
inom en bestimd tid yttra sig 6ver skilen for uteslutning. P4 s sitt
far leverantdren mojlighet att forklara sig, och myndigheten eller
enheten fr underlag for att bedéma om det finns fog f6r uteslutning
och om en sidan 4tgird ir proportionerlig.

12.3.3 Kommuniceringsskyldighet vid onormalt laga anbud

Foérslag: Om en upphandlande myndighet eller enhet dverviger
att forkasta ett anbud pd grund av att det dr onormalt l3gt, ska
den innan beslut fattas ge anbudsgivaren méojlighet att inom en
bestimd tid forklara det 13ga anbudet. Ett anbud fir endast for-
kastas om myndigheten eller enheten inte har fitt ett ullfreds-
stillande svar.

Bedomning: Det bor inte finnas en forfattningsreglerad skyldig-
het fér upphandlande myndigheter och enheter att agera, om ett
anbud forefaller onormalt 13gt.

Det bor inte heller finnas en férfattningsreglerad skyldighet
att forkasta ett anbud som ir onormalt 1agt.

Enligt 19 kap. 27 § LOU och LUF ska den upphandlande myndig-
heten eller enheten begira att leverantéren forklarar det l3ga priset
eller kostnaden, om ett anbud forefaller vara onormalt lgt. Myn-
digheten eller enheten ska férkasta anbudet om leverantéren inte pd
ett tillfredsstillande sitt har forklarat det 1ga priset eller kostnaden.
Myndigheten eller enheten ska ocksd foérkasta en leverantérs anbud
om den finner att det onormalt 1iga priset beror p3 att anbudet inte
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stimmer 6verens med tillimpliga miljo-, social- eller arbetsrittsliga
skyldigheter.

Lagarnas direktivstyrda bestimmelser om onormalt l8ga anbud, i
16 kap. 7 § LOU respektive 15 kap. 7 § LUF, ir mer utforliga. Om
ett anbud forefaller vara onormalt 1igt, ska den upphandlande myn-
digheten eller enheten begira att leverantéren forklarar det liga pri-
set eller kostnaden. En sidan begiran om foérklaring kan gilla

1. om leverantdren kan utnyttja sirskilt kostnadseffektiva metoder
for att fullgora kontrakret,

2. om leverantdren kan utnyttja tekniska losningar eller ovanligt
gynnsamma forhillanden f6r att fullgéra kontraktet,

3. egenarten hos de varor, tjinster eller byggentreprenader som fore-
sl3s av leverantoren,

4. hur leverantéren avser att fullgéra kontraktet med avseende pd
tillimpliga milj6-, social- eller arbetsrittsliga skyldigheter,

5. om leverantdren kan {3 statligt stod, eller

6. skyldigheterna som avses 1 17 kap. 6 eller 7§ LOU respektive
16 kap. 6 eller 7 § LUF (skyldighet att limna uppgift om under-
leverantdrer och, i vissa fall, kontaktuppgifter till dessa, utred-
ningens anmdrkning).

Myndigheten eller enheten ska enligt paragrafens andra stycke for-
kasta anbudet om leverantéren inte pd ett tillfredsstillande sitt har
forklarat det 1aga priset eller kostnaden. Enligt tredje stycket ska en
myndighet eller enhet ocksd forkasta en leverantérs anbud om den
finner att det onormalt liga priset beror pd att anbudet inte stimmer
overens med tillimpliga miljo-, social- eller arbetsrittsliga skyl-
digheter.

De bakomliggande direktivens bestimmelser om onormalt l3ga
anbud (artikel 69 1 LOU-direktivet och artikel 84 i LUF-direktivet)
kan sigas beskriva tvd moment i upphandlingen.

Det forsta momentet dr nir en upphandlande myndighet eller
enhet uppticker att ett limnat anbud forefaller vara onormalt 13gt 1
forhillande till byggentreprenaderna, varorna eller tjinsterna. D3 ska
myndigheten eller enheten begira att den anbudsgivande leveran-
toren forklarar det liga priset, utifrin vissa nirmare angivna faktorer.
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Angdende vilka dessa faktorer ir, se redogorelsen for de svenska
direktivstyrda bestimmelserna ovan.

Nista moment ir nir myndigheten eller enheten har fitt in ett
svar frin leverantoren. D3 ska den bedéma de uppgifter som anbuds-
givaren har limnat, och direfter fatta beslut i frigan om anbudet ska
forkastas eller inte. Den upphandlande myndigheten eller enheten
far di endast forkasta anbudet nir de ingivna bevisen inte p3 ett till-
fredsstillande sitt forklarar de liga priser som foreslagits, med
hinsyn till de faktorer som forklaringarna kan ha avsett. Myndighe-
ten eller enheten ska forkasta anbudet nir den har faststillt att
anbudet ir onormalt ligt pd grund av att det inte uppfyller de till-
limpliga skyldigheter som avses 1 artikel 18.2. De skyldigheter som
avses hir ir tllimpliga miljé-, social- eller arbetsrittsliga skyldig-
heter. Om myndigheten eller enheten faststiller att anbudet dr onor-
malt l8gt pd grund av att anbudsgivaren har fitt statligt stod, far
anbudet férkastas av denna anledning forst efter samridd med an-
budsgivaren och om denne inom en rimlig tidsfrist som faststills av
myndigheten eller enheten inte kan bevisa att det berérda stodet ir
forenligt med den inre marknaden.

Genomgangen av direktivbestimmelserna visar att det finns flera
intressen att beakta i detta sammanhang. Forst och frimst intresset
av en sund konkurrens. Det intresset dr samhilleligt, men delas av
den upphandlande myndigheten eller enheten, de évriga anbuds-
givarna i1 upphandlingen, som vill konkurrera om kontraktet pd lika
villkor, och den leverantér som har limnat det ifrigasatta anbudet,
som kan vilja konkurrera sig in pd en marknad med ett medvetet ligt
satt anbud men indd med ”rena” metoder. Andra intressen som
kommer till uttryck genom bestimmelserna ir de upphandlande
myndigheternas och enheternas intresse av att forsikra sig om att
den som tilldelas kontraktet kommer att prestera det som utlovas
och ska avtalas. Myndigheterna och enheterna har emellertid ocksd
ett intresse av flexibilitet och handlingsutrymme 1 sjilva upphand-
lingen, samt ett intresse av att i mojligaste man undvika att dess fat-
tade beslut om 4tgirder, eller beslut om att inte vidta dtgirder, blir
foremal f6r en rittslig prévning som stoppar upphandlingen.

Utredningens uppdrag ir att foresld ett forenklat och flexibelt
regelverk for den icke direktivstyrda upphandlingen. Utredningen
anser att det 1 ett sddant regelverk beh6vs bestimmelser om onor-
malt l8ga anbud. Bestimmelserna bor, enligt utredningen, ta fasta pd
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tvd centrala dligganden f6r den upphandlande myndigheten eller en-
heten. Den upphandlande myndigheten eller enheten ska, nir den
overviger att forkasta ett anbud pd grund av att det dr onormalt l3gt,
ge den berérda anbudsgivaren en bestimd tid att forklara sig. Myn-
digheten eller enheten fir endast férkasta anbudet om myndigheten
eller enheten inte har fatt ett tillfredsstillande svar.

Det bér inte finnas ndgon forfattningsreglerad skyldighet for de
upphandlande myndigheterna och enheterna att agera, om ett anbud
forefaller onormalt lagt. Det ligger nimligen 1 myndighetens eller
enhetens eget intresse att gora det. Detta ir en tillricklig garanti for
att sd ocksd sker nir det dr befogat. De upphandlande myndigheterna
och enheterna kan anfértros att géra denna bedémning. En fore-
skriven skyldighet att gora detta, kan diremot ge upphov till utdrag-
na 6verprovningar i1 frigan om myndigheten eller enheten gjorde en
felaktig beddmning nir den ansdg att skyldigheten inte intridde.

Av samma skil bor det inte heller foreskrivas ndgon skyldighet
for de upphandlande myndigheterna och enheterna i friga om for-
kastande av onormalt 18ga anbud.

Den féreslagna bestimmelsen anger ramarna f6r den upphand-
lande myndighetens eller enhetens handlingsutrymme genom att sl3
fast vad myndigheten eller enheten har att iaktta till skydd fér den
leverantor vars anbud ifrigasitts. Bestimmelsen innebir enligt ut-
redningen en bra balans mellan de olika intressen som finns att
beakta, samtidigt som den till sitt inneh3ll och sin utformning gérs
s& enkel och flexibel som mojligt.

12.4 Forfarandebestammelser som inte behovs

Vid upphandlingar enligt 19 kap. LOU och LUF i nuvarande lydel-
ser giller ett antal bestimmelser om férfarandet — antingen till f61;d
av sjilvstindiga bestimmelser 1 19 kap., eller genom hinvisningar till
bestimmelser i andra kapitel 1 lagarna — som utredningen bedémer
inte behoévs. De viktigaste behandlas i1 detta avsnitt. Det giller sam-
manfattningsvis bestimmelser om

o forbud mot uteslutning pd grund av féretagsform,

¢ vad som ska gilla om en anbudssdkande eller anbudsgivare har del-
tagit 1 férberedelserna av en upphandling,
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e att alla hinvisningar till nomenklatur inom ramen {6r en upphand-
ling ska géras med anvindning av CPV-koder,

e ritt att anvinda begrinsad kontroll,
¢ oppnande och prévning av anbudsansdkningar och anbud, eller

e att den upphandlande myndigheten eller enheten ska anvinda sig
av tilldelningskriterier vid tilldelning av kontrakt.

12.4.1 Forbud mot uteslutning pa grund av foretagsform

Bedomning: Det behovs inga bestimmelser om f6rbud mot ute-
slutning p& grund av féretagsform.

I 4 kap. 4 § LOU respektive LUF, som giller vid icke direktivstyrd
upphandling enligt en hinvisning i 19 kap. 2 § i respektive lag, anges
att en leverantor, som enligt bestimmelserna 1 den stat i vilken
leverantorens verksamhet ir etablerad har ritt att leverera den tjinst
som upphandlingen avser, far inte uteslutas frin att delta i en upp-
handling endast pd grund av krav pd att leverantdren ska vara en
fysisk eller juridisk person.

Bestimmelserna ir skyddsregler fér leverantorer. Det som fore-
skrivs foljer emellertid av icke diskrimineringsprincipen och lika-
behandlingsprincipen. Nigon uttrycklig bestimmelse om detta be-
hévs dirfor inte.

12.4.2 Om en anbudssokande eller anbudsgivare
har deltagit i forberedelserna

Bedomning: Det behovs inga bestimmelser om vad som ska gilla
om en anbudssdkande eller anbudsgivare har deltagit i forberedel-
serna av en upphandling.

I 4 kap. 8 § LOU respektive 4 kap. 7 § LUF, som giller vid icke direk-
tivstyrd upphandling enligt en hinvisning i 19 kap. 2 § i respektive lag,
finns bestimmelser om vad som ska gilla om en anbudssékande eller
anbudsgivare har deltagit i forberedelserna av en upphandling. Dessa
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bestimmelser ir, tillsammans med bestimmelser i lagarnas 13 kap. om
i vilka fall uteslutning fir ske, ett uttryck for en avvigning mellan det
intresse av konkurrens pa lika villkor som 6vriga anbudssokande eller
anbudsgivare har, och intresset hos den leverantér som har deltagit 1
forberedelserna att and3 f delta 1 sjilva upphandlingen. Bestimmel-
serna ir emellertid ett utflode av likabehandlingsprincipen och pro-
portionalitetsprincipen och behdver inte géras uttryckligen tillimp-
liga pa det icke direktivstyrda omradet.

12.4.3 CPV-nomenklaturen

Bedomning: Det behovs inte bestimmelser som innebir att alla
hinvisningar till nomenklatur inom ramen fér en upphandling
ska goras med anvindning av CPV-koder.

Bestimmelserna i 4 kap. 19 § LOU och 4 kap. 17 § LUF, som giller
pa det icke direktivstyrda omridet genom hinvisningar 1 19 kap. 2 § 1
respektive lag, innebir att alla hinvisningar till nomenklatur inom
ramen for en upphandling enligt lagen géras med anvindning av CPV-
koder enligt den av kommissionen beslutade CPV-nomenklaturen.

CPV-kodningen uppfattas av minga upphandlande myndigheter
och enheter som besvirlig. De upphandlingssystem som finns pd
marknaden kriver emellertid oftast att CPV-koder anges. CPV-
koderna kan, ritt anvinda, underlitta att 6ppna upp en upphandling
for sd stor konkurrens som méjligt, eftersom det blir littare for leve-
rantorer att hitta intressanta affirstillfillen. Detta forutsitter dock
att korrekt CPV-kod anvinds, vilket inte kan tas for givet. Att kor-
rekta CPV-koder anvinds kan ocksd ha betydelse fér mojligheten
att samla in statistik om upphandling.’ Utredningens uppdrag ir
emellertid att foresld ett forenklat regelverk. De upphandlande myn-
digheterna och enheterna bér med dessa utgingspunkter inte vara
begrinsade till att anvinda CPV-nomenklaturen nir de ska katego-
risera icke direktivstyrda upphandlingar.

3 Jfr forslagen 1 Ds 2017:48, Statistik pd upphandlingsomridet.
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12.4.4 Begransad kontroll

Bedomning: Det behévs inga bestimmelser som klargér att de
upphandlande myndigheterna och enheterna har mojlighet att an-
vinda s.k. begrinsad kontroll vid icke direktivstyrd upphandling.

Enligt 19 kap. 20 § LOU respektive LUF f&r en upphandlande myn-
dighet eller enhet begrinsa kontrollen av sddana handlingar som rér
leverantdrens limplighet. Leverantoren ska ges skilig tid att komma
in med de begirda handlingarna.

I ett forenklat forfarande ska handlingarna begiras in och kontrol-
leras nir det giller den eller de anbudsgivare som myndigheten avser
att bjuda in till f6rhandling eller, om ingen férhandling sker, den eller
de anbudsgivare som myndigheten avser att tilldela kontraktet eller
ramavtalet. Kontrollen ska géras innan anbudsgivarna bjuds in till f6r-
handling respektive underrittas om tilldelningsbeslutet.

I ett urvalsforfarande eller vid en konkurrenspriglad dialog ska
handlingarna begiras in och kontrolleras nir det giller de anbuds-
sokande som myndigheten avser att bjuda in att limna anbud respek-
tive att férhandla.

En upphandlande myndighet eller enbet far begrinsa kontrollen

av leverantorer utan uttryckliga regler

Enligt utredningens forslag ska en upphandlande myndighet eller
enhet vara fri att utforma férfarandet vid en icke direktivstyrd, an-
nonspliktig upphandling. Utgdngspunkten ir vidare att allt som ir
mojligt, tilldtet och tillgingligt pd det direktivstyrda omridet, ocksd ir
mojligt, tillitet och tillgingligt pd det icke direktivstyrda omridet.

Det ir viktigt, bdde f6r att uppritthilla en sund konkurrens och
frdn generella samhillsekonomiska utgdngspunkter, att de leveran-
torer som viljs ut att utféra uppdrag &t det allminna uppfyller de
krav pd exempelvis redlighet som den upphandlande myndigheten
eller enheten har stillt upp.

Det kan emellertid noteras att redan EU-lagstiftaren har ansett
att det som regel bor vara tillrickligt att en mer noggrann kontroll
av att krav pd leverantdren uppfylls gors betriffande den eller de
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leverantdrer som man avser att lita utféra uppdraget.* Ett mot-
svarande synsitt bor givetvis kunna tillimpas av upphandlande myn-
digheter och enheter pi det icke direktivstyrda omridet, utan att det
nddvindiggor sirskilda bestimmelser om detta.

Det behovs alltsd inte uttryckliga regler om s.k. begrinsad kon-
troll f6r att sddan ska kunna tillimpas vid icke direktivstyrd upp-
handling. Det kan 6verlimnas it de upphandlande myndigheterna
och enheterna att sjilva reglera vad som ska gilla 1 upphandlingen.
Det centrala ir att den upphandlande myndigheten eller enheten ir
tydlig 1 upphandlingsdokumenten med vilka krav som giller samt
betriffande hur och nir stillda krav kommer att kontrolleras.

12.4.5 Oppnande och prévning
av anbudsansékningar och anbud

Bedomning: Det bér inte tas in ndgra bestimmelser om éppnan-
de och prévning av anbudsansékningar och anbud.

I 12 kap. 10 § forsta stycket LOU respektive LUF, som giller vid
upphandlingar enligt lagarnas 19 kap., sigs att en upphandlande
myndighet eller enhet inte far ta del av innehllet i anbudsansékning-
arna och anbuden forrin tidsfristen f6r anbudsansékningar respek-
tive anbud har gdtt ut.

Enligt 19 kap. 17 § LOU respektive LUF ska anbud 6ppnas sam-
tidigt och s& snart som méjligt efter anbudstidens utgdng vid en for-
rittning dir minst tvi personer som utsetts av den upphandlande
myndigheten eller enheten ska delta. Anbuden ska féras upp 1 en for-
teckning, som ska bestyrkas av dem som deltar i férrittningen. P&
begiran av en anbudsgivare ska dessutom en person som ir utsedd
av en handelskammare nirvara. Kostnaderna f6r detta ska betalas av
den som har framstillt begiran. Av 19 kap. 22 § LOU respektive
LUF framgdr att en upphandlande myndighet eller enhet ska prova
alla anbudsansékningar och anbud som har kommit in i ritt tid, om
inte den s6kande eller anbudsgivande leverantdren ska uteslutas frdn

att delta i upphandlingen.

*Se artikel 59.4 1 LOU-direktivet och 15 kap. 3 och 4 §§ LOU.
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Enligt utredningens mening bér inte de ovan nimnda detaljerade
bestimmelserna fortsitta att gilla vid icke direktivstyrda upphand-
lingar. Det som féreskrivs i dem kan 1 vissa avseenden nirmast be-
traktas som obsolet. I dvrigt beskriver reglerna nirmast sjilvklar-
heter betriffande formerna. De behovs inte, varken fér att ange
ramarna for myndigheternas eller enheternas handlingsutrymme
eller som nédvindiga skyddsregler foér leverantérerna.

12.4.6 Tilldelningskriterier

Bedomning: Det behévs inga bestimmelser om att den upphand-
lande myndigheten eller enheten ska anvinda sig av tilldelnings-
kriterier vid tilldelning av kontrakt.

I 19 kap. 24-26 §§ LOU respektive LUF finns bestimmelser om
tilldelning av kontrakt, som bl.a. innebir att en upphandlande myn-
dighet eller enhet ska tilldela den leverantér ett kontrakt vars anbud
ir det mest fordelaktiga for myndigheten, och att detta ska utvir-
deras pd nigon av grunderna bista forhillandet mellan pris och
kvalitet”, kostnad eller pris. Nir grunden for utvirdering av anbud
ir den f6rst nimnda, ska tilldelningskriterierna viktas inbérdes eller,
om det inte kan ske, anges 1 prioritetsordning.

En jimforelse kan géras med bestimmelserna i LUK. I 15 kap.
LUK, som reglerar den icke direktivstyrda upphandlingen enligt den
lagen, finns inga bestimmelser som motsvarar de nyss nimnda.

Av de direktivstyrda bestimmelserna i 13 kap. 1 § forsta stycket
LUK framgsr att en upphandlande myndighet eller enhet ska tilldela

en koncession med anvindning av tilldelningskriterier som
1. ir forenliga med de grundliggande principerna f6r upphandling,
2. har anknytning till det som ska anskaffas,

3. sikerstiller att anbuden bedéms i konkurrens med varandra i syf-
te att faststilla allminna ekonomiska férdelar f6r myndigheten
eller enheten, och

4. inte ger myndigheten eller enheten obegrinsad valfrihet.
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Av andra stycket i samma bestimmelse foljer att tilldelningskri-
terierna ska gora det mojligt f6r myndigheten eller enheten att effek-
tivt kontrollera de uppgifter som leverantdrerna limnar.

Bestimmelsernai 13 kap. 1 § LUK kan beskrivas som en bra sam-
manfattning av de viktigaste krav som har stillts upp 1 EU-dom-
stolens praxis under dren. Utredningen har évervigt om en motsva-
rande paragraf borde tas i det foreslagna 19 kap. LOU och LUF.
Utredningen har emellertid kommit fram till att det inte behovs
nigra sirskilda bestimmelser om tilldelningskriterier.

Tilldelningskriterierna har 1 och for sig grundliggande betydelse
1 en upphandling. Det ligger emellertid 1 sakens natur att en upp-
handlande myndighet eller enhet miste anvinda sig av nigot eller
nigra kriterier for att kunna jimfora inkomna anbud och vilja ut det
bista anbudet. De krav som enligt 13 kap. 1 § LUK giller for till-
delningskriterierna foljer ytterst av de grundliggande principerna
for upphandling. Det centrala ir att den upphandlande myndigheten
eller enheten anger i upphandlingsdokumenten vilka tilldelningskri-
terier som anvinds i upphandlingen och att dessa ir férenliga med
de grundliggande principerna.
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13  Upphandling av sociala tjanster
och andra sarskilda tjanster

Utredningen ska enligt kommittédirektiven analysera och bedéma
behovet och limpligheten av att ha sirskilda och delvis olika regler —
dels f6r upphandling av vilfirdstjinster, dels f6r upphandling under
troskelviardena och upphandling av andra tjinster 1 kategorin sociala
yinster och andra sirskilda tjinster dn vilfirdstjinster — 1 jimférelse
med att, sdsom enligt nuvarande ordning, ha ett enhetligt regelverk
for alla sidana upphandlingar. Utredningen ska i detta arbete beakta
Vilfirdsutredningens férslag och den fortsatta beredningen av dessa.

13.1 Vilka ar de sociala och andra sarskilda
tjansterna, och hur ar de reglerade?

13.1.1 Reglerna i upphandlingsdirektiven

Utgdngspunkten 12014 drs LOU- och LUF-direktiv ir att alla tjins-
ter omfattas av direktivens fulla reglering. Detta giller om inte tjins-
ten ir uttryckligen undantagen frin tillimpningsomridet' eller om-
fattas av det s.k. enklare systemet.

I LOU- och LUF-direktivens tredje avdelning finns bestimmel-
ser om sirskilda upphandlingssystem. I avdelningens forsta kapitel
finns bestimmelserna om upphandling av sociala tjinster och andra
sirskilda tjinster.” Dessa bestimmelser kallas i direktivens skiltexter
for det enklare systemet.’

! Undantagsbestimmelserna finns i artikel 10 i LOU-direktivet och artikel 21 i LUF-direktivet.
2 Artikel 74-77 och skil 114-119 1 LOU-direktivet samt artikel 91-94 och skil 120-1251 LUF-
direktivet.

3 Se t.ex. skil 28 i LOU-direktivet.
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Det enklare systemet giller f6r de tjinster som anges 1 bilaga XIV
till LOU-direktivet respektive bilaga XVII till LUF-direktivet, dir
de identifieras med CPV-koder. Det ir bara dessa specifika tjinster
som omfattas av det enklare systemet.*

Det ror sig frimst om sidana tjinster som i direktivens skiltexter
kallas personliga tjinster, t.ex. vissa sociala tjinster, hilso- och sjuk-
virdstjinster samt utbildningstjinster. Dessa tjinster har p& grund
av sin natur fortfarande en begrinsad grinsoverskridande dimension.
Detta giller ocksa f6r vissa andra, sirskilda tjinster, som dirfér ocksd
omfattas av det enklare systemet, exempelvis hotell- och restaurang-
ydnster, vissa juridiska tjinster, riddningstjinster samt undersok-
nings- och bevakningstjinster.

For dessa tjinster giller ett hogre troskelvirde om 750 000 euro 1
LOU-direktivet (cirka 7,1 miljoner kronor) och 1000 000 euro i
LUF-direktivet (cirka 9,4 miljoner kronor).” Under dessa troskelvir-
den finns det som regel inte ndgot intresse for grinsoverskridande
handel. Den presumtionen bryts bara om det finns konkreta indika-
tioner pd motsatsen, t.ex. unionsfinansiering av grinséverskridande
projekt (skil 114 1 LOU-direktivet och skil 120 i LUF-direktivet).

Over respektive troskelvirde innebir direktiven endast ett krav ps
att upphandlingen ska offentliggéras genom annonsering p& unions-
nivd, dvs. i TED, sdvil fére som efter upphandlingen.®

Medlemsstaterna dr ocksd skyldiga att inféra nationella regler fér
kontraktstilldelning. Dessa regler ska tillférsikra att de upphand-
lande myndigheterna och enheterna foljer principerna om éppenhet
och likabehandling av leverantérer. Samtidigt ska medlemsstaterna se
till att de upphandlande myndigheterna och enheterna, vid sina upp-
handlingar, fir beakta behovet av att garantera tjinsternas kvalitet,
kontinuitet, dtkomlighet, dverkomlighet, tillginglighet och omfatt-
ning, olika anvindarkategoriers specifika behov, inklusive missgyn-
nade och utsatta gruppers behov, deltagande och egenansvar fér an-
vindarna samt innovation. Medlemsstaterna fir ocksé foreskriva att
valet av tjinsteleverantor ska goras pd grundval av det anbud som har
det bista férhillandet mellan pris och kvalitet med hinsyn till kvali-
tets- och héllbarhetskriterier for sociala tjinster.”

+Skil 119 till LOU-direktivet och skil 125 1 LUF-direktivet.

> Artikel 4 d) 1 LOU-direktivet och artikel 15 ¢) i LUF-direktivet.
¢ Artikel 75 1 LOU-direktivet och artikel 92 i LUF-direktivet.

7 Artikel 76 1 LOU-direktivet och artikel 93 i LUF-direktivet.
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I LOU- och LUF-direktivens fjirde avdelning® finns bestimmel-
ser om styrning som, nigot forenklat uttrycke, ror tillsyn, statistik
och dokumentation av enskilda upphandlingar. Dessa bestimmelser
giller f6r alla upphandlingar enligt direktiven, sdledes dven for upp-
handlingar enligt det enklare systemet vars uppskattade virde minst
uppgdr till troskelvirdet. Vidare innebir rittsmedelsdirektivens be-
stimmelser att det ska finnas tillgdng till rittsmedel f6r sddana upp-
handlingar, dvs. en mojlighet att begira en rittslig prévning av beslut
under en upphandling och av avtals giltighet 1 vissa fall.

I artikel 77 1 LOU-direktivet och artikel 94 1 LUF-direktivet ges
en mojlighet f6r medlemsstaterna att foreskriva att de upphandlande
myndigheterna och enheterna fir reservera deltagandet i ett upp-
handlingstérfarande avseende vissa sirskilt angivna tjinster for vissa
organisationer. Organisationerna ska uppfylla vissa villkor, bl.a. att
eventuella vinster ska dterinvesteras. Vidare fr [6ptiden for ett kon-
trakt som tilldelas med stéd av bestimmelsen inte dverstiga tre &r,
och direfter fir det inte f6rlingas.

13.1.2 Svensk reglering

Upphandling av sociala tjinster och andra sirskilda jinster omfattas
av samma bestimmelser som upphandling under tréskelvirdena. De
regleras alltsd 119 kap. LOU och LUF. Tjinsterna anges, med CPV-
koder, 1 bilaga 2 till respektive lag.

Genom 19 kap. 3 § andra stycket gors vissa direktivstyrda be-
stimmelser i lagen tillimpliga nir virdet av upphandlingen uppgir
till minst troskelvirdet. D4 ska den upphandlande myndigheten eller
enheten tillimpa direktivstyrda bestimmelser om tekniska specifika-
tioner i lagarnas 9 kap., annonsering i 10 kap. och om individuella
rapporter (LOU) respektive bevarande av information (LUF) i
lagarnas 12 kap.

Artikel 77 1 LOU-direktivet och artikel 94 i LUF-direktivet har

inte genomforts.

$ Artikel 83-86 1 LOU-direktivet och artikel 99-102 i LUF-direktivet.
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13.2 Tidigare och samtidiga forslag
13.2.1 Utredningen for ett starkt civilsamhalle

Utredningen for ett stirkt civilsamhille foreslog 1 sitt betinkande
bl.a. att upphandling av sociala tjinster och andra sirskilda tjanster
vars virde understiger tillimpligt troskelvirde och som inte har ett
bestimt grinséverskridande intresse, inte ska omfattas av LOU.’

13.2.2 Vilfardsutredningen

Vilfirdsutredningens forslag pd upphandlingsomrddet innebar bl.a.
att upphandlingar av vilfirdstjinster vars virde understiger troskel-
virdet skulle undantas frin LOU, i de fall upphandlingen inte var av
ett bestimt grinsodverskridande intresse. Fanns ett sidant intresse
skulle endast vissa bestimmelser i lagen tillimpas."

Vid all upphandling av vilfirdstjinster skulle den upphandlande
myndigheten sjilv kunna utforma férfarandet f6r upphandlingen.

Med vilfirdstjinster avses hilso- och sjukvdrdstjinster, sociala
yinster och utbildningstjinster. Utredningens forslag omfattade sile-
des inte samtliga de tjinster som omfattas av direktivens enklare regle-
ring, sisom exempelvis hotell- och restaurangtjinster, vissa juridiska
yinster samt underséknings- och bevakningstjinster. Vilfirdsutred-
ningens mening var att frigan om ett flexiblare regelverk for sddana
yjinster borde prévas inom ramen f6r den dversyn som gérs av denna
utredning."'

Vilfirdsutredningen foreslog dven att artikel 77 1 LOU-direkti-
vet nu skulle genomforas.

13.2.3 Regeringens forslag i prop. 2017/18:158

Regeringen har i prop. 2017/18:158 bl.a. limnat férslag om sirskilda
regler f6r upphandling inom vilfirden. Fér upphandling av vilfirds-
yjinster (dvs. hilso- och sjukvdrdstjinster, sociala tjinster och ut-
bildningstjinster) vars virde beriknas understiga troskelvirdet om
750 000 euro foreslds att endast ett fital nya regler i 19 kap. LOU

2SOU 2016:13 s. 362 ff.
050U 2016:78 s. 532 ff.
12,SOUs. 512.
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ska gilla. De reglerna innebir bl.a. krav pd annonsering, information
till leverantdrerna och dokumentation samt rittsmedel. De grund-
liggande principerna f6r upphandling ska bara gilla om upphand-
lingen har ett bestimt grinséverskridande intresse, och di ska de
gilla frin forsta kronan.

I propositionen féreslds ocksd att upphandlande myndigheter ska
fa reservera deltagandet i upphandlingar av vissa vilfirdstjinster for
organisationer som uppfyller angivna krav i lagen, dvs. ett genom-
forande av artikel 77 1 LOU-direktivet, vid upphandlingar 6ver trés-
kelvirdet.

De s.k. vilfirdstjinsterna ska enligt férslaget anges i en ny bilaga
till LOU, bilaga 2 a.

Riksdagen kommer inte att behandla propositionen 1 kammaren
innan utredningens arbete ir slutfért. Utredningen har beaktat reger-
ingens forslag, s& som det ocksd foljer av kommittédirektiven att ut-
redningen ska gora. Som framgdr av avsnitt 4.1.1 har utredningen
emellertid valt att, vid utformningen av féreslagna dndringar i LOU,
utgd frin lagens nuvarande lydelse och inte frin férslagen 1 proposi-
tionen.

13.3 Ett enkelt och flexibelt regelverk
for upphandling av sociala och andra
sarskilda tjanster

13.3.1 Samma regler for alla sociala tjanster
och andra sérskilda tjanster

Forslag: De sociala tjinsterna och andra sirskilda tjinsterna ska
regleras pd samma sitt, dvs. utan ndgon atskillnad mellan exem-
pelvis vilfirdstjinster och andra tjinster. Reglerna tas in i bide

LOU och LUF.

EU-lagstiftaren har gett medlemsstaterna ett stort utrymme att
utforma flexibla upphandlingsregler fér de sociala tjinster och andra
sirskilda tjinster som omfattas av direktivens enklare system.
Samtliga tjinster inom det enklare systemet dr endast av ett
begrinsat intresse f6r den grinséverskridande handeln. Sirskilt de
personliga tjinsterna har ocksd det gemensamt att tjinsteutdvarens
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personliga egenskaper har stor betydelse. For flertalet tjinster giller
att de har utmirkande egenskaper som motiverar att det anbud som
anbudsgivaren ligger beaktas individuellt och specifikt av den upp-
handlande myndigheten. Detta giller exempelvis juridiska tjinster,
rekrytering och urval av personal, undervisning och yrkesutbildning
samt spanings- och sikerhetstjinster."? Fér exempelvis hotell- och
restaurangtjinster ir geografiska faktorer ofta av stor betydelse for
den upphandlande myndigheten eller enheten, och 1 det avseendet
har dven dessa tjinster egenskaper som motiverar en individuell och
specifik bedémning.

Mot denna bakgrund anser utredningen att det enklare och
flexiblare regelverk som utredningen enligt sitt uppdrag ska foresls,
bér omfatta samtliga tjinster inom det enklare systemet. Utred-
ningen anser siledes inte, for sin del, att exempelvis de s.k. vilfirds-
yinsterna ska brytas ut och regleras pd ett annat sitt in ovriga
géinster inom det enklare systemet. Utredningen ser heller inte skil
att foresld annat dn att det utrymme for flexiblare upphandlings-
regler som EU-lagstiftaren har gett medlemsstaterna ska tas till vara
genom att reglerna tas in sdvil 1 LOU som 1 LUF.

En maélsittning med ett férenklat och flexibelt regelverk maste
vara att inom respektive lag ha s {3 olika regelsystem och nivier som
mojligt. Ett syfte dr bla. att undvika grinsdragningsproblem och
tvister i friga om ritt regler har tillimpats. Aven detta talar for att
yjinsterna regleras pd ett enhetligt sitt.

12 Se dom Strong Seguranga, C-95/10, ECLLI:EU:C:2011:161, p. 43.
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13.3.2 Annonspliktiga upphandlingar

Forslag: Sociala tjinster och andra sirskilda tjinster ska upp-
handlas enligt de féreslagna reglerna f6r annonspliktiga upphand-
lingar nir upphandlingens beriknade virde uppgar till minst det
troskelvirde som giller f6r dessa tjinster.

Sirskilda regler ska gilla f6r dessa upphandlingar i friga om
annonsering och dokumentation samt i vissa fall en skyldighet att
limna ut kontrakt efter begiran.

Bedémning: Det bor inte inféras nigra bestimmelser om skyl-
dighet att ange tekniska specifikationer vid dessa upphandlingar.

Troskelvirdet for de sociala tjinsterna och de andra sirskilda
ydnsterna dr 750 000 euro enligt LOU-direktivet, vilket motsvarar
7 113 450 kronor, och 1 000 000 euro enligt LUF-direktivet, motsva-
rande 9 484 600 kronor. Dessa troskelvirden ir inte knutna till GPA-
avtalet. Diarfor revideras de inte av kommissionen vartannat ir, vilket
ir fallet betriffande upphandlingsdirektivens 6vriga troskelvirden.
Diremot bestims vid dessa tillfillen nya motvirden i svenska kronor,
beroende pd forindringar i kronans virde 1 férhdllande till euron.

Nir en upphandling uppgér till minst troskelvirdet, giller enligt
direktiven vissa krav i frdga om annonsering pd EU-niv4, om doku-
mentation och om en skyldighet 1 vissa fall att limna ut kontrake.
Vidare ska de grundliggande principerna fér upphandling iakttas,
som likabehandlingsprincipen och éppenhetsprincipen.

Dessa upphandlingar bér upphandlas enligt de regler som utred-
ningen foreslir i 19 kap. LOU och LUF {6r annonspliktiga upphand-
lingar. De foreslagna reglerna innebir kortfattat att den upphandlande
myndigheten eller enheten fir utforma forfarandet fritt, och dven
anvinda metoder f6r upphandling sdsom exempelvis ramavtal, under
forutsittning att de grundliggande principerna fér upphandling
1akttas.

De upphandlande myndigheterna och enheterna ges pa si sitt
tillricklig flexibilitet och goda méjligheter att utforma upphandling-
arna med beaktande av dessa tjinsters sirskilda karaktir. Regler-
ingen anger samtidigt ramarna f6r myndigheternas och enheternas
handlingsutrymme och innehiller nédvindiga skyddsregler for leve-
rantorerna.
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De krav som foljer av direktiven pd annonsering pd EU-nivi m.m.
har reglerats i nuvarande 19 kap. 3 § LOU och LUF genom hinvis-
ningar till vissa direktivstyrda bestimmelser i lagen. De bestimmel-
serna ska alltsd tillimpas nir upphandlingens beriknade virde upp-
gdr till minst troskelvirdet. Utredningen féreslér av férenklingsskal
att direktivens krav 1 stillet tillgodoses genom bestimmelser 1
19 kap. 1 respektive lag, vilka placeras i ett sirskilt avsnitt 1 kapitlet.
P3 sd sitt blir regleringen av de sociala tjinsterna och andra sirskilda
tjinsterna overskddlig och mer tillginglig.

Utredningen kan inte se att direktiven innebir ndgot krav pa de
upphandlande myndigheterna och enheterna att ange tekniska speci-
fikationer vid upphandlingar 6ver troskelvirdet. Det finns inte heller
ndgot annat skil f6r en sidan reglering. Ndgot sddant krav, mot-
svarande det som i dag giller genom hinvisningar i 19 kap. 3 § LOU
och LUF, foreslis dirfor inte.

Hur kan upphandlingarna utformas?

Nir den upphandlande myndigheten eller enheten bestimmer vilka
krav som ska gilla f6r leverantorer att {4 delta i upphandlingen, mini-
mikraven pd det som ska anskaffas, tilldelningskriterierna och even-
tuella sirskilda kontraktsvillkor kan myndigheten eller enheten
beakta faktorer som har samband med anvindarnas behov av kvali-
tet, kontinuitet, &tkomlighet, 6verkomlighet, tillginglighet och om-
fattning, olika anvindargruppers sirskilda behov eller anvindarens
inflytande o6ver utfoérandet. Myndigheten eller enheten fir dven
beakta behov av mingfald i friga om leverantérsutbud, kontinuitet
eller innovation. Dessa faktorer nimns uttryckligen 1 direktiven. De
foreslagna bestimmelserna i lagarnas 19 kap. ger goda méjligheter
fér myndigheten eller enheten att ta dem i beaktande.

Sirskilt de personliga tjinsterna har sirdrag som vid upphand-
lingarna motiverar ett stort fokus pd tjinsternas innehdll och kvali-
tet. Mélsittningen med dessa upphandlingar bér vara att ge de en-
skilda anvindarna bista méjliga tjinster inom den upphandlande
myndighetens eller enhetens budgetramar. Den upphandlande myn-
digheten eller enheten bor ta stor hinsyn till behov hos den enskilda
anvindaren av tjinsten.
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Den upphandlande myndigheten eller enheten ska nir den utfor-
mar upphandlingen ocks? iaktta krav som foljer av annan lagstift-
ning, exempelvis krav 1 socialtjinstlagstiftningen pd hur insatser ska
utformas och den enskildes medverkan vid utformningen av dessa
samt reglerna i OSL om sekretess till formén for enskild inom hilso-
och sjukvirden respektive socialtjinsten.

En upphandlande myndighet bér kunna ingd 18ngvariga kontrakt
nir det dr nédvindigt pd grund av anvindarnas behov, féremaélet for
upphandlingen, investeringskostnader eller andra relevanta grunder.
I frdga om personliga tjinster boér den upphandlande myndigheten
exempelvis 1 mdnga fall kunna ing8 ett kontrakt pd obestimd tid med
uppsigningsklausul, om det bedéms som nédvindigt.

Det bor pdpekas att det for nirvarande inte finns nigot férbud
mot att ingd offentliga kontrakt avseende tjinster pd obestimd tid.
Det finns sdledes inga rittsliga hinder mot sddana kontrakt. Dir-
emot kan kontrakt pd obestimd tid vara tveksamma av andra skil,
ssom affirsmissiga. Under alla forhdllanden méste frigan om tilldt-
ligheten av kontrakt pd obestimd tid, som alltid, avgoras med hinsyn
till vad det dr som upphandlas. Sjilvfallet har den enskilda anvinda-
rens behov av trygghet, stabilitet och kontinuitet i tillhandahillandet
av tjinsten 1 dessa fall manga ginger stor betydelse. Sidana behov
bor tilldtas viga tungt vid en avvigning mot den eventuella mark-
nadsintervention som ett ldngvarigt kontrakt skulle kunna sigas
utgora.

Som framhdllits 1 avsnitt 8.3 talar ocksd viss praxis frin EU-
domstolen for att intresset av en strikt likabehandling av leveran-
torerna, 1 syfte att uppritthdlla en effektiv konkurrens, 1 enskilda fall
for vissa slag av tjinster kan {3 ge vika for intresset av en individuell
och specifik anbudsbedémning. "’

De upphandlande myndigheterna och enheterna har sammanfatt-
ningsvis stor frihet nir de utformar sivil upphandlingar som kon-
traktsvillkor betriffande sociala och andra sirskilda tjinster, vilket
sirskilt har betydelse i friga om de personliga tjinsterna. Det kan dock
avslutningsvis erinras om att detta inte fritar myndigheterna och
enheterna frin den allminna skyldigheten att se till att gora en god
affir, dvs. att det kontrakt som ingds ir affirsmissigt godtagbart.

13 Dom Strong Seguranga, C-95/10, ECLI:EU:C:2011:161.
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13.3.3 En méjlighet att reservera upphandlingen
av vissa tjanster

Forslag: LOU-direktivets och LUF-direktivets bestimmelser om
mojligheten att vid upphandling av vissa sociala tjinster och andra
sirskilda tjinster reservera upphandlingen f6r vissa organisationer
genomfors i lagarna.

De tjinster det dr frdga om anges 1 en ny bilaga till respektive
lag.

En definition av begreppet CPV-kod tas in i lagarna.

Regeringen har i prop. 2017/18:158 féreslagit att artikel 77 1 LOU-
direktivet nu ska genomféras 1 svensk ritt. Den artikeln medger,
sammanfattningsvis, en mojlighet att vid upphandling av vissa socia-
la gjinster och andra sirskilda tjinster reservera upphandlingen fér
vissa organisationer.

Aven utredningen anser att artikeln nu bér genomféras, vilket
foreslds ske genom bestimmelser 1 19 kap. LOU. Bestimmelserna
kan 6ka de smd och medelstora féretagens samt de idéburna orga-
nisationernas mojligheter att delta i upphandlingar.

Utredningen anser att dven artikel 94 i LUF-direktivet ska
genomforas genom motsvarande bestimmelser i 19 kap. LUF. Aven
om bestimmelserna kan ha begrinsad betydelse f6r upphandling
inom forsorjningssektorerna, bor den tilldtna konkurrensbegrins-
ning som bestimmelserna innebir vara mojlig att anvinda ocks3 for
upphandlande enheter. Genom detta uppnis ocks enhetlighet mel-
lan lagarna. Framfor allt undviks en opékallad skillnad.

En upphandlande myndighet eller enhet ska siledes ha méjlighet
att reservera deltagandet till organisationer som uppfyller vissa krav.
En sddan organisation ska ha till syfte att fullgéra ett offentligt upp-
drag som ir kopplat till tjinsterna i friga, och eventuella vinster ska
3terinvesteras for att uppnd organisationens syfte.

Vidare ska organisationens lednings- och dgarstruktur grundas pd
personalens dgande eller deltagande, eller kriva aktivt deltagande av
personal, anvindare eller berérda parter.

Loptiden for ett kontrakt som tilldelas med stéd av de foreslagna
bestimmelserna ska inte fi 6verstiga tre 4&r. Om en upphandlande
myndighet eller enhet har tilldelat en organisation ett kontrakt for
en viss tjinst med stdd av bestimmelserna under de senaste tre dren
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ska myndigheten inte pd nytt {3 tilldela samma organisation ett
kontrakt efter en reserverad upphandling fér en sddan tjinst.

Utredningens férfattningsforslag motsvarar i sak férfattnings-
forslaget 1 nyss nimnda proposition. Utredningen féreslir dock en
annan utformning av paragrafen, i syfte att gora den s3 littillginglig
som mojligt. De tjinster som fir reserveras med stdd av paragrafen
bér ocksd limpligen anges, med benimning jimte CPV-koder, 1 en
ny bilaga till lagarna, enligt utredningens lagférslag bilaga 2 a 1 bdda
lagarna.

I fortydligande syfte bor det i lagarnas 1 kap. tas in en definition
av begreppet CPV-kod. Det begreppet anvinds i den féreslagna
paragrafen och p3 flera andra stillen i lagen.

En upphandlande myndighet eller enhet som avser att reservera
deltagandet i en upphandling med tillimpning av de féreslagna be-
stimmelserna ska informera om detta i annonsen om upphand-
lingen. Detta krav foljer emellertid av de standardformulir som ska
anvindas vid annonsering 1 TED. De formuliren beslutas av kom-
missionen genom en férordning som ir direkt bindande och tillimp-
lig 1 medlemsstaterna. En nationell bestimmelse om detta behovs
dirfér inte.

13.3.4 Direktupphandlingar

Forslag: Direktupphandling f&r anvindas om det beriknade vir-
det av en upphandling av en social tjinst eller annan sirskild tjinst
understiger det troskelvirde som giller for dessa tjinster enligt
LOU respektive LUF.

LOU-direktivets och LUF-direktivets troskelvirde for de sociala
tjansterna och andra sirskilda tjinsterna ir betydligt hogre in det
troskelvirde som gillde for de s.k. B-tjinsterna enligt 2004 &rs direk-
tiv. EU-lagstiftaren har ocksd uttryckligen angett i skiltexterna att
upphandlingar under dessa troskelvirden som regel inte dr av ett
bestimt grinsoverskridande intresse. 2014 &rs direktiv innebir alltsd
ett betydande nationellt handlingsutrymme betriffande regleringen
av dessa gjanster. Det utrymmet bor enligt utredningen bér tas till vara
for att skapa ett mycket flexibelt regelverk, som ger de upphandlande
myndigheterna och enheterna ett stort handlingsutrymme.
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De upphandlande myndigheterna och enheterna bor dirfor fa
anvinda direktupphandling om virdet understiger troskelvirdet.

Ramen {6r myndigheternas och enheternas handlingsutrymme ska
utgoras av den nationella princip som utredningen foreslar f6r direkt-
upphandlingar. Den principen innebir en skyldighet att ta tillvara
konkurrensen. Kostnaderna fér att genomféra upphandlingen ska
dock std i rimlig proportion till upphandlingens virde. Om upp-
handlingen kan vara av intresse {6r en leverantdr som ir etablerad 1 en
annan EU- eller EES-stat ska, i stillet for den nationella principen, de
EU-rittsliga grundliggande principerna gilla f6r upphandlingen (se
avsnitt 9.2).

Utredningen konstaterar att de tidigare utredningar som har
limnat férslag om hur tjinster inom direktivens enklare system ska
upphandlas har kommit till liknande slutsatser. Utredningens for-
slag har ocks3 flera likheter med férslagen 1 prop. 2017/18:158. Det
kan konstateras att det finns en tydlig politisk vilja att utforma regel-
verket pd ett betydligt enklare och flexiblare sitt in de regler som
giller i dag. Utredningen ir heller inte ensam i slutsatsen att det finns
betydande sakliga skil som talar f6r en sddan ordning.

De regler som regeringen nu féresldr om upphandling av vilfirds-
tjinster under troskelvirdet innebir bl.a. krav pd annonsering, infor-
mation till leverantérerna och dokumentation samt rittsmedel. De
grundliggande principerna fér upphandling ska bara gilla om upp-
handlingen ir av ett bestimt grinséverskridande intresse.

Som framgitt avser utredningens férslag inte bara LOU, utan
dven LUF. Det avser vidare samtliga tjinster enligt bilaga 2 och inte
bara vilfirdstjinsterna. I 6vrigt ir de viktigaste skillnaderna 1 f6rhal-
lande till férslagen 1 propositionen att det med utredningens férslag
inte gors obligatoriskt att annonsera vilfirdsupphandlingar under
troskelvirdet 1 en allmint tillginglig databas. Det blir alltsd upp till
den upphandlande myndigheten att sjilv avgéra hur konkurrensut-
sittning bist sker 1 varje upphandling. Den upphandlande myndig-
heten ska vidare som regel genomféra upphandlingen med iakt-
tagande av en nationell princip som innebir ett krav att ta tillvara
konkurrensen 1 rimlig utstrickning. Enligt regeringens forslag ska
ndgra principer i motsvarande fall inte gilla vid genomfdérandet av
upphandlingen.

Utredningen anser att det forslag som utredningen ligger fram ir
indamailsenligt och innebir en rimlig balans mellan intresset av en
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flexibel reglering och intresset av att konkurrensutsittning sker 1
tillricklig omfattning. Genom utredningens forslag blir det tydligt
fér de upphandlande myndigheterna och enheterna vilken princip
som ska iakttas vid direktupphandlingen. Principen ir enkelt utfor-
mad och torde vara timligen litt att 6versitta 1 praktisk handling. P3
s& sitt kan ocksd en situation med ett onddigt osikert rittslige und-
vikas. Utredningens forslag skapar goda férutsittningar f6r smd och
lokala féretag samt de idéburna aktdrerna att, trots deras ofta be-
grinsade administrativa resurser, delta 1 upphandlingarna samt att
faktiskt ocksd erhilla de kontrakt det ir friga om. Sirskilt de idé-
burna aktdrerna efterfrigar, enligt utredningens erfarenhet, en méj-
lighet att kunna ingd avtal med offentliga aktérer utan att behova
limna anbud 1 annonserade konkurrensutsittningar. Samtidigt far de
upphandlande myndigheterna och enheterna stérsta méjliga utrym-
me att utforma upphandlingarna med beaktande av tjinsternas sir-
skilda karaktir.

Genom utredningens férslag bortfaller det nuvarande obligato-
riet att annonsera upphandlingarna i spannet mellan den nuvarande
direktupphandlingsgrinsen (cirka 586 000 kronor 1 LOU och
1 090 000 kronor i LUF) och upp till troskelvirdet. En nackdel med
detta ir att mojligheterna att samla in statistik om dessa upphand-
lingar férsimras. Det vanligaste underlaget for statistiken pd upp-
handlingsomridet ir nimligen just uppgifter frin annonser. Utred-
ningen har erfarit att bl.a. de idéburna aktérerna efterfrigar bittre
statistik om upphandling av vilfirdstjinster. Utredningen anser
dock att de férdelar den 6kade flexibiliteten och det enklare regel-
verket ger — for upphandlande myndigheter och enheter, men ocksi
de smd foretagen och just de idéburna aktdrerna — i detta fall éver-
viger denna nackdel.

Om en upphandlande myndighet eller enhet viljer att inte direkt-
upphandla en social tjinst eller annan sirskild tjinst, trots att det ir
tilldtet, dr alternativet givetvis inte att helt underlita upphandling.
D3 ska upphandlingen i stillet genomféras med tillimpning av be-
stimmelserna om annonspliktiga upphandlingar 1 lagarnas 19 kap.
Den uttryckliga regel som féreslds betriffande detta for ”vanlig”
direktupphandling (se avsnitt 15.6) giller dven for direktupphand-
ling av sociala tjinster och andra sirskilda tjinster.
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14 Projekttavlingar

Forslag: Projekttivlingar ska kunna anordnas pd det icke direktiv-
styrda omrddet i LOU och LUF iven fortsittningsvis.

Projekttivlingar ska kunna anordnas avseende sociala tjinster
och andra sirskilda tjinster nir virdet av projekttivlingen uppgar
till minst det tréskelvirde som giller f6r sddana tjinster.

De direktivstyrda bestimmelserna om projekttivlingar 1 LOU och
LUF ir avseende tillimpningsomrade, urvalskriterier, kommunikation,
juryn och dess sammansittning samt juryns beslut tillimpliga dven
vid projekttivlingar pd det icke direktivstyrda omrddet (19 kap. 34 §
LOU respektive LUF).

Projekttivlingar anvinds 1 mycket ringa utstrickning. Utred-
ningen foreslar emellertid att det tas in bestimmelser om projekt-
tivlingar i de foreslagna 19 kap. i lagarna, som i princip motsvarar de
nuvarande bestimmelserna.

Av 19 kap. 34 § LOU respektive LUF framgir att projekttiv-
lingar ir mojliga om virdet av projekttivlingen 6verstiger direkt-
upphandlingsgrinsen och understiger det troskelvirde som giller
enligt 5 kap. 1 §. Projekttivlingar avseende de sociala tjinsterna och
de andra sirskilda tjinsterna synes bara vara mojliga att anordna om
virdet av projekttivlingen understiger det troskelvirde som avses 1
5 kap. 1 § for sidana tjinster. Utredningen ser inte ndgot sakligt skil
fér en sidan begrinsning. Det bor tydliggoras att det dr mojligt att
anordna projekttivlingar dven betriffande de sociala tjinsterna och
de andra sirskilda tjinsterna, nir det beriknade virdet uppgér till
minst troskelvirdet.
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15 Direktupphandling

15.1 Definitionen av direktupphandling

Forslag: Med direktupphandling ska avses upphandling utan obli-

gatorisk annonsering.

Begreppet direktupphandling definieras 1 19 kap. 4 § LOU respek-
tive LUF. Dir anges att med direktupphandling avses en upphand-
ling utan krav p anbud 1 viss form. Definitionen fick sin nuvarande
utformning genom en lagindring &r 2010. Syftet var att gora defini-
tionen enklare. Innebérden av definitionen ir att ett anbud i en
direktupphandling kan vara s&vil muntligt som skriftligt.'

Lagrddet anforde 1 det senaste stora lagstiftningsirendet att defi-
nitionen forefaller vara alltfér sniv. Det ir inte bara anbudets form
som ska vara oreglerad, menade Lagrddet, utan dven férfarandet som
sddant. Lagrddet foreslog att paragrafen skulle ges lydelsen att med
direktupphandling avses en upphandling som inte miste goras enligt
ett visst férfarande.” Lagridets férslag ledde inte till ndgon dndring
av paragrafen.

Utredningen konstaterar att det inte finns nigra formkrav for
vare sig forfarandet eller anbudet 1 friga om direktupphandling. Det
formkrav som finns ir att kontraktet ska vara skriftligt (1 kap. 15§
LOU respektive 1 kap. 14 § LUF). Det centrala frén upphandlings-
rittslig synpunkt, och det som utmirker direktupphandling i fér-
hillande till andra forfaranden 1 19 kap. LOU och LUF, ir att det
inte ir obligatoriskt att annonsera upphandlingen. Detsamma giller
for det som kan kallas tilliten direkttilldelning pd EU-nivd — det
forhandlade forfarandet utan foregiende annonsering. Utredningen

! Prop. 2009/10:180 del 1 5. 286 och s. 318.
2 Prop. 2015/16:195 del 4 5. 1 163.

353



Direktupphandling SOU 2018:44

anser att definitionen av direktupphandling bér renodlas 1 férenk-
lande och fortydligande syfte. Definitionen ska ange att direktupp-
handling 4r upphandling utan obligatorisk annonsering.

15.2  Nar far direktupphandling anviandas?
15.2.1 Direktupphandling vid lagt varde

Forslag: Direktupphandlingsgrinserna f6r upphandling av bygg-
entreprenader, varor och tjinster (utom tjinster enligt lagarnas
bilaga 2) ska anges i nominella belopp. Grinsen ska bestimmas
till 600 000 kronor vid upphandling som omfattas av LOU och
1 100 000 kronor vid upphandling som omfattas av LUF.

Enligt 19 kap. 7 § tredje stycket LOU f&r direktupphandling anvin-
das om upphandlingens virde uppgér till hogst 28 procent av det
troskelvirde som avses 1 5 kap. 1 § och som giller fér en upphand-
lande myndighet som inte ir en central upphandlande myndighet vid
upphandling av varor och tjinster. Vidare fir direktupphandling an-
vindas 1 tillimplig omfattning i de fall férutsittningarna f6r férhand-
lat forfarande utan foregdende annonsering enligt 6 kap. 12-19 §§ ir
uppfyllda eller om det finns synnerliga skil. Den upphandlande myn-
digheten ska besluta riktlinjer f6r anvindning av direktupphandling.

Enligt 19 kap. 7 § tredje stycket LUF fir direktupphandling an-
vindas om upphandlingens virde uppgir till hégst 26 procent av det
troskelvirde som avses 1 5 kap. 1 § och som giller vid upphandling
av varor och tjinster. I évrigt far direktupphandling anvindas i mot-
svarande situationer som enligt LOU, och det finns dven ett mot-
svarande krav att besluta riktlinjer.

De tréskelvirden som direktupphandlingsgrinserna ir relaterade
till revideras av kommissionen vartannat ir, enligt bestimmelser 1
LOU- och LUF-direktiven. Med utgingspunkt frdn nu gillande
troskelvirdesbelopp (frén den 1 januari 2018) ir direktupphand-
lingsgrinsen 1 LOU 586 907 kronor och direktupphandlingsgrinsen
1 LUF 1092 436 kronor. Samma grins giller {or alla slag av upphand-
ling inom respektive lag, dvs. byggentreprenader, varor och tjinster
— bade tjinster enligt lagarnas bilaga 2 och 6vriga tjinster.
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Direktupphandlingsgrinserna héjdes den 1 juli 2014. Procentsat-
serna bestimdes d3 till 28 respektive 26 procent av relevant troskel-
virde 1 LOU respektive LUF, efter att tidigare ha varit bestimda till
15 procent i bdda lagarna (se avsnitt 3.4.1).

Den utvirdering av bestimmelserna om direktupphandlingsgrin-
serna och kravet pi dokumentation av direktupphandlingar som
enligt regeringen borde géras nir de varit i kraft i tre ir har dnnu inte
kommit till stind. Utredningen har dock erfarit att en sddan utvir-
dering alltjimt ir aktuell. T avvaktan pd att utvirderingen gors anser
utredningen att gillande direktupphandlingsgrinser f6r byggentre-
prenader, varor och de generellt upphandlingspliktiga tjinsterna i
princip bor limnas oférindrade. Utredningen anser for sin del att
det finns goda skil som talar f6r hojda direktupphandlingsgrinser,
sirskilt direktupphandlingsgrinsen fér byggentreprenader. Frigan
om direktupphandlingsgrinserna bor hojas ytterligare dvervigs dock
limpligen forst 1 samband med att utvirderingen av den senaste
héjningen gors.

Forenklingsskil talar fér att direktupphandlingsgrinserna bor an-
ges 1 nominella belopp 1 lagarna, och inte uttryckas i procenttal som
relateras till troskelvirden i direktiven. Att direkt av lagtexten kunna
utlisa beloppen 6kar anvindarvinligheten och gor lagen mer litt-
tillginglig. Utredningen kan inte heller se nigot tungt vigande skil
till varfor direktupphandlingsgrinserna méste justeras med regel-
bundenhet vartannat &r. Tvirtom ir det en férenkling i sig att grin-
serna dr bestimda 1 nominella belopp som kan st sig éver lingre tid.
Utredningen har vid den internationella utblicken (se avsnitt 5)
ocksd kunnat konstatera att férekommande nationella troskelvirden
regelmissigt anges 1 nominella belopp.

En nackdel med att ange direktupphandlingsgrinserna 1 nomi-
nella belopp ir att det krivs lagindringar om mer betydande férind-
ringar 1 kronans virde skulle géra det pdkallat att indra grinserna.
Utredningen anser dock att de nyss beskrivna fordelarna verviger.
Med en avrundning till ett limpligt jimnt belopp foresldr utred-
ningen att direktupphandlingsgrinserna f6r upphandling av varor,
byggentreprenader och tjinster, utom sidana tjinster som anges i
lagarnas bilaga 2, bestims till 600 000 kronor i LOU, och 1 100 000
kronor i LUF.

Om en upphandlande myndighet eller enhet viljer att inte direkt-
upphandla, trots att det ir tillitet, ska det givetvis inte vara ndgot
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alternativ att helt underlta att tillimpa upphandlingsreglerna. D3
ska upphandlingen i stillet genomféras med tillimpning av bestim-
melserna om annonspliktiga upphandlingar i lagarnas 19 kap. En sir-
skild regel bor ange detta.

15.2.2 Direktupphandling i samband med 6verprévning
(tdckningskop)

Forslag: Direktupphandling fir anvindas fér en anskaffning som
ir nodvindig for att tillgodose ett angelidget behov som har upp-
sttt till f6ljd av att

1. allmin férvaltningsdomstol handligger ett mal om Sverprov-
ning av en upphandling, och en f6rlingd avtalsspirr giller eller
ritten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal inte fir
ing3s,

2. allmin férvaltningsdomstol har beslutat att en upphandling
ska rittas eller goras om, eller

3. allmin forvaltningsdomstol handligger ett mal om éverprov-
ning av ett avtals giltighet, och ritten har fattat ett interimis-
tiskt beslut om att avtalet inte far fullgoras.

Ett ingdnget kontrakt fir inte ha lingre [6ptid in nédvindigt. Det
far inte heller vara mer omfattande in nédvindigt.

Direktupphandling fir bara anvindas om virdet av upphand-
lingen inte dverstiger tillimpligt troskelvirde.

Bedomning: Det bor inte inféras en mojlighet att direktupp-
handla i samband med att en domstol har férklarat ett inginget
avtal ogiltigt.

Tidigare forslag

Upphandlingsutredningen 2010 féreslog, utan att limna nigot for-
fattningsforslag, att ett nytt undantag skulle féras in i LOU och LUF.
Undantaget kallades temporir upphandling. Undantagets innebérd
skulle vara att direktupphandling temporirt skulle f§ anvindas nir
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en upphandling blivit f6remdl {ér 6verprévning och en férlingd
avtalsspirr hade intritt.” En klar majoritet av remissinstanserna var
positiva till férslaget. Regeringen ansdg dock, i likhet med ménga
remissinstanser, att forslaget krivde ytterligare analys av de rittsliga
foérutsittningarna, de faktiska konsekvenserna och hur en eventuell
reglering bor utformas for att bist uppni det avsedda syftet. Over-
proévningsutredningen gavs dirfér 1 uppdrag att undersdka méjlig-
heten att infora ett undantag i upphandlingslagarna for temporir upp-
handling.*

Overprévningsutredningen valde att inte féresli nigot undantag
foér temporir upphandling. Utredningen féreslog en kompletterande
bestimmelse till de tre upphandlingslagarnas bestimmelser om nir
forhandlat forfarande utan féregdende annonsering fir anvindas.
I den kompletterande bestimmelsen angavs, som exempel pd en om-
stindighet som har kunnat férutses av den upphandlande myndig-
heten eller enheten, att upphandlingen begirs éverprévad och att 6ver-
prévning sker i en instans.

Den féreslagna bestimmelsen skulle, motsatsvis, gora slutsatsen
mdjlig att om &verprdévning av en upphandling sker i mer 4n en in-
stans, ir detta en omstindighet som inte har kunnat férutses av den
upphandlande myndigheten eller enheten. Dirmed har myndigheten
eller enheten ritt att, vid synnerlig brddska, anvinda férhandlat
forfarande utan féregiende annonsering.

Overprévningsutredningen menade att reglerna om synnerlig
bridska uttémmande reglerar i vilka situationer en upphandling utan
foregdende annonsering kan goéras. Att g8 utdver denna reglering an-
sdg utredningen inte var mojligt, nir det gillde upphandling 6ver
troskelvirdet. Utredningen menade att man bor striva efter att ha
liknande regler under respektive dver troskelvirdet. Dirfér fanns det
skil att, 1 stillet f6r ett undantag f6r temporir upphandling, tolka de
direktivstyrda reglerna om ritt att anvinda férhandlat forfarande
utan foregdende annonsering vid synnerlig bradska p8 ett mer inda-
maélsenligt sitt dn dittills.”

Overprovningsutredningens forslag bereds for nirvarande i Reger-
ingskansliet.

3SOU 2013:12 5. 366 f.
* Dir. 2013:105.
5SOU 2015:12 5. 166 .
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En maojlighet att gora tickningskdp i vissa fall

Utredningen instimmer i Overprévningsutredningens slutsats att
det, pd det direktivstyrda omradet, inte ir mojligt att ha andra undan-
tag frin annonseringskravet in vad direktiven medger. Diremot anser
utredningen inte att rekvisiten fér nir upphandling utan annonsering
ir tilliten nddvindigtvis miste dverensstimma mellan det direktiv-
styrda och det icke direktivstyrda omridet.

Det finns ett nationellt handlingsutrymme som ger mojlighet att
ha mer tillitande regler f6r direktupphandling, s linge virdet av det
som direktupphandlas inte dverstiger tillimpligt EU-troskelvirde.
Det utrymmet bor tas tillvara pd si sitt att det inférs en mojlighet
att anvinda direktupphandling 1 samband med 6verprévning av en
upphandling eller ett avtals giltighet (tickningskép).

Tickningskop bor vara tillgingligt i tre situationer. Den férsta dr
nir en upphandling ir éverprévad 1 domstol och stoppad pd grund
av antingen en férlingd avtalsspirr eller nir ritten enligt 20 kap. 9 §
LOU och LUF interimistiskt har beslutat att avtal inte fir ings.
Ritten ska infér ett sddant beslut gora en skadeavvigning vid vilken
hinsyn ska tas till anvindarnas intresse, allminintresset och évriga
berérda intressen (se bestimmelsernas sista stycken).

Den andra situationen ir nir en domstol har avgjort ett mél om
overprévning av upphandling, och férordnat om ingripande i form
av rittelse eller att upphandlingen ska géras om.

Slutligen bér tickningskép ocksa vara méjligt nir en domstol, 1 ett
mal om 6verprévning av avtals giltighet, har beslutat interimistiskt
enligt 20 kap. 16 § LOU respektive LUF att det 6verprévade avtalet
inte far fullgdras. Av 20 kap. 16 § andra stycket foljer att ritten ska
avstd frin att fatta ett sidant beslut, om den skada eller oligenhet
som beslutet skulle kunna medféra ir storre in den skada som skulle
kunna drabba leveranttren. Vidare ska ritten ta hinsyn till anvin-
darnas intresse, allminintresset och &vriga berdrda intressen. Efter-
som ritten ska gora en sidan skadeavvigning och ta sidan hinsyn
kan det forutses att behovet av en mojlighet att gora tickningskop
vid sddana beslut i praktiken skulle vara litet. Om den upphandlande
myndigheten eller enheten har ett angeliget behov av den vara, tjinst
eller byggentreprenad som avtalet giller fir det antas att myndig-
heten eller enheten argumenterar for att domstolen inte ska fatta ett
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interimistiskt beslut. For fullstindighets skull anser dock utredningen
att det bor finnas en méjlighet till tickningskép i dessa fall.

Utredningen bedémer att det, i de tre nimnda situationerna, kan
vara nddvindigt f6r en upphandlande myndighet eller enhet att med
kort varsel och pd kort sikt kunna tillgodose ett angeliget behov som
har uppstétt just pd grund av upphandlingen ir stoppad eller att ett
ingdnget avtal tillfilligt inte fir fullgdras.

En anskaffning kan exempelvis vara nédvindig nir den upphand-
lande myndigheten eller enheten ir skyldig enligt annan lag att till-
handahilla allminheten den tjinst eller vara som anskaffas. Bedém-
ningen av om ett behov ir angeliget kan goras med hinsyn till an-
vindarnas intresse, allminintresset eller andra berdrda intressen.
Som framgdtt dr detta omstindigheter som ocksd en domstol ska ta
hinsyn till vid skadebedémningen infor ett interimistiskt beslut om
att avtal inte fir fullgoras (se 20 kap. 16 § tredje stycket LOU och
LUF).

Utredningen anser inte att det behovs en regel om tickningskop
nir en domstol har férklarat ett avtal ogiltigt. Ett sddant avgorande
ir inte verkstillbart innan det har vunnit laga kraft (HFD 2012
ref. 27). Den beslutande domstolen kan ocks l3ta ett felaktigt inginget
avtal bestd, om det ir nédvindigt pd grund av tvingande hinsyn till
allminintresset. Det far férutsittas att en upphandlande myndighet
eller enhet begir att domstolen fattar ett sidant beslut, om den anser
att forutsittningarna for det dr uppfyllda.

Tickningskop ir tinkt som en ullfillig [6sning for att 16sa en akut
situation. En foérutsittning for att f3 ingd avtal om tickningskép bor
dirfor vara att det avtal som ingds inte ska ha lingre loptid eller vara
mer omfattande in ndédvindigt. Det bor ocksd inféras en méjlighet
for leverantorer att begira hos allmin forvaltningsdomstol att ett
avtal som inte uppfyller dessa férutsittningar ska ogiltigférklaras (se
avsnitt 16).

Virdet av tickningskopet far inte verstiga tillimpligt tréskelvirde

Virdet av det som direktupphandlas genom tickningskop ska liggas
samman med virdet av andra anskaffningar, med vanlig tillimpning
av reglerna om berikning av en upphandlings uppskattade virde. Ut-

359



Direktupphandling SOU 2018:44

redningen foresldr 1 avsnitt 15.7.1 att de direktivstyrda beriknings-
reglerna alltid ska anvindas vid sidana berikningar. Utredningen
beddmer att det uppskattade virdet av det som ska direktupphandlas
genom tickningskdp som regel kommer att behéva liggas samman
med i vart fall det uppskattade virdet av den upphandling eller det
avtal som ir féremal f6r Gverprévning.

Om det sammanlagda virdet dverstiger tillimpligt tréskelvirde,
mdste utgdngspunkten vara att direktupphandling genom ticknings-
koép inte fr anvindas. Detta kan forstds sigas begrinsa den praktiska
nyttan av bestimmelserna om tickningskép. Men det ir inte tilldtet
enligt unionsritten att, pd det direktivstyrda omridet, ha andra undan-
tag frin annonseringsskyldigheten in vad upphandlingsdirektiven
medger. Nationella bestimmelser om undantag frin annonserings-
plikt vid tickningskdp kan dirfér inte medge tickningskop till vir-
den som innebir att tillimpligt tréskelvirde dverskrids.

Trots denna begrinsning bor det nationella handlingsutrymmet
tas till vara genom bestimmelser om tickningskop, som ska kunna
komma till anvindning si linge som virdet av det som upphandlas
inte dverstiger tillimpligt troskelvirde.

15.2.3 Direktupphandling i andra sarskilda situationer

Forslag: Direktupphandling ska i anvindas, i samma utstrickning
som enligt gillande lagar, nir férutsittningarna {6r forhandlat f6r-
farande utan féregdende annonsering ir uppfyllda eller om det finns
synnerliga skal.

Bestimmelserna som medger detta ska utformas mer utforligt
in de nuvarande och innebira att direktupphandling fir anvindas
efter en misslyckad upphandling enligt det foreslagna 19 kap., i
brddskande fall och 1 vissa andra fall.

Av nu gillande bestimmelser om direktupphandling i 19 kap. 7 § LOU
respektive LUF {6ljer sammanfattningsvis att direktupphandling far
anvindas om
1. det vid en ”vanlig” upphandling enligt de icke direktivstyrda reglerna
inte har limnats nigra limpliga anbudsansékningar eller anbud och de

villkor som har angetts 1 de ursprungliga upphandlingsdokumenten inte
har dndrats visentligt,
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2. forhdllandena motsvarar de som enligt bestimmelserna i 6 kap. i res-
pektive lag gor det tilldtet att i vissa fall anvinda ett férhandlat férfarande
utan foregdende annonsering, exempelvis att syftet med upphandlingen
ir att forvirva ett unikt konstverk, att det ir méjligt att anskaffa varor
eller tjinster pd sirskilt formdnliga villkor eller att det handlar om en ny
yinst eller byggentreprenad som ir en upprepning av tidigare tjidnster
eller byggentreprenader,

3. det pi grund av synnerlig bridska, som beror pi omstindigheter som
inte kan tillskrivas och inte har kunnat férutses av den upphandlande
myndigheten, inte ir mojligt att genomféra upphandlingen enligt 5 kap.
eller 6 kap. och anskaffningen ir absolut nédvindig, eller

4. det finns synnerliga skil.

Direktupphandling bor vara méjlig 1 dessa fall dven fortsittningsvis.
De nuvarande bestimmelserna ir emellertid inte helt littillgingliga.
Sirskilt kan kopplingen mellan bestimmelserna 1 19 kap. och de
direktivstyrda bestimmelserna om férhandlat férfarande utan fore-
giende annonsering uppfattas som otydlig. Det kan ge upphov till
onddiga tolkningsproblem.

Utredningen anser att bestimmelserna bor fortydligas genom att
de ges en annan utformning och gérs ndgot mer utférliga. Det bor
s& ldngt som mojligt framgd direkt av bestimmelserna i vilka fall som
direktupphandling fir anvindas. Dessa fall kan delas upp i tv3 para-
grafer om att direktupphandling kan {3 anvindas dels efter en miss-
lyckad upphandling enligt 19 kap., dels i brddskande fall och vissa
andra fall.

Nigon indring av rittsliget ir inte avsedd genom detta. Avsikten
med bestimmelsen om direktupphandling vid synnerliga skil (p. 4
ovan) ir alltjimt att ge utrymme f6r den upphandlande myndigheten
att anvinda direktupphandling i enskilda fall vid upphandling av
ydnster enligt bilaga 2, om det med hinsyn till en enskilds férhillan-
den ir oskiligt eller uppenbart olimpligt att ordna ett anbudsfor-
farande eller byta tjinsteleverantdr (prop. 2001/02:142 s. 49).

Virdet av det som direktupphandlas enligt de féreslagna para-
graferna far inte 6verstiga tillimpligt troskelvirde. Detta giller redan
enligt nuvarande bestimmelser 1 19 kap. Ndgot annat skulle kunna
innebira en konflikt med unionsritten (se avsnitt 15.2.2). Detta bor,
av fortydligande skil, anges uttryckligen 1 den féreslagna paragraf
som medger direktupphandling i brddskande fall och vissa andra fall.
I frdga om direktupphandling efter en misslyckad upphandling enligt
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19 kap. anser utredningen dock att det inte behévs nigon uttrycklig
regel. Det uppskattade virdet av den férsta, misslyckade upphand-
lingen kan nimligen inte ha éverstigit troskelvirdet.

15.2.4 Direktupphandling av tjanster enligt bilaga 2

Utredningen féreslr att direktupphandling ska f& anvindas om det
beriknade virdet av en upphandling av en social tjinst eller annan
sirskild tjinst understiger det troskelvirde som giller for dessa tjins-
ter. Forslaget, och skilen for detta, presenteras nirmare i avsnitt 13.3.3.

15.3 Forfarandet vid direktupphandlingar
15.3.1 Information om beslut vid direktupphandling

Forslag: Om en upphandlande myndighet eller enhet har begirt in
anbud frin fler in en anbudsgivare ska myndigheten eller enheten
snarast mojligt skriftligen underritta anbudsgivarna nir beslut om
leverantor och anbud har fattats.

Underrittelsen utldser inte nigon avtalsspirr enligt 20 kap.

1§

Vid direktupphandling ska den upphandlande myndigheten eller
enheten, nir beslut om leverantér och anbud fattats, enligt 19 kap.
29 § andra stycket LOU respektive LUF, underritta anbudsgivarna
om beslutet snarast mojligt. Av 20 kap. 2 § 4 LOU respektive 20 kap.
2§ 3 LUF framgir att ndgon avtalsspirr inte giller vid direktupp-
handling. Med andra ord utléser underrittelseskyldigheten vid direkt-
upphandlingar inte ndgon avtalsspirr.

Det bér dven fortsittningsvis gilla en underrittelseskyldighet vid
direktupphandlingar nir flera anbud har begirts in. Ndgon avtalsspirr
ska inte gilla.

Av motsvarande paragraf om informationsskyldighet vid upp-
handlingar enligt lagarnas 19 kap. kommer det, enligt utredningens
forslag, att framgd om en avtalsspirr giller eller om en sidan kan
iakttas frivilligt. I konsekvens med detta bor det framgd redan av
bestimmelsen om underrittelseskyldighet vid direktupphandlingar
att nigon avtalsspirr inte giller 1 dessa fall.
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15.3.2 Dokumentation av direktupphandlingar

Forslag: En upphandlande myndighet eller enhet ska dokumen-
tera genomforandet av en direktupphandling. Dokumentationen
ska vara tillricklig f6r att motivera myndighetens eller enhetens
beslut under upphandlingens samtliga skeden.

Enligt 19 kap. 30 § LOU respektive LUF ska en upphandlande myn-
dighet eller enhet dokumentera genomfdérandet av en upphandling.
Dokumentationen ska vara tillricklig f6r att motivera myndighetens
eller enhetens beslut under upphandlingens samtliga skeden. Doku-
mentationsskyldigheten giller dock inte om upphandlingens virde
understiger 100 000 kronor.

Det bor gilla en skyldighet att dokumentera direktupphandlingar
enligt det féreslagna 19 a kap. p samma sitt som enligt de nuvarande
bestimmelserna.

Dokumentationsskyldigheten bér gilla for alla direktupphand-
lingar, sdledes inte bara de vars virde uppgar till minst 100 000 kro-
nor. Utredningen anser att detta ir en férenklande 3tgird, eftersom
den undanrgjer ett 1 praktiken onédigt grinsdragningsproblem. Att
alla upphandlingar dokumenteras underlittar ocksd f6r de upphand-
lande myndigheterna och enheternas kontroll av att direktupphand-
lingsgrinsen inte &verskrids. Utredningen har erfarit att minga
upphandlande myndigheter och enheter redan i dag har krav att doku-
mentera direktupphandlingar som gir lingre in lagstiftningen i sina
interna riktlinjer. En skyldighet att dokumentera torde vidare redan
folja av andra regelverk.

Det ligger 1 sakens natur att dokumentation av upphandlingar av
mindre virden inte beh&ver vara sirskilt omfattande. Minga ginger
kan dokumentation i form av den faktura eller det kvitto som tas in
som verifikat 1 bokféringen vara tillricklig.
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15.3.3 Riktlinjer

Forslag: En upphandlande myndighet eller enhet ska besluta rikt-
linjer for direktupphandling.

Av 19 kap. 7 § LOU och LUF framgir att en upphandlande myndig-
het eller enhet ska besluta riktlinjer for direktupphandling. Konkur-
rensverket har undersékt hur riktlinjerna fér och dokumentationen
av direktupphandlingar ser ut hos upphandlande myndigheter.® Under-
sokningen ger vid handen att nio av tio av de upphandlande myndig-
heterna har regler om direktupphandlingar i sina interna styrdoku-
ment. Konkurrensverkets slutsats ir att kravet pd riktlinjer for och
dokumentation av direktupphandlingar har fitt effekter. Myndig-
heten framhéller att interna riktlinjer f6r hur direktupphandlingar
ska anvindas ir viktiga for att sikerstilla att upphandlande myndig-
heter har ett korrekt och strategiskt forhillningssitt till direktupp-
handlingar.

Enligt utredningens uppfattning ir ett krav pd riktlinjer for direkt-
upphandling alltjimt relevant och fir in storre vikt mot bakgrund av
utredningens forslag om att dels en nationell princip om konkur-
rensutsittning ska gilla som regel for direktupphandlingarna, dels
att utrymmet for direktupphandling av de sociala tjinsterna och de
sirskilda tjinsterna ska utdkas.

15.4  Frivillig forhandsannonsering

Forslag: En upphandlande myndighet som avser att tilldela ett
kontrakt genom direktupphandling fir informera om sin avsikt
genom en annons.

Enligt 19 kap. 13 § LOU respektive LUF fir en upphandlande myn-
dighet eller enhet som avser att tilldela ett kontrakt genom direkt-
upphandling informera om sin avsikt genom en annons. Av 20 kap.
3§ 1 respektive lag framgdr att myndigheten eller enheten miste

¢ Konkurrensverket, Direktupphandlingar — en kartliggning av riktlinjer och rutiner, rapport
2016:11.
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iaktta en avtalsspirr om tio dagar efter det att annonsen har publice-
rats. Myndigheten eller enheten kan pd detta sitt freda sig mot en
talan om ogiltighet av avtalet, vilket framgdr av 20 kap. 15 § tredje
punkten LOU respektive 20 kap. 15 § andra punkten LUF.

Mojligheten till frivillig férhandsannonsering bér finnas kvar.
I fortydligande syfte bor det, 1 den paragraf i de foreslagna 19 a kap.
som reglerar denna méjlighet, goras en hinvisning till bestimmel-
serna om avtalsspirr i 20 kap. 3 § 1 respektive lag.

15.5 Forfaranderegler som inte behovs

15.5.1 Kommuniceringsformer vid direktupphandlingar

Bedomning: Det bér inte gilla ndgra regler om kommunicerings-
former vid direktupphandlingar.

Enligt 19 kap. 16 § LOU och LUF giller bl.a. bestimmelserna i lag-
arnas 12 kap. 1-5 §§ vid upphandling som avses 1 19 kap. Bestimmel-
sernai12 kap. 1-5 §§ giller dock inte vid direktupphandling. Undan-
taget innebir att det inte finns ndgot krav pd att anvinda allmint
tillgingliga elektroniska medel vid kommunikation i direktupphand-
lingar. Det finns heller inte nigon begrinsning nir det giller mojlig-
heten att anvinda muntlig kommunikation. Rittsliget i dessa avse-
enden bér vara oférindrat.

15.5.2 Tidsfrister vid direktupphandlingar

Bedomning: Det behovs inga regler om tidsfrister vid direktupp-
handlingar.

Enligt 19 kap. 15§ LOU respektive LUF ska anbudssékande och
anbudsgivare ges skilig tid att komma in med anbudsansékningar
respektive anbud. Bestimmelsen ir tillimplig dven vid direktupphand-
lingar. Det ligger emellertid i sakens natur att bestimmelsen har
storst betydelse f6r upphandling enligt ndgot av de annonserade for-
farandena i 19 kap.
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Utredningen bedémer inte att det behdvs ndgon motsvarande
bestimmelse om tidsfrister i det féreslagna 19 a kap. 1 lagarna om
direktupphandling.

15.6 Om myndigheten eller enheten viljer
att inte direktupphandia

Forslag: Om en upphandlande myndighet eller enhet viljer att inte
direktupphandla, trots att det ir tillitet, ska upphandlingen 1 stillet
genomfoéras med tillimpning av bestimmelserna om annonsplik-

tiga upphandlingar i lagarnas 19 kap.

Om en upphandlande myndighet eller enhet viljer att inte direktupp-
handla, trots att det ir tilldtet, ska det givetvis inte vara ndgot alter-
nativ att helt underldta att tillimpa upphandlingsreglerna. D3 ska
upphandlingen 1 stillet genomforas med tillimpning av bestimmel-
serna om annonspliktiga upphandlingar i lagarnas 19 kap. En uttryck-
lig regel bor ange detta.

15.7 Berakning av en upphandlings varde

15.7.1 De séarskilda reglerna om principer for berdkning
vid direktupphandling utgar

Forslag: De direktivstyrda bestimmelserna om berikning av det
uppskattade virdet av en upphandling ska tillimpas for sivil direk-
tivstyrda som icke direktivstyrda upphandlingar. En ny bestim-
melse 1 det inledande kapitlet 1 LOU respektive LUF ska ange
detta.

En bestimmelse om att en upphandling inte fir delas upp 1
avsikt att kringgd bestimmelserna 1 19 kap. tas in 1 kapitlet om
troskelvirden och berikning av en upphandlings virde (5 kap.) 1
LOU respektive LUF.

Bedomning: Det ir inte nddvindigt att behilla de sirskilda be-
stimmelserna om principer {6r berikning vid direktupphandling

119 kap. LOU och LUF.
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I samband med att det s.k. dndringsdirektivet genomférdes 1 svensk
ritt, inférdes ocksd fasta beloppsgrinser for direktupphandling (se
avsnitt 3.4.1). D3 inférdes ocksd sirskilda bestimmelser om prin-
ciper f6r berikning av ett kontrakts virde, som ska anvindas vid till-
limpning av reglerna om fasta direktupphandlingsgrinser.” Virdet
av en upphandling ska uppskattas till det totala belopp som ska
betalas i upphandlingen. En upphandling fir inte delas upp 1 avsikt
att kringgd bestimmelserna 1 lagen. Vid berikningen ska options-
och forlingningsklausuler beaktas som om de utnyttjats. Vid berik-
ningen ska den upphandlande myndigheten beakta direktupphand-
lingar av samma slag gjorda av myndigheten under rikenskapsiret
(nuvarande 19 kap. 8 § 1 LOU och LUF).

Bestimmelserna har sin forebild 1 de regler om berikning av vir-
det av ett kontrakt och om férbud i vissa fall mot att dela upp en upp-
handling som giller for direktivstyrda upphandlingar. Regeringen
uttalade att stéd fir sokas i1 férarbeten och praxis rérande dessa
bestimmelser vid behov av vigledning for tolkningen av bestim-
melsernas nirmare innebérd.*

Det moment 1 dessa bestimmelser som forefaller ha villat storst
svarigheter 1 tillimpningen ir att direktupphandlingar av ”samma
slag” ska riknas samman. Hégsta forvaltningsdomstolen har nyligen
provat frigan om flera avtal som har direktupphandlats ska anses
vara av samma slag och virdena av dem dirfér ska riknas samman
vid bedémningen av om beloppsgrinsen {6r nir direktupphandling
ir tilliten har &verskridits.’

Bestimmelserna har 1 oférindrad form férts dver till 2016 &rs
LOU och LUF. I lagstiftningsirendet anmirkte Lagraddet bl.a. pd att
det inte framgdr vilka direktupphandlingar som ir av ”samma slag”
och vad som avses med “rikenskapsiret”. Vidare noterade Lagridet
att, till skillnad fr&n vad som giller enligt den direktivstyrda berik-
ningsregeln 1 5 kap. 3 § LOU, premier och andra ersittningar till
anbudssokande och anbudsgivare inte ska riknas in i virdet. Lag-
ridet anmairkte vidare att vilka “bestimmelser 6ver troskelvirdena”
som skulle kunna bidra till en 6kad forstdelse 1 frigorna om varfor
vissa ersittningar inte ska ingd i virdet av en upphandling med ligre

7 Prop. 2009/10:180 del 1'5. 292 {.
$a. prop. s. 293 och 345.
® HFD 2017 ref. 74.
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virde, eller vad som ska anses vara direktupphandlingar ”av samma
slag” inte anges i de nyss citerade férarbetsuttalandena.” T forfatt-
ningskommentaren till 19 kap. 8 § LOU anges nu, som svar pd Lag-
ridets anmirkning, att det 1 forsta hand dr 5 kap. 3 och 5-7 §§ samt
1 tillimpliga delar 5 kap. 4 § som kan tjina som ledning vid tolk-
ningen av bestimmelserna."

Utredningen konstaterar att den upphandlande myndigheten eller
enheten, enligt lagarnas nuvarande systematik, férvintas att i vissa
fall gora tvd berikningar av virdet av det som ska upphandlas. Forst
enligt 5 kap., for att avgéra om upphandlingen ska genomféras med
tillimpning av 19 kap. Direfter enligt 19 kap. 8 § f6r att avgora om
anskaffningen fir ske genom direktupphandling eller inte. Enligt
utredningens mening ir det inte dgnat att underlitta tillimpningen
och forstdelsen av regelverket att det 1 en och samma lag finns tvd
regelsystem {6r berdkning, som ska tillimpas parallellt, 6verensstim-
mer till stora delar men innehéller vissa skilda moment.

Det ir oklart hur rekvisitet “samma slag” 119 kap. 8 § LOU i friga
om direktupphandling foérhiller sig till de direktivstyrda bestim-
melserna 15 kap. om upphandling av delkontrakt (8 §), som bl.a. avser
”likartade varor”, och om varu- eller tjinstekontrakt som regelbundet
dterkommer eller ska fornyas (11 §). Sdvil logiskt som systematiskt
borde en tillimpning av reglernai19 kap. 8 § och 5 kap. rimligen leda
till samma resultat 1 frdga om vilka anskaffningar som ska riknas
samman. Om exempelvis fyra kontrakt avseende tjinster av “samma
slag” ska liggas samman enligt 19 kap. 8 §, och om det sammanlagda
virdet enligt den berikningen ger att troskelvirdet 6verskrids, blev
resultatet 1 praktiken timligen mirkligt om inte ocksd de direktiv-
styrda berikningsreglerna d& innebar att sammanliggning skulle ske.
Det gir dock inte att med sikerhet siga att bestimmelserna alltid
korresponderar med varandra pd det viset. Denna osikerhet ir enligt
utredningen otillfredsstillande och onédig.

Det m3 vara att de nimnda direktivstyrda berikningsbestimmel-
serna limnar en hel del 1 6vrigt att 6nska 1 friga om tydlighet och
tillimpbarhet."” Men som framggtt ovan kan rekvisitet “samma slag”
inte heller anses littillimpat, vilket fir anses gilla iven om HFD nu
genom sitt avgdrande har limnat viss vigledning.” Utredningen anser

19 Prop. 2015/16:195 del 4 5. 1 164 {.

"a. prop. del IT s. 1142.

12 Se t.ex. Lagridets yttrande betriffande 5 kap. 11 § LOU, prop. 2015/16:195 del 4 5. 1 060 f.
3 HFD 2017 ref. 74.
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mot den bakgrunden att det trots allt r ett steg 1 férenklande rikt-
ning att renodla berikningsbestimmelserna. Det bor inte tas in ndgra
sirskilda regler om principer {6r berikning vid direktupphandling.

Genom en ny bestimmelse 1 lagarnas inledande kapitel ska det
klargoras, att alla berikningar av upphandlingars virde ska goras med
tillimpning av bestimmelserna 1 5 kap.

Utredningen anser dock att det fortfarande behovs en sirskild
bestimmelse om ett f6rbud mot att dela upp en upphandling i avsikt
att kringgd bestimmelserna 1 19 kap., dvs. en bestimmelse motsva-
rande 19 kap. 8 § forsta stycket andra meningen LOU och LUF. Den
bestimmelsen tas limpligen in som en ny paragraf i 5 kap. i respek-
tive lag.

De befintliga direktivstyrda bestimmelserna om férbud mot
kringgdende, 1 5 kap. 6 och 7 §§ LOU respektive 5 kap. 5 och 6 §§
LUF, tar uttryckligen sikte pd kringgdende av tréskelvirdesgrinsen.
De ir ocksi annorlunda utformade och mer detaljerade in det
nationella férbudet mot kringgiende. Aven om det skulle kunna vara
mojligt att gora de direktivstyda bestimmelserna om kringgdende
tillimplig dven for ett kringgdende av bestimmelserna i 19 kap., an-
ser utredningen inte att det ir limpligt. P4 grund av den annorlunda
utformningen gir det inte att med sikerhet siga att de bida bestim-
melsernas tillimplighet till fullo &verensstimmer. Den nuvarande
bestimmelsen 1 19 kap. 8 § LOU och LUF ir dessutom tydlig och
littillimpad. Den fyller en viktig funktion bl.a. 1 Konkurrensverkets
arbete med tillsyn 6ver otillitna direktupphandlingar. Det behévs
alltsd en sirskild bestimmelse om férbud mot kringgiende av de icke
direktivstyrda reglerna om annonspliktiga upphandlingar.

Om en regel om sammanliggning av anskaffningar av ”samma
slag” vid berikning av virdet av en direktupphandling ind3 skulle an-
ses behovas, skulle en sddan bestimmelse kunna tas in som ett andra
stycke i paragrafen med nimnda fé6rbud mot kringgdende. Bestim-
melsen skulle kunna utformas pa féljande sitt.

Nir det avgérs om en upphandlings virde uppgér till direktupphand-

lingsgrinsen enligt 19 a kap. 1 § andra stycket ska den upphandlande

myndigheten/enheten beakta direktupphandlingar av samma slag gjorda
av myndigheten/enheten under rikenskapsiret.
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15.7.2 Sjalvstandiga separata operativa enheter
ska fa direktupphandla

Forslag: Om en upphandlande myndighet eller enhet ir indelad 1
separata operativa enheter, ska virdet av en upphandling {4 upp-
skattas sirskilt for en sjilvstindig sddan enhet nir enheten avgor
om den fir genomfdra upphandlingen med anvindning av direkt-

upphandling.

Nir de fasta beloppsgrinserna for direktupphandling vid 1&gt virde
inférdes genom lagstiftning 2010, uttalade regeringen att avsikten
var att samtliga upphandlingar av samma slag inom en och samma
upphandlande myndighet eller enhet skulle liggas till grund fér
uppskattningen av upphandlingens virde." S& formulerades ocksd
bestimmelsen: det ir direktupphandlingar av samma slag gjorda av
myndigheten respektive enheten som ska beaktas (se motsvarande
bestimmelser 1 19 kap. 8 § andra stycket LOU respektive LUF). Med
andra ord ska enheter eller avdelningar inom en myndighet eller
enhet beakta inkdp av samma slag inom hela myndigheten eller en-
heten, nir den avgdér om en viss anskaffning f&r géras genom direkt-
upphandling eller om direktupphandlingsgrinsen di ¢verskrids. Den
relativt kraftiga hojning av direktupphandlingsgrinserna som genom-
fordes med dndringar av lagarna den 1 juli 2014 ir gjord med denna
utgingspunkt, iven om saken inte berérs nirmare i férarbetena.”

I artikel 5.2 1 LOU-direktivet och artikel 16.2 1 LUF-direktivet
finns bestimmelser, som ir nya i férhdllande till 2004 &rs direktiv, om
uppskattning av virdet nir en upphandlande myndighet eller enhet
ir indelad 1 ”separata operativa enheter”. De har genomférts 1 5 kap.
4 § LOU respektive 5 kap. 3 § LUF. Bestimmelserna innebir att om
en upphandlande myndighet eller enhet bestir av separata operativa
enheter, ska virdet av en upphandling som huvudregel uppskattas
till det samlade virdet for alla sidana enheter. Virdet fir dock upp-
skattas sirskilt f6r en sddan enhet, om den ansvarar sjilvstindigt for
sina upphandlingar eller vissa kategorier av upphandlingar.

Om en separat operativ enhet inom en upphandlande myndighet
eller enhet kan anses vara tillrickligt sjilvstindig, f&r den alltsd med
stdd av dessa bestimmelser berikna virdet av sin upphandling utan

4 Prop. 2009/10:180 del 15.292 {.
1> Prop. 2013/14:133.
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att ta hinsyn till upphandling inom 6vriga delar av myndigheten eller
enheten, nir det giller att avgdra om mrdskelvirdet dverskrids infor
en viss anskaffning eller inte.

Nir direktivens bestimmelse genomfordes i svensk ritt, saknades
det dock beredningsunderlag f6r nigon mer genomgripande férind-
ring av bestimmelserna p& det icke direktivstyrda omridet. Den
ordning som har gillt sedan lagstiftningen 2010 giller dirfor fortfa-
rande. Sjilvstindiga separata operativa enheter inom en upphand-
lande myndighet eller enhet bér sdledes alltjimt ta hinsyn till virdet
av samtliga upphandlingar av samma slag inom myndigheten eller
enheten nir den avgdr om kontraktet kan direktupphandlas eller inte."

En separat operativ enhet, som ir tillrickligt sjilvstindig i direk-
tivens mening, kan alltsd dberopa sin sjilvstindighet for att avgora
om den fir géra en viss anskaffning genom att upphandla enligt
19 kap. LOU eller LUF. Men om det sammanlagda virdet av enhe-
tens och 6vriga myndigheters inkép av samma slag innebir att
direktupphandlingsgrinsen 6verskrids, fir anskaffning inte ske med
anvindning av direktupphandling.

En sidan ordning kan beskrivas som haltande. Det boér noteras
att férarbetena anger att det saknades beredningsunderlag fér att fore-
sli en annan ordning. Det ir allts inte sakliga skil som hélls fram.

I avsnitt 15.7.1 foresldr utredningen att de icke direktivstyrda be-
rikningsbestimmelserna om sammanliggning av upphandlingar av
”samma slag” inom en upphandlande myndighet eller enhet ska utga.
Om de direktivstyrda berikningsbestimmelserna 1 lagarnas 5 kap.
alltid ska anvindas, far det till f6ljd att bestimmelserna om sjilvstin-
diga separata operativa enheter inom en upphandlande myndighet
eller enhet blir tillimpliga ocksd i férhillande till direktupphand-
lingsgrinsen. Detta ir en avsedd effekt av utredningens forfattnings-
forslag. Utredningen anser emellertid att lagstiftaren, av férenklings-
skil, bor tillita sjilvstindiga separata operativa enheter att direkt-
upphandla pd egen hand oavsett om ”samma slag”-bestimmelsen tas
bort eller inte.

Som redan har framhillits, férutskickades i forarbetena till den
senaste hojningen av direktupphandlingsgrinserna en utvirdering av
de hoéjda grinserna efter tre ir."” Det kan givetvis invindas att gil-
lande ordning inte bér dndras innan en sddan utvirdering har gjorts.

16 Prop. 2015/16:195 del 1 s. 485.
7 Prop. 2012/14:133 s. 11.
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Vidare dr det vanskligt att med nigon storre sikerhet kunna uttala
sig om konsekvenserna, om sjilvstindiga separata operativa enheter
inom en upphandlande myndighet eller enhet skulle tillitas att
direktupphandla i stérre utstrickning. Orsaken ir att det far betrak-
tas som osikert vad som 1 svensk ritt ir en sjilvstindig operativ
enhet inom en upphandlande myndighet eller enhet. Det beror i sin
tur pd att det inte ens dr helt klarlagt vad som ir en och samma
upphandlande myndighet eller enhet, bide inom den statliga sektorn
och den kommunala. Rittsliget kan sammanfattas med att de EU-
rittsliga begreppen upphandlande myndighet och upphandlande en-
het dnnu inte har getts ndgon klar definition i en svensk kontext.
Detta ir ytterst en friga fér den nationella rittstillimpningen.

Hogsta férvaltningsdomstolen har nyligen meddelat prévnings-
tillstdnd 1 ett mal dir frdga ir om det vid bedémningen av upphand-
lingsskadeavgiftens storlek dr ritt att beakta att en annan kommunal
nimnd i samma kommun tidigare har gjort sig skyldig till en otilldten
direktupphandling.'® Det mélet, som inte kommer att hinna avgéras
1 tid f6r detta betinkande, kan férvintas bli vigledande i friga om
hur begreppet upphandlande myndighet ska f6rstds betriffande den
kommunala sektorn.

Utredningen anser att den nu gillande, haltande ordningen nir
det giller separata operativa enheters mojligheter att genomféra sin
upphandling sjilvstindigt dr otillfredsstillande sdvil frin ett prak-
tiskt som ett systematiskt perspektiv. Trots att de nyss redovisade
invindningarna talar for att avvakta ndgot, bor sjilvstindiga separata
operativa enheter redan nu tilldtas att ocks2 direktupphandla p4 egen
hand.

Det bor framhaillas att huvudregeln enligt de direktivstyrda reg-
lerna dr att separata operativa enheters upphandling ska liggas
samman. Kraven for att en separat operativ enhet ska kunna anses
som s3 sjilvstindig att den fir upphandla helt eller delvis pd egen
hand ir relativt hogt satta."” Utredningens bedémning dr dirfor att
den foreslagna forenklingen inte kommer att innebira nigon mer

betydande 6kning av antalet direktupphandlade kontrakt.

18 HFD:s m&l nr 122-18, Kammarritten i1 Stockholms mal nr 306-17.
19 Se prop. 2015/16:195 del 1 s. 485 f. och del 2 5. 987 {., se dven Halonen: Characteristics of
Separate Operational Units, Konkurrensverkets uppdragsforskningsrapport 2017:1.
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16  Raéatten att ansoka
om dverprovning

Forslag: Leverantorers ritt att anséka om éverprévning av upp-
handlingar och av avtals giltighet vid icke direktivstyrd upphand-
ling ska 1 princip vara oférindrad.

Ett avtal, som har ingdtts efter en direktupphandling i form av
ett s.k. tickningskép, ska dock kunna ogiltigférklaras om tick-
ningskopet har gjorts i strid med de férutsittningar som giller
for sddan direktupphandling.

Rittsliget ska vara oforindrat dven betriffande 1 vilka fall all-
min férvaltningsdomstol far besluta om upphandlingsskadeavgift.

Utredningen har i de féregiende avsnitten limnat flera forslag till
materiella indringar av den icke direktivstyrda upphandlingen 1 LOU
och LUF i syfte att gora regelverket enklare och flexiblare. Utred-
ningens férslag om avgifter och processkostnadsansvar 1 betinkan-
dets del 2 omfattar alla upphandlingar enligt upphandlingslagarna,
sdledes dven de icke direktivstyrda upphandlingarna enligt LOU och
LUF.

Nir det giller leverantorernas ritt att anséka om verprévning av
icke direktivstyrda upphandlingar och av avtals giltighet enligt 20 kap.
LOU och LUF har utredningen diremot kommit fram till att ricts-
liget i princip bor vara oférindrat. Detsamma giller i friga om 1 vilka
fall en allmin férvaltningsdomstol ska f3 besluta om upphandlings-
skadeavgift enligt 21 kap. LOU och LUF.

Det kan naturligtvis 6vervigas om ett flexiblare regelverk, 4tmin-
stone for de upphandlande myndigheterna och enheterna, borde inne-
bira att ritten att ansdka om dverprévning begrinsades, exempelvis
1 friga om direktupphandlingar. Att leverantdrer har méjlighet att
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ans6ka om 6verprovning av icke direktivstyrda upphandlingar och
av avtals giltighet dr emellertid viktigt frin rittssikerhetssynpunkt.

Utredningens forslag om enklare och mer flexibla regler skulle
kunna innebira att antalet tvistefrigor i upphandlingarna blir firre,
och dirmed ett minskat antal 6verprévningar. Utredningens forslag
1 betinkandets del 2 forvintas ocksd medfora att antalet dverprov-
ningar minskar, och detta kan i synnerhet férvintas bli fallet nir det
giller upphandlingar av mindre virden, sdsom upphandlingar under
troskelvirdena. Det dr dock oundvikligt att dndringar av den mate-
riella regleringen goér att det uppstdr nya tolkningsfrigor, som bist
loses genom rittstillimpningen. Av det skilet dr det olimpligt att
begrinsa ritten att anséka om éverprévning. Utrymmet for direkt-
upphandlingar av de sociala tjinsterna och andra sirskilda tjinsterna
okar genom utredningens forslag. Det idr viktigt, av hinsyn till ritts-
sikerheten, att dessa upphandlingar och avtal dven fortsittningsvis
kan &verprovas.

De upphandlande myndigheter och enheter som utredningen har
triffat under utredningsarbetet har ocksa generellt varit positiva till
att leverantdrerna har goda mojligheter att anséka om éverprévning.
Det har beskrivits som en kvalitetskontroll och som en viktig del 1
myndigheternas och enheternas arbete att skapa fértroende.

Utredningens forslag till reglering av den icke direktivstyrda upp-
handlingen i 19 och 19 a kap. LOU och LUF nédvindiggér ett antal
konsekvensindringar 1 20 och 21 kap. Syftet med dessa forslag ir att
rittsliget ska vara oférindrat, utom i frdga om underrittelseskyldig-
heten och anvindning av den frivilliga avtalsspirren vid férnyade
konkurrensutsittningar inom ramavtal enligt LUF (se om detta av-
snitt 12.2.3).

Overprovning av avtal som slutits efter tickningskip

Utredningen foreslar 1 avsnitt 15.2.2 att de upphandlande myndig-
heterna och enheterna ska ges en sirskilt féreskriven mojlighet att
direktupphandla i vissa fall i samband med éverprévning, s.k. tick-
ningskop. Denna mojlighet bor balanseras upp pd s8 sitt att leve-
rantdrer ska kunna begira éverprévning av det ingingna avtalet pd
den grunden att direktupphandlingen har genomforts i strid med
bestimmelsen om tickningskdp. Behovet av en sidan reglering kan
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mojligen anses vara tillgodosett genom den befintliga méjligheten
att ogiltigforklara avtal som slutits efter en otilldten direktupphand-
ling. Utredningen bedémer emellertid att det, om inte annat av klar-
gorande skil, bor finnas en uttrycklig regel om ogiltigforklaring som
specifikt ror fallet att den upphandlande myndigheten eller enheten
har ingdtt avtal men vid den féregiende direktupphandlingen inte
hallit sig inom de ramar som giller f6r tickningskop.
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17 Konsekvensandringar och andra
andringar i LOU och LUF

17.1 Konsekvensandringar

Forslag: Definitionen av anbudssokande 1 LOU och LUF ges
indrad lydelse sd att med anbudssokande avses den som har an-
sokt om att £ eller inbjudits att delta 1 ett forfarande som genom-
fors 1 mer dn ett steg.

I 6vrigt gors vissa konsekvensindringar i lagarnas 1 kap., 2 kap.

och 10 kap.

Med anbudssokande avses enligt 1 kap. 8 § LOU och 1 kap. 7 § LUF
den som har ansdkt om eller inbjudits att delta 1

1. ett selektivt forfarande,
. ett férhandlat forfarande med foregdende annonsering,
. ett forhandlat férfarande utan féregiende annonsering,

2

3

4. en konkurrenspriglad dialog,

5. ett férfarande for inrittande av innovationspartnerskap, eller
6

. ett urvalsforfarande.

De forfaranden som riknas upp i paragrafen har det gemensamt att
de ir forfaranden som genomfors 1 mer dn ett steg. Det férhéllandet
att det icke direktivstyrda urvalstorfarandet ska utgd, enligt utred-
ningens forslag, nddvindiggor att paragrafen dndras. Samtidigt ska
de upphandlande myndigheterna och enheterna givetvis ha mojlig-
het att utforma forfaranden pd det icke direktivstyrda omrddet i mer
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in ett steg. Definitionen av anbudssékande behéver anpassas efter
detta.

Paragrafen kan férenklas. Med anbudssokande ska enligt utred-
ningens forslag avses den som har ansékt om eller inbjudits att delta
1 ett forfarande som genomférs i mer in ett steg.

Forslagen 1 6vrigt nédvindiggor vissa konsekvensindringar 1 be-
stimmelser i lagarnas 1 kap., 2 kap. och 10 kap.

17.2  Forutsattningarna for att dverga till forhandlat
forfarande utan féregaende annonsering
enligt LUF

Forslag: En upphandlande enhet ska fi anvinda ett férhandlat
forfarande utan foregdende annonsering, om det vid ett férfarande
med féregdende annonsering inte har limnats nigra limpliga an-
budsansdkningar eller anbud och de villkor som har angetts 1 de
ursprungliga upphandlingsdokumenten inte har dndrats visentligt.

I 6 kap. 5 § LUF regleras forutsittningar for en upphandlande enhet
att dvergd frin ett annonserat forfarande till ett férhandlat férfarande
utan féregiende annonsering. En upphandlande enhet fir anvinda
ett forhandlat forfarande utan féregiende annonsering, om det vid
ett oppet eller selektivt férfararande inte har limnats nigra limpliga
anbudsansékningar eller anbud och de villkor som har angetts i de
ursprungliga upphandlingsdokumenten inte har dndrats visentligt.

Motsvarande bestimmelser 1 2007 &rs LUF (6 kap. 2 § forsta
punkten) medgav de upphandlande enheterna att 6vergs till ett for-
handlat férfarande utan féregdende annonsering om det vid ett for-
farande med foregdende annonsering inte hade limnats ndgra anbuds-
ansokningar, inte limnats ndgra anbud eller inte limnats ndgra limp-
liga anbud och de ursprungliga villkoren f6ér kontraktet inte dndrats
visentligt. I 6 kap. 5§ LUF har mojligheten att 6vergd till ett for-
handlat férfarande utan féregdende annonsering sdledes inskrinkts
till fall d& det vid ett dpper eller selektivt forfarande inte har limnats
nigra limpliga anbudsansékningar, m.m.
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Skilen for denna inskrinkning kommenteras inte nirmare 1 for-
arbetena, och den motiveras heller inte av ndgon indring i LUF-direk-
tivet. Av artikel 50 a) i LUF-direktivet framgr att de upphandlande
enheterna ska fi tillimpa det férhandlade férfarandet utan fore-
gdende annonsering bl.a. nir inga limpliga anbud eller anbudsansok-
ningar har limnats efter ett forfarande med foregiende anbudsinfordran.

Av allt att déma ror det sig om ett misstag 1 genomférande-
arbetet. Utredningen har frin flera hill uppmirksammats pd att detta
innebir onddiga problem fér de upphandlande enheterna. 6 kap. 5 §
LUF bor dndras f6r att uppnd bittre verensstimmelse med LUF-
direktivet.
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18 Foljdandringar i andra lagar

Utredningen foreslar nya lydelser av 19 kap. LOU respektive LUF,
ett nytt 19 a kap. i bida lagarna samt motsvarande dndringar 1 friga
om 15 kap. och 15 a kap. LUFS. Férslagen nédvindiggor enligt ut-
redningens bedémning foljdindringar 1 tva lagar — lagen (1976:380)
om medbestimmande 1 arbetslivet och lagen (2009:47) om vissa kom-
munala befogenheter.

18.1 Lagen (1976:380) om medbestammande
i arbetslivet

Forslag: Vid upphandling enligt LOU, LUF eller LUFS fir en for-
klaring enligt 39 § lagen om medbestimmande 1 arbetslivet (vetoritt)
goras endast om den grundar sig pd omstindigheter som anges 1

e 13 kap. 1-3 LOU,
o 13 kap. 1 §eller 2-4 §§ LUF, eller
e 11 kap. 1-3 §§ LUFS

Den fackliga vetoritten enligt nimnda paragraf ska siledes
aktualiseras sdvil nir omstindigheterna ir sidana att det finns
obligatoriska skil att utesluta en leverantdr som fakultativa skil,
bade vid direktivstyrd och icke direktivstyrd upphandling.

Bedomning: Den fackliga vetoritten vid offentlig upphandling
bor vara lika omfattande vid direktivstyrd som icke direktivstyrd
upphandling. Vetoritten bor inte bara aktualiseras nir omstindig-
heterna ir sddana att det finns fakultativa skil att utesluta en
leverantor.
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Historik och géllande ritt

Enligt 1992 4rs LOU kunde leverantorer uteslutas frén en upphand-
ling pa det direktivstyrda omrddet med stéd av 1 kap. 17 § och pd det
icke direktivstyrda omridet enligt bestimmelser 1 6 kap. 9-11 §§.
Nigon skyldighet att utesluta leverantérer fanns siledes inte.

Av 39 och 40 §§ lagen (1976:580) om medbestimmande i arbets-
livet, MBL, 1 d& gillande lydelser, foljde att den fackliga vetoritten
vid upphandling endast kunde géras gillande nir den grundade sig
pd omstindigheter som sades i de nyss nimnda lagrummen.

Genom 2004 &rs LOU-direktiv och LUF-direktiv inférdes en
skyldighet f6r upphandlande myndigheter och enheter att utesluta
leverantorer i vissa fall, de s.k. obligatoriska uteslutningsgrunderna.
Vid sidan av detta fanns alltjimt regler som innebar att myndigheten
eller enheten fick utesluta en leverantor 1 vissa fall, de s.k. fakultativa
uteslutningsgrunderna.

Direktivens bestimmelser om uteslutning genomférdes med para-
grafer 1 10 kap. 12007 drs LOU och LUF. I LOU fanns de obligato-
riska uteslutningsgrunderna 1 10 kap. 1§, och de fakultativa ute-
slutningsgrunderna 12 §. I LUF fanns de obligatoriska uteslutnings-
grunderna i 10 kap. 1 §, och de fakultativa uteslutningsgrunderna i 2
och 3 §§. 115 kap. 3 § s&vil LOU som LUF gjordes de obligatoriska
och fakultativa uteslutningsgrunderna tillimpliga dven vid icke direk-
tivstyrd upphandling.

Andringen p4 det direktivstyrda omridet — uppdelningen i obliga-
toriska och fakultativa uteslutningsgrunder — nédvindiggjorde givet-
vis foljdindringar 1 MBL. Lagridsremissens forslag till foljdind-
ringar 139 och 40 §§ MBL inneholl dock — sannolikt pd grund av ett
rent forbiseende — felaktiga lagrumshinvisningar, bdde betriffande
hinvisningarna till LOU och LUF.

Lagriddet konstaterade att de foreslagna hinvisningarna var for-
bryllande, och uttalade direfter féljande.’

Lagridet utgdr frin att en arbetstagarorganisations vetoritt, med den
upphandlingslagstiftning som nu féreslas, skall kunna grundas antingen
pi sddana omstindigheter som skall leda till att en leverantdr utesluts
fr&n en upphandling eller pd omstindigheter som kan leda till uteslut-
ning. Vidare utgdr Lagridet frn att motsvarande bestimmelser skall till-
limpas vid upphandling enligt 15 kap. 1 de f6reslagna lagarna.

! Prop. 2006/07:128 del 2 s. 649 f.
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Lagridet foreslog direfter att, med dessa utgdngspunkter, hinvis-
ning borde ske 1 39 och 40 §§ MBL dels till 10 kap. 2 § och 15 kap.
15§ 1 LOU, dels till 10 kap. 2 och 3 §§ samt 15 kap. 15 §§ i LUF
[15 kap. 15§ LOU respektive LUF i lagridsremissens lagforslag
motsvarar 15 kap. 13 § 1 det som blev 2007 &rs lagar, utredningens
anmdrkning]. Att notera ir att Lagrdet, trots dess angivna utgings-
punkter, inte féreslog att en hinvisning skulle goras till de obligato-
riska uteslutningsgrunderna. Dessa fanns, bide i lagridsremissens
lagforslag och 1 de slutliga lagarna, 1 10 kap. 1 § LOU respektive LUF.

Andringarna i 39 och 40 §§ MBL kom att utformas enligt Lagri-
dets forslag. I forfattningskommentaren sigs att indringarna endast
utgjorde f6ljdindringar, och att Lagridets synpunkter pd hinvisning-
arna hade beaktats.’

Eftersom nigon hinvisning till 10 kap. 1 § 1 LOU respektive LUF
inte gjordes 1 de nimnda bestimmelserna 1 MBL, kom ordningen
alltsd att bli den att vid upphandling enligt 2007 drs LOU och LUF
pa det direktivstyrda omridet fick den fackliga vetoritten utdvas om
den grund som 3beropas var en omstindighet som medférde att en
leverantér fdr uteslutas. P4 det icke direktivstyrda omridet fick 8be-
ropas omstindigheter som ska eller fd@r medféra uteslutning.

Nir LUFS tillkom ar 2011 kompletterades 39 och 40 §§ MBL
med motsvarande hinvisning till omstindigheter som fir medfora
uteslutning av leverantdrer pa det direktivstyrda omridet i den lagen
(10 kap. 2 §) och som ska eller fir medfora uteslutning pd det direk-
tivstyrda omrddet (15 kap. 13 §). I férarbetena ansig regeringen att
dven sidana omstindigheter som enligt LUFS fir medfora uteslut-
ning av leverantorer borde tas in 1 MBL.

I det senaste stora lagstiftningsirendet, inférandet av 2016 ars upp-
handlingslagar, uppmirksammade Lagrddet den nyss beskrivna halt-
ande ordningen 139 och 40 §§ MBL och ansdg, 1 likhet med vad déva-
rande Lagrddet framholl vid tillkomsten av 2007 &rs lagar, att denna
ordning ir férbryllande.’

Regeringens bedémning var emellertid att det 1 det d& aktuella lag-
stiftningsirendet endast fanns utrymme att gora sidana dndringar i
MBL som utgjorde foljdindringar med anledning av de nya upphand-

lingsdirektiven.

2 Prop. 2006/07:128 del 1 s. 569.
3 Prop. 2015/16:195 del 4 5. 1234.
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Den beskrivna, haltande ordningen betriffande omfattningen av
den fackliga vetoritten enligt MBL kvarstar alltsd vid upphandlingar
enligt 2016 4&rs LOU och LUF. Efter Lagridets f6rslag, som reger-
ingen foljde, har emellertid bestimmelserna i MBL renodlats lagtek-
niskt pd sd sitt att hinvisningar till upphandlingslagarna endast gors

139 § MBL, i stillet f6r som tidigare 1 bide 39 och 40 §§ MBL.

Den fackliga vetordtten béor vara lika omfattande vid direktivstyrd
som vid icke direktivstyrd upphandling

Utredningen anser {6r sin del — mot bakgrund av redogérelsen ovan
— att det dr en forbryllande ordning att utrymmet f6r den fackliga
vetoritten ir mindre vid upphandlingar pé det direktivstyrda omri-
det, in vad det ir vid upphandlingar pa det icke direktivstyrda omridet.

Om man utgdr frdn vad Lagrddet uttalade 1 sak 12007 &rs lagstift-
ningsirende var avsikten att den fackliga vetoritten skulle vara lika
omfattande, oavsett om upphandlingen ir direktivstyrd eller inte.
Avsikten synes vidare ha varit att detta skulle innebira att pd det
direktivstyrda omridet fir den fackliga vetoritten utdvas bade nir
den grund som dberopas ir en omstindighet som medfér att en leve-
rantor ska eller fdr uteslutas. Det synes ha berott pd forbiseenden att
regleringen inte kom att utformas si.

Utredningen limnar i betinkandet forslag pd nya lydelser av
19 kap. LOU och LUF samt 15 kap. LUFS. Det nédvindiggér 1 sig
foljdindringar 139 § MBL, betriffande de hinvisningar som dir gors
till 19 kap. 18 § LOU respektive LUF och 15 kap. 13 § LUFS i nu-
varande lydelser.

Som framgdr av avsnitt 12.3.2 foresldr utredningen inte ndgon direkt
motsvarighet till de nyss nimnda bestimmelserna om skyldighet
eller mojlighet for de upphandlande myndigheterna och enheterna
att utesluta leverantorer. Utredningen menar att det bor kunna lim-
nas 4t myndigheterna och enheterna att avgéra om krav pd leve-
rantdrens limplighet ska stillas 1 upphandlingen eller inte.

Nir det giller den fackliga vetoritten enligt MBL ska denna emel-
lertid kunna géras gillande dven fortsittningsvis vid icke direktiv-
styrda upphandlingar. Utredningens uppfattning ir att den vetoritten
bér vara lika omfattande vid direktivstyrd som icke direktivstyrd
upphandling, s som den var under den tid 1992 drs LOU gillde och
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s& som avsikten synes ha varit att ocksd forhdllandet till 2007 ars
LOU och LUF skulle ha reglerats.

Facklig vetoritt ndr det finns omstindigheter som medfor
att en leverantir ska eller fir uteslutas

Den fackliga vetoritten bor alltsd antingen kunna grundas pd om-
stindigheter som medfor att en leverantor ska eller fdr uteslutas, eller
enbart sddana omstindigheter som medfér att en leverantdr far ute-
slutas, bide vid upphandlingar pd det direktivstyrda och det icke
direktivstyrda omridet.

Som framgdtt ovan talar det mesta f6r att den fackliga vetoritten
ska kunna goras gillande enligt det férst nimnda alternativet. Utred-
ningen féresldr dirfor att 39 § MBL dndras 1 enlighet med detta.

Ett alternativt och ett kompletterande forslag

Om det skulle anses att den fackliga vetoritten ska kunna utdvas
bara nir den grund som 3beropas ir en omstindighet som medfér
att en leverantdr fdr uteslutas, vid bide direktivstyrd och icke direk-
tivstyrd upphandling, bor 39 § MBL ges foljande lydelse, med ind-
ring av forslaget 1 avsnitt 1.5.

39 § Har férhandling enligt 38 § dgt rum och férklarar den centrala arbets-
tagarorganisationen eller, om en sidan inte finns, den arbetstagarorga-
nisation som har slutit kollektivavtalet, att den av arbetsgivaren ull-
tinkta dtgirden kan antas medfora att lag eller kollektivavtal for arbetet
3sidositts eller att tgirden pd annat sitt strider mot vad som ir allmint
godtaget inom parternas avtalsomride, fir dtgirden inte beslutas eller
verkstillas av arbetsgivaren.

Vid upphandling enligt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling,
lagen (2016:1146) om upphandling inom {6rsérjningssektorerna, lagen
(2016: 1147) om upphandling av koncessioner, lagen (2011:1029) om upp-
handling pd férsvars- och sikerhetsomridet eller lagen (2008:962) om
valfrihetssystem fir en férklaring enligt forsta stycket goras endast om
den grundar sig pi omstindigheter som anges i

—13 kap. 2 § andra stycket och 3 § lagen om offentlig upphandling,

—13 kap. 2 § andra stycket samt 3 och 4 §§ lagen om upphandling inom
forsorjningssektorerna,
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— 11 kap. 2 § andra stycket samt 3 och 4 §§ lagen om upphandling av kon-

cessioner,

— 11 kap. 2 § lagen om upphandling pd f6rsvars- och sikerhetsomridet,
eller

— 7 kap. 1 § lagen om valfrihetssystem.

Andringarna enligt detta alternativa férslag innebir att hinvisning-
arna till 19 kap. 18 § LOU, 19 kap. 18 § LUF och 15 kap. 13 § LUFS
1 paragrafens andra stycke, forsta, andra och fjirde strecksatsen utgir.

Som framgdr av avsnitt 19 foresldr utredningen inte nigra ind-
ringar i LUK i férenklande syfte. De dndringar i LUK som foreslis i
detta betinkande ir foranledda av férslagen betriffande reglering av
avgifter och processkostnadsansvar. I 15 kap. LUK, som reglerar icke
direktivstyrd upphandling av koncessioner, finns heller inte nigra
bestimmelser om uteslutning av leverantér. Av nimnda skil viljer
utredningen att inte foresld nigon dndring 1 39 § MBL betriffande
de hinvisningar till LUK som gors dir.

Om det skulle anses att omfattningen den fackliga vetoritten ska
f3 grundas pd omstindigheter som medfor att en leverantor ska ute-
slutas, dven vid upphandlingar enligt LUK, bor 39 § andra stycket,
tredje strecksatsen MBL ges foljande lydelse, med 4ndring i denna
del av forslaget 1 avsnitt 1.5.

— 11 kap. 1-4 §§ lagen om koncessioner,

18.2 Lagen (2009:47) om vissa kommunala
befogenheter

Forslag: Lagen om vissa kommunala befogenheter kompletteras
s& att en nimnd 1 en kommun, ett landsting eller 1 ett kommunal-
forbund ska f8 uppdra &t anstillda att besluta p nimndens vignar
i en upphandling, nir nimnden anskaffar varor och tjinster eller
byggentreprenader genom en inkdpscentral enligt 19 kap. LOU
respektive LUF.
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Enligt 6 kap. 4 § lagen (2009:47) om vissa kommunala befogenheter
far en nimnd i en kommun, 1 ett landsting eller i ett kommunalfor-
bund efter 6verenskommelse med en inkdpscentral uppdra &t an-
stillda i inkdpscentralen att 1 en upphandling besluta pd nimndens
vignar. Detta giller nir nimnden anskaffar varor, tjinster eller bygg-
entreprenader genom en inkdpscentral enligt 7 kap. 12 § LOU eller
7 kap. 7 § LUF. Bide 7 kap. 12 § LOU och 7 kap. 7 § LUF ir ll-
lampliga vid icke direktivstyrd upphandling genom hinvisningar 1
19 kap. 2 § i respektive lag.

Enligt utredningens forslag till reglering 19 kap. LOU och LUF
gors inte bestimmelserna om inkdpscentraler 1 lagarnas 7 kap. ut-
tryckligen tillimpliga. Avsikten ir dock att upphandlande myndig-
heter och enheter alltjimt ska kunna anvinda sig av ink&pscentraler
vid icke direktivstyrd upphandling utan uttryckliga regler, enligt syn-
sittet att det som dr tilldtet vid icke direktivstyrd upphandling ocksa
ar tillitet vid icke direktivstyrd upphandling.

Hinvisningarna i 6 kap. 4 § lagen om vissa kommunala befogen-
heter bor dirfor kompletteras med hinvisningar till 19 kap. LOU
respektive LUF.
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19 Andringar av LUFS och LUK

Utredningen ska enligt kommittédirektiven analysera och bedéma
om det ir mojligt och limpligt att inféra motsvarande regler som
foreslis for LOU och LUF 1 LUK eller LUFS och, om si ir fallet,
foresld hur bestimmelserna kan utformas.

19.1 LUFS

Forslag: LUFS indras, 1 huvudsak genom en ny lydelse av 15 kap.
och ett nytt 15 a kap., 1 konsekvens med dndringarna av LOU och
LUF.

Utredningen bedémer att det dr bdde mojligt och limpligt att inféra
motsvarande regler som féreslds for LOU och LUF 1 LUFS. Genom
detta behills ordningen att den icke direktivstyrda regleringen si
l&ngt som mojligt dr likadant utformad 1 lagarna, vilket dr limpligt
bide frdn materiell synpunkt och av férenklingsskil.

Det miste emellertid tas hinsyn till att LUFS ir tllimplig vid
upphandlingar pa férsvars- och sikerhetsomridet och dirfér inne-
héller vissa sirskilda regler om nir det férhandlade férfarandet utan
foregiende annonsering fir anvindas. De reglerna dterfinns alltsd inte
1 LOU och LUF. LUFS bygger vidare pi ett ildre direktiv, LUFS-
direktivet frin 2009, vilket innebir en del skillnader i reglering. Den
mest avgodrande, fér denna utrednings vidkommande, ir att tjinster
1 LUFS-direktivet, delas upp 1 A- och B-tjinster. I 2014 drs LOU-
och LUF-direktiv delas tjinsterna upp i sddana tjinster som omfattas
fullt ut av direktivens reglering och sddana sociala tjinster och andra
sirskilda tjinster som endast omfattas av direktivens s.k. enklare
system. For de sistnimnda tjinsterna giller ett sirskilt troskelvirde,
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som ir betydligt hogre in troskelvirdet f6r motsvarande B-tjinster
enligt LUFS-direktivet.

I 15 kap. LUFS regleras alltsd upphandling av B-tjinster till skill-
nad frén 19 kap. LOU respektive LUF som reglerar upphandling av
sociala tjinster och andra sirskilda tjinster.

Utredningens forslag till reglering av LUFS ir utformat med
utgdngspunkt att nd storsta mojliga dverensstimmelse mellan LUFS,
LOU och LUF nir det giller bide struktur och innehall i den icke
direktivstyrda regleringen med beaktande av de nyss nimnda skill-
naderna.

19.2 LUK

Bedomning: Reglerna i 15 kap. LUK om icke direktivstyrd upp-

handling av koncessioner bér inte dndras.

Nir det giller LUK foéreskriver regleringen for icke direktivstyrd
upphandling 1 15 kap. LUK endast ett minimum av bestimmelser.
Utredningen anser att det inte finns skil att f6resld dndringar be-
triffande den lagen i syfte att férenkla eller 6ka flexibiliteten.

De indringar 1 LUK som foresls 1 detta betinkande ir uteslut-
ande foranledda av forslagen i betinkandets del 2 betriffande avgif-
ter och processkostnadsansvar.
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Vissa regler om
overprovningsmal






20  Erfarenheter och fakta
avseende dverprovningar

I detta avsnitt redogér utredningen samlat for statistik, erfarenheter
och allminna synpunkter kring mil i de allminna férvaltningsdom-
stolarna om 6verprévning av upphandlingar och av avtals giltighet
(6verprovningsmil). Redogorelsen dr en bakgrund till de tvd nirmast
foljande avsnitten. I avsnitt 21 redovisar utredningen éverviganden och
forslag 1 friga om bestimmelser om skyldighet fér den férlorande
parten i dverprovningsmal att ersitta motpartens processkostnader
(processkostnadsansvar). I avsnitt 22 redovisas éverviganden och
forslag betriffande bestimmelser om ansékningsavgifter i dverprov-
ningsmilen.

Detta avsnitt ir strukturerat pa foljande sitt. I avsnitt 20.1 redo-
gor utredningen for tidigare utvirderingar och verviganden ifriga
om rittsmedlen 1 offentlig upphandling. I avsnitt 20.2 redovisar ut-
redningen statistik om &verprévning av upphandling. I avsnitt 20.3
redovisar utredningen dversiktligt statistik kring handliggningstider
1 dverprovningsmal och avsnitt 20.4 gér utredningen vissa uppskatt-
ningar av kostnaderna fér éverprovningar for leverantérer, upphand-
lande myndigheter och enheter och fér domstolarna.
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20.1 Tidigare overvaganden i fraga om rattsmedlen
pa upphandlingsomradet

20.1.1 Overviaganden i samband med inforandet
av nya rattsmedel pa upphandlingsomradet

Den 15 juli 2010 tridde en rad forindringar av rittsmedlen i upp-
handlingslagstiftningen i kraft." Férindringarna gjordes i huvudsak
for att genomféra det s.k. indringsdirektivet i svensk ritt och inne-

bar bl.a. féljande.
o Bestimmelser om avtalsspirr och f6rlingd avtalsspirr infordes.

e Leverantdrer gavs en mojlighet att anséka om éverprévning av
ett avtals giltighet.

e En tidsfrist infordes for att komma in med en ansékan om &ver-
proévning av beslut att avbryta en upphandling.

o Konkurrensverket fick en mojlighet (och i vissa fall en skyldig-
het) att anséka om upphandlingsskadeavgift.

Regeringen uttalade att forslagen férvintades medféra en 6kad mél-
tillstrémning i de allminna férvaltningsdomstolarna.?

20.1.2 Kommissionens utvardering av inférlivandet
av rattsmedelsdirektiven

Kommissionen publicerade i januari dr 2017 en rapport efter en
genomford utvirdering av rittsmedelsdirektiven.’ Av rapporten fram-
gar bla. f6ljande.* T ungefir hilften av medlemsstaterna har sirskilda
administrativa prévningsorgan fér offentlig upphandling inrittats, i
ovriga svarar befintliga rittsliga organ for éverprévning av upphand-
lingsférfaranden. En klar majoritet av de intressenter som deltog i

! Ds 2009:30, prop. 2009/10:180, bet. 2009/10:F1U22.

2 A. prop. s. 315.

3 Rédets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar f6r provning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anliggnings-
arbeten, Ridets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och f6r-
fattningar om gemenskapsregler om upphandlingsférfaranden tillimpade av féretag och verk
inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna.

* Kommissionen, rapport frin kommissionen till Europaparlamentet och Ridet, om effektiviteten
av direktiv 89/665/EEG och direktiv 92/13/EG, idndrat genom direktiv 2007/66/EG, avseende
provningsférfaranden inom offentlig upphandling, Bryssel den 24.1.2017 COM(2017) 28 final.
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kommissionens offentliga samrid ansdg att rittsmedelsdirektiven
hade haft en positiv effekt pa forfarandet fér offentlig upphandling.
I rapporten uttalas vidare att administrativa prévningsorgan i forsta
instans 1 stillet for domstolar generellt sett ir mer effektiva, efter-
som forfarandena vid domstolar generellt sett tar lingre tid och leder
till simre beslut dn férfaranden vid specialiserade administrativa
provningsorgan.

I en underlagsrapport som togs fram under utvirderingen kon-
stateras att over hilften av medlemsstaterna har en maximal hand-
liggningstid for 6verprovningsmal.” I dessa linder varierar den i lag-
stiftningen angivna maximala handliggningstiden pd mellan 15 och
60 dagar och ligger i de flesta fall kring 30 dagar. I en majoritet av med-
lemsstaterna finns nigon form av ansékningsavgift for att anséka om
éverprévning av upphandlingar.® De kostnader som upphandlande
myndigheter och leverantérer fir bira for att fora en process eller for-
svara sig i ett provningsirende varierar stort runt om i EU. I genomsnitt
utgdr dessa kostnader 1,2 procent av kontraktsvirdet {or leverantdrer
och 1,6 procent fér upphandlande myndigheter och enheter.”

Antalet 6verprovningsmdl i de olika medlemsstaterna

I den ovan nimnda underlagsrapporten redovisas antalet éverprov-
ningsmal 1 férsta instans under dren 2009-2012 i1 de olika medlems-
staterna. Av denna forteckning framgér att under ir 2012 hade tta
medlemsstater firre dn 200 dverprévningar i forsta instans. 12 med-
lemsstater hade mellan 200 och 500 &verprévningar och sju medlems-
stater hade éver 500 dverprovningar samma dr. Sverige hade flest mél
(strax dver 3 000 mal) titt f6ljt av Polen. Allmint sett hade antalet mal
per &r stadigt 6kat i de flesta linder under den undersékta perioden.

5 Economic efficiency and legal effectiveness of review and remedies procedures for public contracts,
Final Study Report, MARKT/2013/072/C, Ref. Ares(2015)2643167 — 24/06/2015.

¢Idem s. 66-68.

7Idem s. 122.
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Kommissionens slutsatser med anledning av studien

Kommissionen konstaterar i rapporten att harmoniseringen av ritts-
medelsdirektiven har varit mycket begrinsad och medlemsstaterna
har dirfoér antagit mycket olika nationella bestimmelser, med hin-
syn tagen till deras rittstraditioner. Kommission drar slutsatsen att
kostnaderna for provningsforfaranden inte verkar ha ndgon bestimd
avskrickande effekt p3 tillgdngen till rittsmedel. Utvirderingen ut-
mynnar i ett konstaterande att rittsmedelsdirektiven kommer att bi-
behillas 1 sin nuvarande form i detta skede, eftersom inga storre eller
tringande behov av att dndra bestimmelserna kom fram vid utvir-
deringen.

20.1.3 Upphandlingsutredningen

Upphandlingsutredningen 2010 (Upphandlingsutredningen) tillsattes
av regeringen genom beslut den 9 september 2010 och hade 1 uppdrag
att utvirdera upphandlingsregelverket ur ett ekonomiskt och sam-
hillspolitiskt perspektiv.®

Utredningen identifierade i sitt delbetinkande fyra olika problem-
omriden avseende éverprévning av upphandlingsmal:

¢ linga handliggningstider,
e motstridig och ifrigasatt rittspraxis,

o risken f6r 6verprovning medfor att minga myndigheter tenderar
att gd in for val av ”sikra” alternativ med suboptimering som fél;jd,
samt

o risken att myndigheternas verksamhet lamslds 1 samband med
dverprévningar.”

Utredningen ansdg emellertid 1 sitt slutbetinkande 1 mars 2013 att
det inte borde inféras avgifter f6r ansékningar om dverprévning och
att parterna iven fortsittningsvis borde std sina egna kostnader i

8 Dir. 2010:86.
9SOU 2011:73 P4 jakt efter den goda affiren — analys och erfarenbeter av den offentliga upp-
handlingen.
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overprévningsmdl. Utredningen grundade detta frimst pd bedom-
ningen att vare sig en ansdkningsavgift eller ersittning fér rittegings-
kostnader skulle leda till &nskat resultat.'

20.1.4 Overprévningsutredningen ansag att ansokningsavgifter
och processkostnadsansvar inte borde inféras

Regeringen beslutade den 21 november 2013 att ge en sirskild utre-
dare 1 uppdrag att se 6ver rittsmedlen i upphandlingslagstiftningen.
Enligt sina direktiv skulle utredningen bl.a. utreda frigor om avgifter
och processkostnader 1 upphandlingsmal. Utredningen, som tog sig
namnet Overprévningsutredningen, presenterade sina forslag i mars
2015." Utredningen ansig att det inte borde inféras ansékningsav-
gifter eller processkostnadsansvar 1 6verprovningsmal. Utredningen
limnade i stillet en rad férslag som syftade till att minska de negativa
konsekvenserna av éverprévningar, frimst féljande.

e Utredningen foreslog bl.a. att en form av preklusionsfrist (mellan-
vigen) borde inféras som innebar att en leverantér skulle an-
mirka mot ett fel eller en brist 1 upphandlingsdokumenten innan
halva tiden fér att limna anbudsansokan eller anbud 1 upphand-
lingen hade [6pt ut, alternativt inom tio dagar frin det att leveran-
toren fick kinnedom eller borde ha fitt kinnedom om felet eller
bristen."

o Vidare féreslog Overprévningsutredningen att det skulle inféras
en regel som innebir att en part i kammarritten till stéd for sin
talan fir dberopa en omstindighet eller bevis som inte lagts fram
tidigare endast om parten gor sannolikt att omstindigheten eller
beviset inte kunnat 8beropas vid forvaltningsritten eller parten
annars haft giltig ursikt att inte gora det.”

19SOU 2013:12 Goda affiirer — en strategi for héllbar offentlig upphandling s. 364 {f.

SOU 2015:12 Overprévning av upphandlingsmdl m.m..

12 En 6vervigande del av remissinstanserna instimde i utredningens bedémning att nigon
renodlad preklusionsfrist inte skulle inféras, men dven bland de remissinstanser som 1 och f6r
sig var positiva till férslaget noterade risken for tillimpningsproblem med den féreslagna
utformningen.

13 En majoritet av remissinstanserna tillstyrkte forslaget eller hade inget att erinra mot det.
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e Utredningen forslog ocksd att det skulle inféras en regel med
innebord att férvaltningsritten skulle avgéra méal om éverprov-
ning av upphandling inom 90 dagar frin det att ansékan om ver-
prévning kom in till ritten, om det inte finns synnerliga hinder."*

Utredningen ansdg dven att det borde inféras en regel 1 upphand-
lingslagstiftningen som innebir att processkostnader i éverprov-
ningsmil inte utgdr ersittningsgill skada.” Férslagen bereds inom
Regeringskansliet.

20.2  Overprdvningar i siffror

20.2.1 Overprévade upphandlingar, éverprévningsmal
och avgéranden i dverprévningsmal

En grundliggande friga i detta sammanhang dr hur minga 6verprov-
ningar av upphandlingar som gors varje ar i Sverige. Hir méste tydlig
dtskillnad goras mellan antalet dverprévade upphandlingar, antalet
dverprovningsmdl och antalet avgéranden i cverprovningsmdl. En
enda upphandling som éverprévas kan nimligen ge upphov till regi-
streringen av flera mal med skilda milnummer, t.ex. om flera leve-
rantorer ansdker om 6verprévning av upphandlingen eller om en
forvaltningsritt limnar 6ver ett mél till en annan. Samtidigt kan en
dom eller ett beslut avse flera mil. En jimférelse mellan antalet Gver-
provade upphandlingar med antalet inkomna madl i forvaltningsrit-
terna under en och samma tidsperiod kan ge en bild av hur ménga
mal i foérvaltningsritterna som varje 6verprévad upphandling ger
upphov till. En sidan jimforelse ger vid handen att varje éverprévad
upphandling i genomsnitt ger upphov till litet drygt tvd inkomna mil
i férvaltningsritterna (antalet inkomna &verprévningsmal 1 férvalt-
ningsritterna ir med andra ord ungefir dubbelt s stort som antalet
dverprovade upphandlingar).'

4 En klar majoritet av remissinstanserna tillstyrkte férslaget i denna del, dven om nigot firre
remissinstanser var positiva till en lagstadgad handliggningsfrist dn till f6rslaget om inférandet
av att krav pd skyndsam handliggning. Flera remissinstanser pipekade emellertid att den
Svervigande delen av 6verprovningsmaélen redan avgérs inom 90 dagar.

15 En klar majoritet av remissinstanserna tillstyrkte férslaget.

16 Se Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket, Statistik om offentlig upphandling 2017,
Upphandlingsmyndigheten rapport 2017:5 och Konkurrensverket rapport 2017:11, s. 130 och 137.
Utredningen har dock valt att bortse frin statistiken avseende &r 2016 i denna uppskattning,
se avsnitt 20.2.2 nedan.
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20.2.2 Antalet dverprovningsmal

Domstolsverkets statistik utgdr frin antalet milnummer i éverprov-
ningsmal. Domstolsverket har meddelat f6reskrifter om registrering
av mal."” Enligt 16 § i dessa foreskrifter giller att om flera leverants-
rer begir éverprévning av samma upphandling ska ett mél registreras
for varje ansokan. Om en ansékan om 6verprévning giller en upp-
handling med flera upphandlande myndigheter eller upphandlande
enheter ska ett mél dven registreras {6r varje upphandlande myndig-
het eller upphandlande enhet. Detta giller dock inte om en upphand-
lande myndighet eller upphandlande enhet upphandlar f6r andra upp-
handlande myndigheter eller upphandlande enheter, som ink&pscen-
tral eller som ombud, och sluter avtal pi egen hand. Andringen av
foreskrifterna om registrering tridde i kraft den 1 januari 2017.

Av statistik avseende inkomna och avgjorda mil om &verprov-
ning enligt upphandlingslagarna under de senaste &ren framgr ol-
jande:

Tabell 20.1 Inkomna och avgjorda dverprovningsmal

2012 2013 2014 2015 2016 2017

Forvaltningsratt
Inkomna 3 267 3209 3508 2973 4190 3278
Avgjorda 3 038 3296 3565 2 868 3716 3622
Kammarrétt
Inkomna 771 778 798 621 795 925
Avgjorda 716 818 802 640 736 934
Hogsta forvaltningsdomstolen
Inkomna 218 222 236 206 202 385
Avgjorda 216 233 229 200 151 347
Kélla: Domstolsverket, Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket

S&vil antalet inkomna som avgjorda overprovningsmadl i forvalt-
ningsritterna steg alltsd ganska kraftigt frdn ar 2015 till &r 2016, for
att sedan sjunka ganska kraftigt frn r 2016 till &r 2017. Okningen

7 Domstolsverkets féreskrifter (DVES 2010:3) f6r forvaltningsritt om registrering av mil 1
Vera, i lydelse genom DVFS 2016:17.
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2016 beror &tminstone delvis pd att en forvaltningsritt, Forvalt-
ningsritten i Malmé, under detta r registrerade ett extraordinirt
stort antal m3l."

Samtidigt 6kade antalet inkomna och avgjorda mél 1 kammarrit-
terna frdn 3r 2016 till & 2017. Utredningen utgdr frin att denna 6k-
ning till stor del beror pd det stora antalet avgjorda maél i forvalt-
ningsritterna ar 2016.

Trots de nya féreskrifterna om registrering av dverprovningsmal
minskade antalet registrerade 6verprévningsmal i férvaltningsrit-
terna under &r 2017. Om minskningen av éverprévningsmal mellan
3r 2016 och 2017 beror pd ndgot annat in avsaknaden av sddana spe-
ciella férhillanden som var f6r handen &r 2016 ir svért att uttala sig
om. Antalet 6verprévningsmal under den senaste sexdrsperioden har
dock varit timligen stabilt och har legat pa kring 3 000 mal per &r.

En annan slutsats som kan dras av ovanstdende statistik ir att an-
talet avgjorda mal pdverkas av antalet inkomna mal samma &r. Om
antalet inkomna mal okar eller minskar tycks antalet avgjorda mal
oka eller minska 1 ungefir motsvarande utstrickning.

I direktiven till denna utredning anférs att antalet ansékningar
om &verprévning har 8kat.” Utredningen konstaterar emellertid att
det stora antalet registrerade Sverprévningsmil &r 2016 framstar
som en avvikelse och att statistiken tvirtom visar p8 att antalet ver-
provningsmal varit ganska konstant under en f6ljd av &r.”° Som fram-
gr nedan har dven antalet dverprévade upphandlingar under samma
tid har varit relativt konstant, och andelen éverprévade upphand-
lingar har till och med minskat nigot under samma tid.”’ Av Dom-
stolsverkets budgetunderlag f6r 8ren 2019-2021 framgar vidare att
verket uppskattar att det kommer att komma in cirka 3 300 &ver-
provningsmil per &r under ar 2018-2021.7

Utredningen konstaterar mot denna bakgrund att det knappast
finns anledning att utgd frin att antalet 6verprévningsmél eller 6ver-
prévade upphandlingar kommer att 6ka under éverskidlig tid. Om

181 109 m3l 2016, jimfort med 547 mél 2015 och 507 m4l 2017. Okningen torde bl.a. forklaras
avatt domstolen detta ir registrerade seriemal — allts4 att ett stort antal mdlnummer registreras
fér en och samma &verprévade upphandling. Aven Migrationsverkets upphandlingar av flyk-
tingboenden detta ir kan ha spelat in.

Y Dir. 2017:69 s. 5.

20 Se iven Upphandlingsmyndigheten, Kartliggning och analys av mdl om overprovning,
rapport 2017:7,5. 36 {.

2 Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket, Statistik om offentlig upphandling 2017,
Upphandlingsmyndigheten rapport 2017:5, Konkurrensverket rapport 2017:11, s. 130.

22 Domstolsverket, Budgetunderlag 2019-2021, s. 14.
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ndgot, tyder tillgingliga uppgifter snarare pd en motsatt utveckling.
Detta skulle givetvis kunna komma att férindras om konjunkturen
skulle vika eftersom fler féretag d& kan forvintas intressera sig for
och delta 1 offentliga upphandlingar. Ett 6kat deltagande 1 upphand-
lingar och en hirdare kamp om de offentliga kontrakten kan f6rvin-
tas leda till fler 6verprévningar.

20.2.3 Antalet 6verprovade upphandlingar

Av statistik frin Konkurrensverket och Upphandlingsmyndigheten
framgdr att antalet dverprovade upphandlingar 1 Sverige r 2016 uppgick
till 1 353 stycken eller 7,4 procent av samtliga annonserade upphand-
lingar. S&vil antalet 5verprévade upphandlingar som andelen upphand-
lingar som &verprdvas har varit relativt konstant under de senaste
ren.”

Andelen 6verprovade upphandlingar skiljer sig ganska kraftigt ¢
mellan olika branscher och upphandlande myndigheter och enheter.
Vidare overprévades upphandlingar 6ver troskelvirdet betydligt
oftare dn upphandlingar under troskelvirdet (10,1 procent respektive
5,6 procent). Av de upphandlingar som 6verprévas 1 Sverige utgors
cirka 45 procent av icke-direktivstyrda upphandlingar. Overprévning ir
ocksd vanligare ju fler leverantrer som limnar anbud 1 upphandlingen.

20.2.4 Den upphandlande myndigheten vinner
i cirka 80 procent av dverprévningsmalen

Upphandlingsmyndigheten konstaterar 1 sin rapport att av de 6ver-
prévade upphandlingarna ir det 20 procent som efter slutlig prov-
ning i domstol ska goras om eller rittas (dvs. sokande leverantér vinner
milet). Upphandlingsmyndigheten konstaterar vidare att det ir nigot
vanligare med bifall 1 6verprévningar som avser byggentreprenader
in vad giller upphandlingar av varor och tjinster. Upphandlings-
myndigheten drar vidare slutsatsen att det inte finns ndgon skillnad
1 bifallsfrekvensen om upphandlingen sker 6ver eller under tréskel-
virdet. Vidare framgdr att stora féretag som ansdker om éverprov-
ning vinner framgéing i ndgot hogre utstrickning idn andra s6kande.

2 Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket a.a. s. 129 f.

401



Erfarenheter och fakta avseende dverprévningar SOU 2018:44

20.2.5 Antalet 6verprovningsmal i Sverige har flera orsaker

Utredningen konstaterar att situationen i Sverige nir det giller an-
talet dverprovningar ofta beskrivs som uppseendevickande vid en
jimforelse med dvriga undersdkta medlemsstater.

I den utstrickning antalet 6verprévningsmal 1 Sverige verkligen
ir hogre dn 1 andra medlemsstater, vilket statistiken frdn kommis-
sionen tyder pd, ir det sannolikt en rad omstindigheter som bidraget
till denna situation. Frinvaron av sivil processkostnadsansvar som
avgifter for 6verprévning har sannolikt bidragit till att den ekonomiska
troskeln f6r en leverantdr att begira domstolsprévning 1 Sverige ir
ligre in i mdnga andra linder. Vidare ir Sverige 1 dag ett land dir en
betydande del av det offentligas verksamhet kommit att utféras av
privata utférare. Detta férhdllande kan dven ha face till foljd ate fler
leverantorer uppmirksammar inte bara de affirsmojligheter offent-
lig sektor erbjuder utan iven nyttjar mojligheterna till 6verprévning
av de beslut som piverkar dessa affirsméjligheter. Utredningen vill
ocksd lyfta fram betydelsen av den svenska offentlighetsprincipen,
som 1 upphandlingsirenden sannolikt bidrar tll att leverantorer
uppmirksammar fler fel och brister 1 upphandlingar in 1 andra med-
lemsstater. Dirtill har sannolikt affirskultur och synen pd relationen
mellan offentlig och privat sektor i de olika medlemsstaterna bidragit
till systemen har utformats pd olika sitt och nyttjas 1 olika ut-
strickning.

20.3 Handlaggningstider i domstol
Regleringen av domstolarnas handliggningstider

Regeringen faststiller verksamhetsmaélen f6r den démande verksam-
heten i domstolarna. Av mélen i férvaltnings- och kammarritterna
ska 75 procent ta hogst sex minader att avgora 1 respektive instans.
Detta giller dock inte férturs- och migrationsmalen, och kravet har
varit detsamma under de senaste dren. Ndgot sirskilt verksamhets-
mal vad giller handliggningstiderna f6r fortursmélen finns inte. Var-
ken upphandlingslagarna, FPL eller lagen om allminna férvaltnings-
domstolar innehiller heller nigra regler om handliggningstiderna 1
overprovningsmal. Inte heller finns ndgot uttryckligt krav pd att
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overprovningsmal ska handliggas med fortur. Enligt 17 § férord-
ningen (1996:382) med forvaltningsrittsinstruktion giller emeller-
tid att ett mal ska avgodras sd snart det kan ske. Vidare giller att ett
mal, eller en frdga som har kommit upp i ett mal, ska handliggas med
fortur om mélet eller frigan av ndgon sirskild anledning bor avgoras
skyndsamt.

I samma paragraf har angetts att vilka mil som ir fortursmaél be-
stims 1 respektive domstols arbetsordning. Milutredningen uttalade
att mal om offentlig upphandling enligt férvaltningsritternas arbets-
ordningar ska behandlas som fértursmil.** Denna utredning har
inhdmtat arbetsordningarna frdn samtliga 12 forvaltningsritter. 9 for-
valtningsritter har i sin arbetsordning uttryckligen angett att upp-
handlingsmal dr fértursmal. I ytterligare 3 arbetsordningar uppstills
kriterier for identifiering av fértursmil som 1 stor utstrickning torde
innefatta de flesta verprévningsmal (dtminstone mal om éverprov-

ning av upphandling).”

Handliggningstider i 6verprévningsmal

Av Domstolsverkets statistik framgar att den genomsnittliga hand-
liggningstiden for 6verprovningsmal 1 forvaltningsritterna varierar
mellan 1,5 minader (Forvaltningsritten 1 Luled) och 3,7 m&nader
(Forvaltningsritten 1 Malmg). Den genomsnittliga omloppstiden fér
Sverprovningsmdl i férvaltningsritt var 2,8 ménader och 1 kammarritt
2,0 ménader. I Hogsta f6rvaltningsdomstolen ir handliggningstiden i
genomsnitt 1,6 minader.

Upphandlingsmyndigheten har 1 sin rapport uppskattat den genom-
snittliga handliggningstiden frin det att tilldelningsbeslut meddelas 1
upphandlingen till det att ett avgdrande har meddelats 1 sista instans
(dvs. efter eventuella 6verklaganden). Den genomsnittliga éverprov-
ningstiden har i dessa fall uppgart till cirka 125 dagar (dvs. nistan
4,2 ménader).”® Av rapporten framgér vidare att knappt vart femte
mal blir 6verklagat till kammarritten. Upphandlingsmyndigheten
har emellertid endast beaktat sakprévade mél (dvs. inte ansékningar
som har avvisats eller avskrivits).

250U 2010:44 5. 182.

2 Forvaltningsritten 1 Karlstad framh3ller 1 sin arbetsordning att just upphandlingsm4l — utan
att vara f6rtursmil — kan ha f6rturskaraktir.

26 Upphandlingsmyndigheten 2017 s. 117.
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20.4 Kostnaderna for dverprévningsmal
De upphandlande myndigheternas kostnader

I en rapport frin PWC 3r 2011 gjordes en uppskattning av tidsitgingen
for den upphandlande myndigheten i de fall de rapporterades kostnader
for klagomal och processande (det vill siga i cirka en fjirdedel av
upphandlingarna). Tidsitgdngen uppskattades till cirka 64 timmar.”’
I den rapport som utgjorde en bilaga till Upphandlingsutredningens
delbetinkande uppskattades tidsitgdngen fo6r den upphandlande
myndigheten till 68 timmar i de fall upphandlingen blev féremal for
dverprovning.”® Med ledning av de antaganden om l6nekostnader m.m.
som gors 1 rapporten kan kostnaden fér en verprovning for den
upphandlande myndigheten uppskattas till drygt 18 000 kronor.”
Uppriknat till 2016 irs l6nenivier motsvarar detta en kostnad pd
drygt 23 000 kronor. Multiplicerat med antalet éverprévade upp-
handlingar &r 2016 blir detta en total kostnad f6ér de upphandlande
myndigheterna p& drygt 30 000 000 kronor (1 353 x 23 000).

Kostnaderna ir emellertid svdrbedémda. Berikningarna utgdr
bl.a. frin att de upphandlande myndigheterna genomgdende anvin-
der egen arbetskraft och inte externa ombud. Juridiska ombud an-
vinds emellertid av de upphandlande myndigheterna i cirka 23 pro-
cent av alla 6verprévningsmal i forvaltningsritterna.” Det bor ocksd
understrykas att detta dr just genomsnittskostnader. Tidsitging och
kostnaderna skiljer sig mycket &t mellan olika mal och ir dven bero-
ende av i hur manga instanser prévningen sker.

Leverantdrernas kostnader

S&som har pdpekats av flera tidigare utredningar ir en ansékan om
overprévning forknippad med kostnader for leverantdren dven om
det i dag inte finns nigra ansékningsavgifter eller ndgot processkost-
nadsansvar 1 sidana mél.

2 PWC Public Procurement in Europe — Cost and effectiveness, 2011, s. 80.

2 SOU 2011:73 5. 385-423.

» Lonekostnaderna 1 underlagsrapporten ir beriknade utifrdn 2009 &rs l6nenivier, statistik
som erholls frdn upphandlingssajten Upphandling24. Utredningen har frin samma sajt in-
himtat I6nestatistik avseende upphandlare r 2016, vilken tyder p4 att Iénenivierna har stigit
med cirka 30 procent under 2009-2016.

30 Upphandlingsmyndigheten 2017 s. 80.
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I PWCs rapport frin 2011 uppskattades tidsdtgingen for klago-
malshantering och processande fér leverantérer vara cirka 2-3 ginger
storre for leverantdrerna dn fér de upphandlande myndigheterna.”
Uppskattningen giller upphandlingar 6ver troskelvirdet. Om detta
ir en korrekt uppskattning som ocks3 ir applicerbar pa svenska for-
hillanden, skulle detta innebira att tidsitgingen f6r en leverantor f6r
en dverprovningsprocess ir ndgonstans mellan 136 och 204 timmar.

Om tidsitgdngen f6r en leverantdr for ett Gverprévningsmal be-
riknas till 2,5 ginger tidsitgdngen fér en upphandlande myndighet
blir den genomsnittliga kostnaden {6r en éverprévning for leveran-
torens del cirka 60 000 kronor (23 000 X 2,5). Arskostnaderna for
leverantérskollektivet kan utifrdn dessa berikningar uppskattas till
drygt 80 miljoner kronor (1 353 X 60 000). Till saken hor emellertid
att det inte ir ovanligt att flera leverantérer ansdker om 6verpr6v—
ning av samma upphandhng Tyvirr saknas uppgifter om hur minga
leverantdrer som i genomsnitt anséker om dverprévning av en och
samma upphandling. Utredningen noterar dessutom att kostnader
ocksd kan uppkomma fér en tredje part som bereds tillfille att yttra
sig 1 milet.

Uppskattningen av dessa kostnader dr dirutéver forknippade med
samma osikerheter som berikningen av kostnaderna fér de upphand-
lande myndigheterna. Uppskattningen utgir ocks8 ifrin samma léne-
nivder, en utgdngspunkt som dven den kan ifrigasittas. Dessutom
tillkommer den omstindigheten att leverantdrer i ungefir dubbelt sd
stor utstrickning som de upphandlande myndigheterna anvinder
juridiska ombud i mélen (i cirka 47 procent av milen i forvaltnings-
ritt).”

Mot denna bakgrund torde den verkliga totala kostnaden vara be-
tydligt hogre in vad som framggr ovan. Aven om den genomsnittliga
kostnaden for en leverantdr att anséka om &verprévning alltsd ir
svir att uppskatta utifrin tillgingligt underlag s kan ind3 slutsatsen
dras att kostnaderna ir betydande — och dessutom hégre in motsva-
rande kostnad f6r den upphandlande myndigheten.

3 PWC 2011 s. 80.

32 Uppriknad p3 samma sitt som lénestatistiken fér upphandlare, dvs. med 30 procent (2009-2016).
Informationen avser ir 2016 och ir himtad frén www.upphandling24.se i februari 2018.

3 Upphandlingsmyndigheten 2017 s. 80.
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Kostnaderna f6r domstolarnas hantering av méilen

Handliggningen av éverprévningsmdl medfér naturligtvis dven kost-
nader f6r de allminna forvaltningsdomstolarna. Av denna anledning
ir det av betydelse att beddma hur stora dessa kostnader ir.** Utred-
ningen noterar att Domstolsverket har framhillit att mal om 6ver-
provning av upphandling generellt dr resurskrivande.”

Ar 2017 provade forvaltningsritterna sammanlagt 3 622upphand-
lingsmal, medan kammarritterna prévade 934 och Hogsta férvaltnings-
domstolen 347 mil. Enligt uppgift frdin Domstolsverket uppgick
styckkostnaderna for hantering av éverprovningsmal till féljande
belopp 2017:%

Tabell 20.2 Styckkostnader fér dverprovningsmal

Antal avgjorda

Styckkostnad mal (2017) Totala kostnad
Forvaltningsratt 12 361 kr 3622 A4 771 542 kr
Kammarratt 11691 kr 934 10 919 394 kr
Hogsta forvaltningsdomstolen 18 463 kr 347 6 406 661 kr
Summa 62 097 597 kr

Kalla: Domstolsverkets arsredovisning for ar 2017

Om domstolarnas styckkostnader multipliceras med antalet mil i
respektive instans innebir detta att den totala kostnaden fér dom-
stolarnas handliggning av 6verprévningsmal drligen uppgar till cirka
62 000 000 kronor. I sammanhanget bor understrykas att det just dr
frdga om en genomsnittlig kostnad som inbegriper sivil seriemél som
mal som inte blir sakprévade. Mot bakgrund av att ungefir en tredje-
del av 6verprévningsmadlen inte blev sakprovade &r 2016 utgir utred-
ningen ifrdn att styckkostnaden for ett sakprévat dverprévningsmadl
sannolikt dr hdgre dn vad som framgér ovan.

3 Utredningen noterar att regeringen i samband med de férindringar av rittsmedlen som
gjordes den 15 juli 2010 bl.a. uttalade att de allminna férvaltningsdomstolarna har kompense-
rats med 1750 000 kronor fér 2010 och med 3 500 000 kronor per ir fér 2011 och 2012.
Direfter skulle en utvirdering géras av de faktiska kostnaderna. Svitt utredningen erfar har
emellertid ndgon sidan utvirdering aldrig kommit till stind.

% Domstolsverket, Budgetunderlag 2019-2021, s. 16.

3¢ Med styckkostnad avses i detta sammanhang domstolarnas 16ne- och férvaltningskostnader,
dvergripande administration, utvecklings- och kvalitetsarbete samt utgifter f6r konkursfér-
valtare, tolk och vittnen, se Domstolsverkets irsredovisning fér ir 2017 s. 102 not. 2.
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21  Processkostnadsansvar
| Overprovningsmal

21.1 Utredningens uppdrag

Utredningen ska enligt sina direktiv nirmare analysera samt viga
for- och nackdelar med bestimmelser om skyldighet {f6r den férlo-
rande parten att ersitta motpartens processkostnader. Utredaren ska
vidare foresld hur bestimmelser om processkostnadsansvar kan
utformas 1 lagstiftningen. Utredningen uppfattar uppdraget i denna
del sd att den ska limna lagférslag om inférande av processkostnads-
ansvar 1 upphandlingsmal oavsett om den anser att dvervigande skl
talar for eller emot att sddana regler infors. En férutsittning f6r den
nirmare utformningen av utredningens forslag ir att reglerna ska till-
godose kraven pd rittssikerhet. Det ingdr inte 1 utredningens uppdrag
att dverviga eller limna férslag om processkostnadsansvar i mal om
upphandlingsskadesavgift eller m3l om tillgdng till kontrakt.

Detta kapitel ir strukturerat pd foljande sitt. I avsnitt 21.2 redogor
utredningen for tidigare dverviganden om processkostnadsansvar i
olika sammanhang, inklusive reglerna i nigra andra europeiska stater.
I avsnittet finns dven en 6verblick av regler om processkostnader
1olika typer av mél och domstolar i Sverige. I nistféljande av-
snitt redovisar utredningen sina egna 6verviganden i frigan om ett
processkostnadsansvar 1 verprévningsmadl, inklusive de synpunkter
som utredningen har fitt frin sina intressenter under arbetet
(avsnitt 21.3). T avsnitt 21.4 presenterar utredningen sitt forslag till
reglering avseende ett processkostnadsansvar i éverprévningsmal,
medan 6verviganden och férslag ifriga om vilka kostnader som ska
utgora ersittningsgilla processkostnader redovisas 1 avsnitt 21.5.
I avsnitt 21.6 finns 6verviganden och forslag ifriga om inférandet av
en sirskild regel om en mojlighet for ritten att fordela process-
kostnaderna mellan parten och dennes ombud eller bitride. Kapitlet

407



Processkostnadsansvar i dverprévningsmal SOU 2018:44

avslutas med férslag om en dndring av lagen (1980:307) om skyldig-
het f6r utlindska kirande att stilla sikerhet for rittegdngskostnader
(avsnitt 21.7).

Konsekvenserna av inférandet av ett processkostnadsansvar redo-
visas 1 avsnitt 25.2.

21.2 Om processkostnadsansvar i domstol

21.2.1 Tidigare éverviganden om processkostnadsansvar
i 6verprovningsmal

Tidigare 6verviganden i friga om processkostnadsansvar
i forvaltningsprocessen

Det har aldrig funnits nigra bestimmelser 1 FPL som ger domstolen
mojlighet att férordna att en part ska ersitta en annan part f6r den-
nes kostnader 1 méilet. Sddana regler har dock 6vervigts vid flera till-
fillen." I borjan av 1970-talet uttalade emellertid regeringen att det
inte borde inféras ndgon generell regel om kostnadsersittning i for-
valtningsirenden.” Justitieutskottet uttalade direfter vid ett par till-
fillen 1 mitten av 1980-talet att regeringen bor utreda méjligheten
for enskilda att {8 ersittning f6r sina rittegingskostnader i forvalt-
ningsprocesser.’

Domstolsutredningen ansdg att en enskild 1 vissa fall bor ha ritt
till ersittning av det allminna for sina kostnader 1 en férvaltnings-
process.* Utredningens féreslog en regel med innebérd att forvalt-
ningsdomstol skulle kunna férplikta det allminna att utge ersittning
till enskild f6r kostnaderna i méilet, om det med hinsyn till om-
stindigheterna ir oskiligt att den enskilda sjilv ska bira dessa. Det
var alltsd inte friga om ett dmsesidigt processkostnadsansvar, och
utredningen foreslog alltsd inte ndgon allmin mojlighet for vinnande
part att f3 ersittning f6r sina kostnader. Regeln var dessutom avsedd
att tillimpas pd ett sitt som ligger den skadestdndsrittsliga regler-
ingen nira, dvs. ritten skulle framfor allt beakta om det férekommit

! Se t.ex. SOU 1964:27 s. 666—699.

2 Prop. 1972:132's. 195 {.

3 Bet. 1984/85:JuU15 s. 53 och bet. 1988/89:JuU19 s. 23.
+SOU 1991:106 del A s. 630-655.
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fel eller férsummelse i myndighetens beslutsfattande.” Utredningen
uttalade vidare att for att det ska vara oskiligt att den enskilde sjilv
far std for sina kostnader 1 milet forutsitts att den enskilde vinner
en visentlig framging 1 milet.® Ersittning skulle inte kunna ges for
den enskildes eget arbete eller tidsspillan, utan i princip endast for
kostnaderna fé6r ombud och bitriden.” Vidare féreslog utredningen
en mojlighet att dligga en enskild part att ersitta en annan parts
kostnader i milet i mal dir tva enskilda parter f6r talan mot varandra.
Forslaget ledde inte till lagstiftning.

I mitten p& 1990-talet uttalade Justitieutskottet, med anledning
av regeringens forslag till ny drendelag, att utskottet utgick fran att
regeringen skulle 6verviga rittegingskostnadsfrigorna i drende-
processen respektive forvaltningsprocessen och att detta skulle ske
inom en inte alltfér avligsen framtid.®

Som framgir av de 6verviganden som redovisats ovan ir det alltsd
inférandet av regler 1 forvaltningsprocessen om enskildas mojlig-
heter att {4 sina processkostnader ersatta av det allminna som sttt i
férgrunden. Nigra egentliga 6verviganden i1 friga om inférandet av
ett omsesidigt processkostnadsansvar i férvaltningsprocessen har ut-
redningen inte kunnat finna. S3vitt utredningen erfar har inte heller
inférandet av ett processkostnadsansvar i1 forvaltningsprocessen
utretts nirmare efter att ovan nimnda uttalanden gjorts.

Upphandlingsutredningens bedémning
i friga om processkostnadsansvar

Upphandlingsutredningen ansdg att parterna dven fortsittningsvis
borde std sina egna kostnader 1 éverprévningsmal, di den bedémde
att ersittning for rittegdngskostnader inte skulle leda till énskat
resultat.” Utredningen pipekade att det redan i dag ir férenat med
kostnader i form av arbetstid och f6r ombud att begira éverprévning
av en upphandling.

5SOU 1991:106 del A s. 646 f.
¢SOU 1991:106 del A s. 655.
7SOU 1991:106 del A s. 650 1.
8 Bet. 1995/96:JuU17 s. 10.
2SOU 2013:12 5. 364-366.
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Overprévningsutredningens overviganden
i friga om processkostnadsansvar i 6verprévningsmal

Overprévningsutredningen bedémde att det inte borde inféras en
regel 1 LOU, LUF eller LUFS av innebérd att férlorande part ska
betala processkostnaderna. Overprovningsutredningen ansig att en
rad skil talade emot att inféra en sddan regel 1 6verprévningsmal:

e Ett processkostnadsansvar skulle medféra 6kade kostnader for
domstolarna.

¢ Den processavhillande effekten skulle troligen frimst gilla mind-
re, kapitalsvaga leverantdrer som inte vigar riskera att férlora en
overprovningsprocess med de kostnader som kan bli f6ljden.

e Ett processkostnadsansvar skulle kunna f3 till f61jd att férlorande
part 1 storre utstrickning skulle 6verklaga domen fér att f3 bifall
och befrias frin ersittningsskyldigheten, vilket inte skulle 6ka
effektivitet i provningsforfarandet.

Utredningen féreslog diremot att det borde inféras en regel 1 upp-
handlingslagstiftningen av innebérd att processkostnader 1 6ver-
provningsmal inte ska utgdra ersittningsgill skada. Detta forslag
limnades mot bakgrund av den princip som utvecklades av Hogsta
domstolen 1 NJA 2013 s. 762 och som innebir att en leverantor i
vissa fall kan tillerkinnas skadestdnd enligt LOU for skiliga over-
provningskostnader. Ritten till sddan ersittning ansdgs orittvis efter-
som den endast mojliggjorde ersittning for dverprévningskostnader
for leverantoren och inte for den upphandlande myndigheten eller
enheten. Overprévningsutredningens forslag bereds for nirvarande pd
Regeringskansliet.

21.2.2 Reglering och erfarenheter
i nagra andra europeiska stater

Utredningen har stillt frigor till ett antal medlems- och EES-stater
om deras regler och erfarenheter kring ett eventuellt processkost-
nadsansvar 1 domstol. Uppgifterna har kompletterats med utred-
ningens egna studier av nationella regelverk liksom med andra killor.
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Finland

Enligt huvudregeln i 74 § 1 den finska forvaltningsprocesslagen ir en
part skyldig att ersitta en annan parts rittegdngskostnader helt eller
delvis, om det sirskilt med beaktande av avgorandet 1 irendet ir
oskiligt att denne sjilv fir bira sina rittegdngskostnader. Detta har
kommit att tolkas pd s8 sitt att den part som forlorar méilet som ut-
gdngspunkt ska ersitta motpartens rittegingskostnader. Andra fak-
torer av betydelse fér denna bedémning idr parternas respektive
stdindpunkter 1 mélet, hur viktigt mélet ir for respektive part, ritte-
gingskostnadernas storlek 1 férhéllande till tvisteféremalet samt parts
ekonomiska mojligheter att ersitta motpartens kostnader. De kostna-
der som ersitts ir dels ansdkningsavgiften {6r dverprévningen, dels
partens kostnader for processtoringen.

I Finland inférdes processkostnadsansvaret 1 upphandlingsmal ar
2010. Erfarenheterna ir alltsd dn sd linge ganska begrinsade. Den
genomsnittliga ersittningen 1 dverprévningsmal som marknadsdom-
stolen férordnar om uppgick i en undersékning frin ir 2016 till
3 280 euro, vilket var ungefir hilften av det belopp som normalt
yrkades i milen. Leverantorer yrkar normalt hégre ersittning dn upp-
handlande myndigheter. Ndgon analys av i vilken utstrickning info-
randet av processkostnadsansvaret har paverkar leverantorers beni-
genhet att ansdka om Sverprévning har inte gjorts.

Norge

I Norge svarar forlorande part f6r vinnande parts kostnader 1 dver-
provningsmal. Kostnadsansvaret inkluderar ansékningsavgiften 1 dom-
stol liksom avgiften for att 6verklaga en dom. Forlikning ir mojlig 1
upphandlingsmal. Det ir inte ovanligt att en klagande terkallar sin
ans6kan om stimning efter att denna bemétts av den upphandlande
myndigheten, mot att myndigheten utfister sig att inte yrka ersitt-
ning for sina kostnader. Statens kostnader fér ett upphandlingsma3l
brukar uppg2 till mellan 30-40 000 upp till 70 000 NOK; leverantdren
brukar yrka mellan 70 000 upp till 600 000 NOK. Skadestindsmal ir
ofta mer omfattande, med hogre ersittningsyrkanden som féljd.
Domstolen bedémer ersittningsyrkandena och kan utdéma ligre
belopp om den anser att yrkandet ir oskiligt.
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I den norska klagonimnden KOFA bir parterna diremot sina
egna kostnader.

Den norska regleringen har funnits sedan mycket ldng tid. Det dr
dirfor svdrt att redovisa nigra sirskilda erfarenheter eftersom den
har utgjort en naturlig del av prévningssystemet 1 upphandlingsmal
sedan Norge gick med 1 EFTA. Varken reglerna om anséknings-
avgifter (se avsnitt 22) eller reglerna om processkostnadsansvar ver-
kar ifrdgasittas 1 ndgon storre utstrickning.

Danmark

I Danmark ska férlorande part ersitta vinnande parts rittegingskost-
nader i dverprovningsmal. Ersittningens storlek avgors av den vin-
nande partens kostnader for nedlagd arbetstid, och dven av maélets
karaktir utifrdn en skilighetsbeddmning. Nigon begrinsning i form
av ett tak pd hur stora kostnader som kan ersittas finns inte. Process-
kostnadsansvaret 1 éverprévningsmal 1 Danmark inférdes 2013 och
det har dnnu inte gjorts ndgon utvirdering av om det pdverkat leve-
rantdrers benigenhet att anséka om éverprovning. Samma regler gil-
ler oavsett om upphandlingen ir under eller 6ver troskelvirdet.

Nederlinderna

I Nederlinderna finns tvd mojligheter att klaga p& upphandlingar:
antingen till en kommitté (Commissie van Aanbestedingsexperts)
eller till en allmin domstol. Kommitténs beslut ir inte bindande och
parterna bir sina egna kostnader. Om ett dverklagande handliggs 1
domstol kan — men méste inte — ritten forordna att forlorande part
ska ersitta vinnande parts rittegingskostnader. De kostnader som
ersitts ir utgifter for resekostnader, kostnader fér vittnen och sak-
kunniga, utgifter f6r kopior pd vissa handlingar samt advokatom-
kostnader. Advokatomkostnaderna baseras i sin tur pi vilket arbete
som lagts ner pd milet samt virdet pd processtéremailet. Ersitt-
ningen fér advokatomkostnaderna ir i praktiken symboliska och
ersitter endast en mindre del av de faktiska utgifterna. De praktiska
erfarenheterna tyder inte pd att processkostnadsansvaret i sig sjilv
leder till fler 6verklaganden i upphandlingsmil. Processkostnads-
ansvaret ir inte beroende av upphandlingens virde, t.ex. om madlet
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avser en upphandling 6ver eller under tréskelvirdet, och reglerna ir
inte heller unika fér upphandlingsomridet.

Tyskland

I Tyskland finns sirskilda domstolar (tribunaler) som handligger
mél om upphandlingar 6ver troskelvirdet. Dessa tribunaler ir an-
tingen federala eller pd delstatsnivd. Delstaterna ir (relativt) fria att
bestimma vilka domstolar som ska utgéra dessa tribunaler, medan
de federala tribunalerna ir organisatoriska enheter inom Bundes-
kartellamt. Detta fir dven till f6ljd att processkostnadsansvaret skil-
jer sig it beroende pd om upphandlingen ir éver eller under troskel-
virdena.

Vad giller 6verprévningsmal 6ver troskelvirdena ska férlorande
part ersitta vinnande parts rittegdngskostnader. I vissa situationer
fir ritten utifrdn en skilighetsbedomning fordela rittegingskost-
naderna. Om en part har representerats av ombud ska ritten dess-
utom ta stillning till om mélet var av sddan karaktir att det var befo-
gat att anlita juridiskt ombud. Till saken hér att férlorande part dven
ska bekosta domstolens handliggning av mélet genom att erligga en
sirskild avgift. Denna avgift uppgdr till mellan 2 500 euro och
50 000 euro beriknat med ledning av virdet av upphandlingen.

Om virdet 1 stillet understiger troskelvirdet giller vanliga civil-
processrittsliga regler for fordelningen av rittegingskostnaderna.

Grekland

I Grekland finns ett processkostnadsansvar som innebir att forlo-
rande part kan 3liggas att ersitta vinnande parts rittegdngskostna-
der, vilka 1 huvudsak utgérs av ombudskostnader och anséknings-
avgiften for provning av mélet. Processkostnadsansvaret anses i
nigon utstrickning minska benigenheten hos leverantorer att begi-
ra overprovning av upphandlingar. Processkostnadsansvaret ir det-
samma oavsett leverantdrens storlek eller omsittning.

I Grekland har nyligen inrittats en sirskild prévningsmyndighet
fér upphandlingsmal. Myndighetens beslut kan éverklagas till dom-
stol. Inrittandet dr del av en successiv pdgdende reform som ska vara
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genomférd under dr 2018. Det ir alltsd f6r tidigt att dra ndgra nir-

mare slutsatser kring hur denna reform paverkar prévningen av upp-
handlingsmal 1 Grekland.

Estland

I Estland infors ett processkostnadsansvar frin den 1 januari 2019
dven i den sirskilda prévningsnimnden {ér offentlig upphandling
(VAKO). Samma regler kommer att vara tillimpliga oavsett upp-
handlingens virde. Erfarenheten talar for att frinvaron av en sddan
skyldighet kan ha avhillit en del leverantérer frin att anséka om
overprovning eftersom de far betala sina rittegdngskostnader oav-
sett utgdngen 1 milet. Rittegingskostnader kan férvintas uppgs till
mellan 1 000 och 2 500 euro, dven om det naturligtvis saknas erfaren-
heter av de nya reglerna.

Nigra reflektioner med anledning av regler
och erfarenheter i andra medlemsstater

Utredningen konstaterar att samtliga undersékta stater har ett
processkostnadsansvar 1 6verprovningsmal. Staterna kan emellertid
delas upp 1 tvd olika kategorier: I manga stater har processkostnads-
ansvaret funnits under mycket ldng tid. T de staterna tycks detta
betraktas som en naturlig och sjilvklar del av provningsférfarandet
vid offentlig upphandling, och detta verkar inte vara féremail for
ndgon storre debatt eller stundande reform. Detta kan jimforas med
de svenska reglerna om processkostnadsansvar som giller f6r vanliga
tvistemal, till vilka dven skadestindsmélen enligt upphandlingsreg-
lerna hor.

I ndgra av linderna, sirskilt Danmark och Finland, ir process-
kostnadsansvaret diremot si nyligen infért att det dr svirt att
redovisa ndgra mer tillforlitliga erfarenheter av inférandet av dessa
regler. Till saken hor att det varit svirt att f insikt i betydelsen av
processkostnadsansvaret 1 de undersokta linderna. Empiriska studier
och statistik saknas ofta.

En annan tydlig skiljelinje ir mellan de linder dir upphandlingar
endast provas 1 domstol, och de linder dir det ocks3 finns en sirskild
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provningsnimnd f6r upphandlingsmal. I domstol giller d ett process-
kostnadsansvar medan parterna bir sina egna kostnader 1 prévnings-
nimnden.

Utredningen konstaterar vidare att leverantorens storlek eller om-
sittning inte 1 ndgon av de undersokta staterna paverkar processkost-
nadsansvaret.

21.2.3 Regler om processkostnadsansvar och ratt
till ersattning i olika maltyper och domstolar

Nigra principiella utgingspunkter {6r regleringarna

Ett processkostnadsansvar fyller frimst tva syften: det ska vara hand-
lingsdirigerande och reparativt. I dess handlingsdirigerande funktion
ligger att risken att f4 ersitta motpartens processkostnader ska inverka
pa parts handlande, till exempel ifriga om partens processbenigen-
het.'® Ett reparativt syfte fyller processkostnadsansvaret genom att det
ska bidra till att den som vunnit milet hilles skadeslos, vilket inte
vore fallet om den idnd3 fick sti kostnaderna foér att ha fitt rice."
Dirull fyller ett processkostnadsansvar dven en funktion som pro-
cessuell sanktion, genom att motverka att parternas processféring
medfér onddiga kostnader och andra negativa konsekvenser for
sdvil motparten som domstolen."

Allmin férvaltningsdomstol

Det finns i dag inga regler om processkostnadsansvar i allmin fér-
valtningsdomstol. Diremot finns i ndgra méltyper en ritt till offent-
ligt bitride, sirskilt 1 mdl om s.k. administrativa tvingsomhinder-
taganden, samt vissa begrinsade mojligheter till rittshyilp enligt ricts-
hjilpslagen (1996:1619). Dessutom finns regler om ersittning for
kostnader 1 vissa fall 1 skattemal.

19 Lindell, Bengt Civilprocessen — rittegdng samt skiljeférfarande och medling, upplaga 4:1, 2017,
s. 653.

11 Se t.ex. Processlagsberedningens betinkande, NJA II 1943 s. 227.

12 Ekelsf, Per Olof och Edelstam, Henrik, Rétteging — Tredje hdftet, sjunde upplagan, 2006,
s. 291-300.
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Bakgrunden till avsaknaden av generella regler om ersittning fér
processkostnader inom férvaltningsprocessen ir frimst att det stills
liga processuella krav pd parterna och att férvaltningsprocesserna
anses rora frigor som enskilda parter, oftast fysiska personer, kan
sitta sig in 1 och f6rstd.” Vidare har férvaltningsdomstolarnas utred-
ningsskyldighet ansetts utgora ett argument mot ett processkost-
nadsansvar.'* Dirtill har den enskilde i férvaltningsprocessen oftast
endast en offentlig motpart, som har att agera objektivt och dir-
igenom bidra till den enskildes rittssikerhet. Det handlingsdiri-
gerande behovet av ett processkostnadsansvar inom férvaltnings-
processen ir dirmed mindre dn inom t.ex. civilritten. Diremot fyller
ett processkostnadsansvar fortfarande en reparativ funktion iven
inom forvaltningsprocessen.

Ersdttning for kostnader i skattemadl

Enligt 43 kap. skatteforfarandelagen (2011:244) finns vissa mojlig-
heter till ersittning till den som har haft kostnader f6r ombud,
bitride, utredning eller annat som denne skiligen har behovt for att
ta till vara sin ritt. Detta giller om

1. den soékandes yrkanden i drendet eller mélet bifalls helt eller
delvis,

2. idrendet eller mélet avser en friga som ir av betydelse for ritts-
tillimpningen, eller

3. det finns synnerliga skil for ersittning.

Ersittning fir dock inte beviljas for den sékandes eget arbete eller
egen tidsspillan eller 1 6vrigt f6r kostnader f6r sddant som den sékan-
de sjilv har utfoért med anledning av drendet eller mélet. Inte heller
ersitts kostnader for vilka personen kan fi ersittning enligt ritts-
hjilpslagen eller med stéd av en rittsskyddsforsikring.” Att notera dr
att mojligheten till ersittning i dessa fall inte ir utformad som en regel
om processkostnadsansvar (bl.a. kan Skatteverket inte tillerkinnas

13SOU 1991:106 s. 631.

4 Se t.ex. Lundin, Anna-Karin, Rittegingskostnader i férvaltningsprocessen — ett orittvist
system, 1 Regeringsrdtten 100 dr, 2009, s. 291-296.

15 Se prop. 2010/11:165 del 2 s. 879-882.
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ersittning for sina kostnader 1 férvaltningsdomstol). Inte heller ir det
Skatteverket utan staten som betalar ut ersittningen.

Rittshyilp och offentligt bitride

Bestimmelserna 1 13 § rittshjilpslagen ger vissa mojligheter for
niringsidkare som ir fysiska personer att erhdlla rictshjilp, om det
finns sirskilda skil. Detta torde dock vara mycket ovanligt i éver-
provningsmal. Utredningen ifrigasitter om bestimmelserna ndgon-
sin har tillimpats 1 sddana mil.

Enligt lagen (1996:1620) om offentligt bitride har enskilda ritt
till offentligt bitride 1 mal och drenden dir si ir sirskilt férordnat.
Nigon ritt till offentligt bitride finns inte 1 dverprévningsmal.

Mal enligt 21 kap. forildrabalken (s.k. verkstillighetsmdl)

Fram till den 1 juli 2006 handlade de allminna férvaltningsdomsto-
larna mil om verkstillighet av virdnad och umginge enligt 21 kap.
forildrabalken (FB). I 21 kap. 13 § 1 stycket FB fanns regler om for-
delning av rittegdngskostnader i sidana mal:

Linsritten far, enligt vad som ir skiligt, férordna att den ena parten
skall ersitta motpartens kostnader i ett mél enligt detta kapitel.

Malen har inte nigra stérre likheter med 6verprévningsmaél och en-
ligt utredningens uppfattning gir det inte att himta ndgon nirmare
vigledning fran tillimpningen av denna reglering.'®

M3l i mark- och miljodomstolarna

Vid mark- och miljddomstolarna handliggs flera olika typer av mél
enligt bl.a. plan- och bygglagstiftningen och miljobalken. I dessa mal
finns olika regler om rittegingskostnaderna (liksom om anséknings-
avgifter). Som exempel kan nimnas att i ansékningsmal rorande vat-
tenverksamhet ska sokanden svara for sina egna och motparternas
kostnader vid mark- och miljodomstolen (25 kap. 2 § miljobalken).
I mal om expropriation ir det enligt huvudregeln den s6kande som stir

16 Se prop. 2005/06:99 s. 77 och 102 avseende rittegingskostnaderna i dessa mal.
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for rittegingskostnaderna (7 kap. 1 § expropriationslagen [1972:719]).
I overklagade fastighetsmdl kan férlorande part fi betala motparts
rittegdngskostnader. I vissa mél dir en eller flera fastigheter tvingas
avstd mark eller upplta rittigheter ir det normalt att den som har sokt
forrittningen har att ersitta motpartens skiliga rittegdngskostnader
oavsett utgdngen 1 malet (25 kap. miljobalken).

Allmin domstol

Vad giller mil som handliggs av de allminna domstolarna finns i
huvudsak tvd olika uppsittningar regler om rittegdngskostnader: de
som ir tillimpliga 1 tvistemal i 18 kap. rittegdngsbalken (RB) och de
som ir tillimpliga 1 brottm&l 1 31 kap. RB.

Brottmdl

Huvudregeln i brottma3l ir att den tilltalade endast ska ersitta staten
for kostnaden for ersittning till dennes forsvarare. Dessutom giller
att den tilltalade 1 princip inte dr skyldig att betala mer av kostnaden
for forsvararen idn rittshjilpsavgiften enligt rittshjilpslagen, och
beloppet far sittas ned eller efterges om det finns skil till det med
hinsyn tll den tilltalades ekonomiska forhdllanden m.m. Om den
tilltalade frikinns kan ritten 1 stillet besluta att den tilltalade ska f3
ersittning av allminna medel f6r skiligen motiverade kostnader for
forsvarare m.m.

Dispositiva tvistemdl

Huvudregeln 1 dispositiva tvistemdl (mdl 1 vilka parterna kan férli-
kas) dr att den part som forlorar milet ska ersitta vinnaren for
dennes kostnader 1 mélet. Enligt 18 kap. 1 § RB giller som huvud-
regel 1 sidana mél att férlorande part ska ersidtta motparten dennes
rittegdngskostnad. Ersittningen omfattar enligt 18 kap. 8 § RB bl.a.
kostnader f6r ombudsarvode, egen instillelse (rese- och trakta-
mentskostnad) vid eventuell férhandling, samt eget arbete och tids-
spillan (t.ex. forlorad arbetsfortjinst). Utgdngspunkten dr vidare att

418



SOU 2018:44 Processkostnadsansvar i éverprévningsmal

kostnader ska ha varit skiligen pdkallade for att tillvarata partens
ritt. I detta ligger bl.a. att hinsyn tas till

e vilken tid som lagts ned pd uppdraget,
o milets beskaffenhet och omfattning,
¢ den omsorg och skicklighet med vilken arbetet har utforts,

o tvisteforemailets virde.

Vidare kan den betydelse som mélets utgdng haft fér parten beaktas.
Det ir den slutliga utgdngen i1 méilet som avgor vilken part som ska
anses ha vunnit milet 1 samtliga instanser.

I sammanhanget kan nimnas att sedan den 1 april 2018 kan ritten
1 ett mdl om skadestind enligt skadestdndslagen (1972:207) pa grund
av overtridelse av Europakonventionen besluta att vardera parten
ska bira sin rittegdngskostnad, om en enskild som har férlorat méilet
hade skilig anledning att 3 saken prévad. Huvudregeln ir dock allt-
jamt att forlorande part ersitter vinnarens rittegdngskostnader 1
sddana mil.”

Indispositiva tvistemdl

I indispositiva tvistemdl (m4l i vilka parterna inte kan forlikas) giller
att ritten fir forordna att vardera parten ska bira sin rittegdngs-
kostnad (18 kap. 2 § RB). Bestimmelsen utgér dirmed ett undantag
frdn huvudregeln om férlorande parts kostnadsansvar. Skil att for-
ordna om att parterna ska bira sina egna kostnader kan vara att
parterna dr ense om hur ritten ska besluta i milet men inte genom
en privat dverenskommelse kan pdverka det rittsforhillande som
mélet avser. Inte heller fyller processkostnadsansvaret i sidana mél
ndgon processavhillande funktion eftersom en dom ir en nédvindig
form for regleringen av det aktuella rittsférhillandet.'

I flera typer av indispositiva tvistemdl finns dessutom sirskilda
bestimmelser om rittegdngskostnader (t.ex. i virdnadsmal enligt for-
ildrabalken, se 6 kap. 22 § FB).

7 Prop. 2017/18:7 s. 42-45, bet. 2017/18:KU12, rskr 2017/18:140.
18 Ekelsf, Per Olof och Edelstam, Henrik, a.4. s. 303.
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Mil enlig lagen om domstolsirenden

Lagen (1996:242) om domstolsirenden (“irendelagen”) ir tillimplig
vid handliggningen i allmin domstol 1 sddana rittsvirdsirenden som
ska tas upp av en tingsritt och som inte ska handliggas enligt RB.
Arendelagen utgor tillsammans med RB och FPL den huvudsakliga
processuella regleringen for svenska domstolar.

I 32 § drendelagen anges att 1 drenden dir enskilda dr motparter
till varandra fir domstolen med tillimpning av 18 kap. RB forplikta
den ena parten eller dennes stillforetridare, ombud eller bitride att
ersitta den andra parten for dennes kostnader 1 irendet eller det som
1 domstolen betalats av allminna medel.

Konkurrensmal

Huvudregeln 1 konkurrenslagen (2008:579, KonkL) ir att ersittning
for kostnader for enskilda som uppkommit inom ramen f6r Kon-
kurrensverkets handliggning inte ersitts av allminna medel. I 8 kap.
15-18 §§ konkurrenslagen finns emellertid bestimmelser om ritte-
gingskostnader 1 mil enligt samma lag. Som huvudregel giller att 1
mal och irenden enligt konkurrenslagen dir Konkurrensverket ir
part tillimpas reglerna om rittegingskostnader i brottmal. I mél dir
enskild for talan giller i stillet reglerna om férdelning av rittegdngs-
kostnader 1 dispositiva tvistemdl. Om det finns sirskilda skal far
ritten emellertid i sddana mal besluta att var och en av parterna ska
svara for sina rittegdngskostnader.

Om ett skadestdndsmil handliggs gemensamt med ett mil om
konkurrensskadeavgift svarar den som for talan om skadestdnd endast
for den sirskilda kostnad som parten orsakat (8 kap. 18 § KonkL).
Den enskilda part som for talan om skadestind i en sddan situation
har alltsd ritt tll ersittning foér egna rittegdngskostnader, medan
ansvaret f6r motpartens kostnader ir begrinsat till sidana kostnader
som parten har orsakat."”

Tidigare fanns i mal dir Konkurrensverket vickt talan om férbud
for en foretagskoncentration en sirskild bestimmelse om fordel-
ningen av rittegingskostnader foér det fall att Konkurrensverket
dterkallar en sddan ans6kan dirfor att de aktuella foretagen frivilligt

1 Prop. 2007/08:135 5. 111.
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har avbrutit sin koncentration under pdgdende handliggning i dom-
stol (18 kap. 17 § KonkL). Bakgrunden till bestimmelsen var att
regeringen ansdg att det kunde framstd som stdtande att tillerkinna
parterna ersittning av allminna medel 1 fall dir dterkallelsen var en
foljd av att Konkurrensverket hade uppnitt syftet med sin talan,
nimligen att koncentrationen inte skulle genomféras.” Bestimmel-
sen upphivdes i samband med att Konkurrensverket gavs beslutan-
deritt i irenden om foretagskoncentrationer.”’ Genom den indrade
beslutsordningen blir i stillet féljden av att koncentrationen avbryts
pa frivillig vig att de foretag som anmilt en foretagskoncentration
dterkallar sin talan. Verket har d3 att avskriva drendet under pagien-
de handliggning, och ett avskrivet drende leder inte till ndgot kost-
nadsansvar fér det allminna.”

Andra regler om processkostnadsansvar

Utdver ovan nimnda bestimmelser finns ytterligare regler om pro-
cesskostnadsansvar pd en rad omrdden.

T.ex. giller att en skadelidande som har tillerkints skadestind for
krinkning som huvudregel inte ska forpliktas att ersitta den skade-
stindsskyldiges rittegdngskostnader i ett mal dir skadestind pa grund
av brottet provas (6 kap. 6 § skadestdndslagen [1972:207]).

Vidare finns sirskilda regler om processkostnadsansvar 1 allmin
domstol vid talan mot skiljedom om nldsen av minoritetsaktier
(22 kap. 25 § aktiebolagslagen [2005:551]).

I mdl enligt marknadsforingslagen tillimpas som utgingspunkt
reglerna om rittegingen 1 dispositiva tvistemdl liksom bestimmel-
serna om rittegdngskostnader i 18 kap. RB (64 § marknadsférings-
lagen [2008:486]). I mil som giller 6verklagande av vissa beslut av
Konsumentombudsmannen tillimpas 1 stillet bestimmelserna i RB
om indispositiva tvistemal, och ritten fir i s3dana mal - i linje med
18 kap. 2 § RB — bestimma att var och en av parterna ska svara for
sina rittegdngskostnader. Vad giller 6verklagande till Patent- och
marknadsdomstolen av vissa férbud eller dligganden av Konsument-
ombudsmannen giller istillet reglerna om rittegingskostnader 1

20 Prop. 2007/08:135 s. 109.
21 SES 2017:986.
22 Prop. 2017/18:15 s. 33.

421



Processkostnadsansvar i dverprévningsmal SOU 2018:44

brottmal (64 § andra stycket jimfort med 51 § forsta stycket och
28 § samma lag).

I mdl om arbetstvister giller som utgdngspunkt att bestimmel-
serna om rittegdngen 1 dispositiva tvistemdl tillimpas om inte annat
ir sirskilt foreskrivet (5 kap. 3 § lagen [1974:371] om rittegingen i
arbetstvister). Ritten kan emellertid férordna att vardera parten ska
bira sin rittegdngskostnad, om den part som férlorat mélet hade
skilig anledning att {8 tvisten provad (5 kap. 2 § samma lag).

I sammanhanget bér dven lagen (1981:1310) om offentliga funk-
tionidrers ritt till gottgorelse for rittegingskostnad i vissa mal m.m.
nimnas. Enligt denna lag fir offentliga funktionirer sdsom arbets-
tagare hos staten, kommuner och landsting i vissa fall fora sin talan
pd arbetstid om funktioniren ir foremal for enskilt dtal pd grund av
sin tjinsteutdvning. Detsamma giller om talan férs mot funktio-
niren om enskilt skadestindsansprdk utan samband med allmint
3tal. Syftet med dessa bestimmelser ir att den offentliga funktio-
niren i dessa fall upptrider som en representant f6r det allminna och
inte som privatperson.”

Stillande av sikerhet for rittegingskostnader
av utlindska kiranden

En utlindsk kirande kan pd yrkande av svaranden férordnas att stilla
sikerhet for de rittegdngskostnader som denne kan bli skyldig att
betala (lagen [1980:307] om skyldighet f6r utlindska kirande att
stilla sikerhet for rittegdngskostnader). Bestimmelser 1 lagen giller
inte mél i férvaltningsdomstol (2 § férsta stycket punkten 5 samma
lag). Sikerheten ska bestd av pant, eller borgen i annan form om det
godtas av svaranden. Om inte kiranden stiller en sikerhet som god-
kinns av svaranden eller av domstolen, ska talan avvisas.
Skyldigheten att stilla sikerhet giller inte fysiska eller juridiska
personer frin linder inom EES, som i stillet har samma rittigheter
som svenska medborgare och foretag att kriva sikerhet enligt lagen.
Vidare kan befrielse for utlindska medborgare och juridiska perso-
ner frén skyldigheten att stilla sikerhet enligt lagen dven f6lja av

2 Se prop. 1981/82:34 5. 20 {.
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internationella 6verenskommelser. Regeringen har 1 Svensk forfatt-
ningssamling tillkinnagivit med vilka linder Sverige har ingdtt sdda-
na internationella dverenskommelser.”

Nigra overgripande slutsatser kring befintliga regler
om processkostnadsansvar

Utredningen konstaterar att nuvarande regler om processkostnads-
ansvar eller ersittning f6r kostnader 1 mél synes bygga pd ett antal
gemensamma utgdngspunkter.

Om parterna kan férlikas i den friga som ir foremal for rittens
provning giller 1 regel bestimmelserna om rittegdngskostnader 1
dispositiva tvistemal.

Vid 6verklagande av ingripande myndighetsbeslut, eller dir prov-
ning av olika former av ingripanden gors av domstol 1 férsta instans,
giller ofta reglerna om rittegdngskostnader i brottmél (t.ex. vissa kon-
kurrensmal, vissa férbud och liggande enligt marknadsféringslagen).

Om en av parterna inom ett rittsomride typiskt sett ir att betrak-
ta som finansiellt svagare in den andra parten finns ofta sirskilda
skyddsregler for den svagare parten. Dessa kan vara utformade pd sd
sitt att ritten endast kan férordna att den ena parten har ritt till
ersittning, eller att parterna som huvudregel ska std sina egna kost-
nader (sd t.ex. 1 arbetstvister och skattemal).

21.3 Utredningens dvervaganden om inférandet
av ett processkostnadsansvar i 6verprévningsmal

21.3.1 Synpunkter fran intressenter avseende inférandet
av ett processkostnadsansvar i 6verprovningsmal

De allra flesta av de intressenter som utredningen varit i kontakt med
ir negativa till inférandet av ett processkostnadsansvar 1 éverprov-
ningsmal. Instillningen till ett processkostnadsansvar beror emeller-
tid pd hur reglerna utformas.

Leverantorer och deras foretridare ir sirskilt oroade for effekten
pd sméiforetagens benigenhet att gora gillande fel och brister i en

2+ Tillkinnagivande (2014:333) om befrielse i vissa fall for utlindska kirande att stilla sikerhet
for rittegdngskostnader.
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upphandling. Minga representanter fér sivil niringslivet som fér
upphandlande myndigheter och enheter anser att det dr en grundlig-
gande rittighet i Sverige att f8 myndighetsbeslut prévade 1 domstol
och att ett processkostnadsansvar skulle inverka menligt pd den
mojligheten. Detta skulle 1 sin tur kunna 6ka risken fér korruption
och andra oegentligheter och dirmed 1 férlingningen bidra till en 6kad
misstro mot myndigheter i allminhet. Nigra har dven lyft den om-
stindigheten att myndigheter inte kan forlikas 1 drenden som rér upp-
handling, nigot som regler om processkostnadsansvar i allminhet
forutsitter. Andra gor dven gillande att sdvil leverantérer som myn-
digheter 1 storre utstrickning skulle anlita ombud i1 upphandlingsmal,
vilket dessutom skulle férdyra processen.

Aven upphandlande myndigheter pekar pi att smiféretag kan
komma att drabbas mycket hért av ett processkostnadsansvar. En del
representanter f6r upphandlande myndigheter ir oroade for att ett
processkostnadsansvar skulle bidra till en ytterligare juridifiering av
upphandlingen med dn mer fokus p4 att f6lja upphandlingsreglerna.
Nagra har t.o.m. pdpekat att ett processkostnadsansvar skulle kunna
forsimra mojligheten att rekrytera upphandlare, genom att dessa i
nigon mening internt skulle {3 ta ansvar f6r att i férlorade mél ha 8dra-
git den egna organisationen stora kostnader for processen i domstol
utdver andra negativa effekter som foljer i sddana situationer.

En del upphandlande myndigheter har emellertid varit f6rsiktigt
positiva till inférandet av ett processkostnadsansvar, d3 detta skulle
reducera antalet m3l 1 domstol, sirskilt 1 sidana fall di leverantéren
borde kunna férutse att de inte kan vinna framging. Dessa represen-
tanter har ofta noterat att rent statistiskt sett skulle ett process-
kostnadsansvar sannolikt gynna de upphandlande myndigheterna
eftersom dessa i betydligt storre utstrickning dn leverantdrer vinner
overprovningsmal (se avsnitt 21.4.1). Mot detta har andra invint att
en upphandlande myndighet som férlorar ett mal med flera s6kande
kan 3liggas att ersitta flera leverantérer f6r deras processkostnader.
Dessutom héller de for troligt att leverantdrernas processkostnader
generellt sett ir hogre dn de upphandlande myndigheternas, efter-
som leverantdrer i storre utstrickning anlitar ombud. Nigra upp-
handlande myndigheter har dven pdpekat att det ur ett kommunal-
rittsligt perspektiv dr tveksamt om de kan begira full kostnads-
tickning fér sina rittegdngskostnader av enskilda.

424



SOU 2018:44 Processkostnadsansvar i éverprévningsmal

Nigra representanter for upphandlande myndigheter har dven
lyft méjliga foljdverkningar av ett inférande av processkostnads-
ansvar. Det giller t.ex. utformningen av foretagens rittsskyddsfor-
sikringar. I dag ingdr normalt sett inte kostnaderna for éverprov-
ningsmal 1 sddana forsikringar, men detta skulle mycket vil kunna
férindras om ett processkostnadsansvar inférdes 1 sddana mal. Den
férdyrning av sddana forsikringar som skulle folja pd detta skulle
dtminstone till del komma att viltras 6ver pd de upphandlande myn-
digheterna och enheterna genom dyrare anbud, och processkostnads-
ansvaret skulle alltsd mojligen pd s3 sitt komma att delfinansieras av
de upphandlande myndigheterna och enheterna som kollektiv.

En del representanter for sdvil upphandlande myndigheter och
enheter som leverantérer och andra aktérer har pekat pd vissa
svirigheter vad giller utformningen av sjilva reglerna om process-
kostnadsansvaret. Detta giller t.ex. hur man ska fordela kostnaderna
1 m3l med tredje parter som intritt 1 6verprévningsprocessen samt
vem av parterna som 1 vissa situationer ir att betrakta som just
vinnande respektive forlorande part.

21.3.2 Utredningens dvervaganden

Forslag: Ett processkostnadsansvar ska inféras i mal om &ver-
provning av en upphandling och mél om 6verprovning av ett av-

tals giltighet.

Bedomning: Inférandet av ett processkostnadsansvar skulle
minska antalet dverprévningsmal.

Som framgdr av framstillningen ovan finns det omstindigheter som
talar sdvil f6r som emot inférandet av ett processkostnadsansvar i
dverprovningsmdl. De flesta av de intressenter som utredningen
varit i kontakt med ir av olika anledningar negativa till inférandet av
sddana regler. Utredningen konstaterar att ett processkostnads-
ansvar 1 och for sig kan minska benigenheten att anvinda 6ver-
prévning som rittsmedel men att det dr svirt att forutse vilka kon-
sekvenser sddana regler kommer att fa (se avsnitt 25.2). Vidare méste
nackdelarna med ett sidant ansvar vigas mot foérdelarna med firre
upphandlingsmal.
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Nackdelar med ett processkostnadsansvar i 6verprovningsmal
En del leverantiorer kommer att avstd fran att ta tillvara sin ritt

Forvaltningsprocessen kan anses syfta till flera olika mdl. Den ska
leda till materiellt riktiga resultat, virna enskildas rittsskydd samt
tillférsikra enskilda god rittssikerhet.”” Forvaltningsprocessen anses
— till skillnad frin RB — vara utformad p3 ett sddant sitt att enskilda
ska kunna ta tillvara sin ritt utan att sjilv besitta juridisk kompetens
eller anlita ombud eller annan juridisk expertis. Detta stadkoms bl.a.
genom domstolens utredningsansvar, som ofta framhills som den
huvudsakliga orsaken till att det inte finns nigot generellt process-
kostnadsansvar i forvaltningsprocessen.® Aven mojligheterna till
rittshjilp ir generellt sett mindre i sddana m4l.”’

Det kan emellertid, utifrin upphandlingsrittens komplexa karak-
tir och Hogsta forvaltningsdomstolens syn pé officialprincipens
tillimpning 1 6verprévningsmal, ifrdgasittas om denna utgdngspunkt
kan anses gilla fullt ut i 6verprévningsmal. Tvirtom anses manga av
overprévningsmalen vara mycket komplicerade. P3 s3 vis skiljer de
sig frdn de vanligt férekommande méilen 1 de allminna férvaltnings-
domstolarna. Att det finns forvaltningsmal som ir s komplicerade
att enskilda inte kan ta tillvara sin ritt utan juridiskt bitride har dven
tidigare ansetts tala f6r en méjlighet till ersittning for kostnader i
sidana m3l.”* Av Upphandlingsmyndighetens rapport framgr ocks
att leverantdrer som anlitar ombud 1 éverprévningsmal har vunnit
mélen nistan dubbelt s§ ofta som leverantérer som inte har gjort
det.”

Frigan om vilka domstolar som skulle hantera rittsmedlen 1 den
offentliga upphandlingen diskuterade regeringen i forslaget till 1992
drs LOU. Av forarbetena kan emellertid inte utlisas att stillnings-
tagandet att l3ta de allminna domstolarna prova frigor om skade-
stdnd och de allminna forvaltningsdomstolarna hantera 6verprov-
ningsmilen grundades p& overviganden 1 friga om avgifter eller
processkostnadsansvar. Med andra ord tycks dessa frigor inte ha

2 Prop. 1971:30 Del 2. Se dven Wennergren, Bertil, och von Essen, Ulrik, Forvaltningsprocess-
lagen m.m. — En kommentar, sjitte upplagan, 2013, s. 16-20.

2 Se t.ex. SOU 1971:76 71 {.

¥ Se t.ex. prop. 1996/97:9 s. 115-118.

28 Bet. 1984/85JulU:15 s. 53. Se dven SOU 1991:106 s. 631.

2 Upphandlingsmyndigheten 2017 s. 84.

30 Prop. 1992/93:88 s. 45-47, bet. 1992/93:FiU5.
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paverkat lagstiftarens bedomning att de allminna forvaltningsdom-
stolarna ska préva mil om &verprévning. Utredningen har inte er-
farit ndgon kritik eller ndgot ifrigasittande av reglerna om avgifter
och processkostnadsansvar 1 skadestdndsmail enligt upphandlings-
lagarna. Att de reglerna giller ir ett forhillande som inte alls har
berérts 1 utredningens samtal med intressenter. Utredningens slut-
sats ir att reglerna om avgifter och processkostnadsansvar i skade-
stindsmélen ir s& inarbetade att de tas for givet, precis som 1 de
linder dir processkostnadsansvar har funnits under lang tid (se ut-
redningens redogorelse ovan under avsnitt 21.2.2).

Utredningen noterar vidare att rittssikerhetsaspekten inte har
forhindrat 6vriga undersdkta stater att inféra ett processkostnads-
ansvar 1 éverprovningsmal. Inte heller har EU-domstolen ansett att
vissa medlemsstaters avgifter fér 6verprovningsmél och andra 16s-
ningar har inneburit ndgon inskrinkning av tillgingen till effektiva
och snabba rittsmedel (se avsnitt 22.3.2).

Ett processkostnadsansvar kan fd kinnbara effekter
dven for upphandlande myndigheter och enbeter

Av tillginglig statistik framgdr att upphandlande myndigheter vinner
fler 6verprévningsmadl in de forlorar. Med denna utgdngspunkt skulle
alltsd ett processkostnadsansvar 1 éverprovningsmadlen leda till att
upphandlande myndigheter i storre utstrickning dn leverantorer fir
sina kostnader ersatta. Det finns dock flera omstindigheter som
talar for att ett processkostnadsansvar dven kan medféra kinnbara
negativa ekonomiska effekter f6r upphandlande myndigheter. Om
en mindre upphandlande myndighet 3liggs ersitta 6verprévnings-
kostnader — som skulle kunna uppgd hoga belopp — 1 ett eller flera
dverprévningsmal under ett verksamhetsdr kan féljderna for verk-
samheten bli kinnbara. Vidare ir det inte ovanligt att flera leveran-
térer ansdker om dverprévning av en och samma upphandling. T en
sddan situation kan en upphandlande myndighet som férlorar milet
behéva ersitta flera motparters kostnader. Dessutom férekommer
det att samma upphandling blir féremal f6r flera successiva ansok-
ningar om Overprévning. S3 kan vara fallet om en upphandlande
myndighet med anledning av en dom meddelar ett nytt tilldelnings-
beslut, som i sin tur blir féremal fér ny ansékan om éverprévning.
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Myndigheten kan i sidana fall {3 ersitta leverantorer deras process-
kostnader vid flera tillfillen med anledning av en och samma upp-
handling.

Effektiviteten i Gverprévningsprocessen

En risk, om ett processkostnadsansvar skulle inféras, ir att effektivi-
teten i dverprovningsforfarandet skulle kunna minska. Eftersom det
1dag inte finns regler om processkostnadsansvar i de allminna for-
valtningsdomstolarna och dirmed inte erfarenhet av att handligga
sddana frigor kan inférandet av sddana regler 13 till foljd att hand-
liggningstiden i sddana mal forlings.

Som framgdr av detta kapitel kan det 1 éverprévningsmal fore-
komma flera komplicerande faktorer som domstolarna méste beds-
ma och som ir av stor betydelse f6r férdelningen av kostnaderna i
mélen. Det ror t.ex. den grundliggande frdgan om vilken part som i
olika situationer ir att betrakta som vinnande respektive férlorande
part men dven hur kostnaderna ska férdelas 1 mal med tredje parter.
Dessa svarigheter dr av sidant slag att de dr svira att reglera i lag och
det bor dirfor i stillet dverlimnas till rittstillimpningen att ta still-
ning till hur kostnaderna ska f6érdelas 1 sidana situationer.

En part som &liggs att ersitta motpartens kostnader i ett mil om
overprévning kan ocksd vara mer benigen att verklaga en dom som
gdtt parten emot. En effekt av ett processkostnadsansvar kan alltsd
bli att fler mdl 6verklagas till hogre instans med lingre totala hand-
liggningstider som foljd.

En mojlig konsekvens f6r domstolsvisendet ir att leverantorer
inte lingre behdver anséka om stimning och yrka ersittning for
overprovningskostnader vilket skulle f3 till f6ljd att antalet skade-
stdndsmél skulle kunna minska.

Sarskilt om betydelsen av att parterna inte kan forlikas
i Gverprovningsmal

En av madlsittningarna med reglerna om processkostnadsansvar i
dispositiva tvistemal ir att reglerna ska bidra till att parterna férsoker
forlikas utan att inleda ett mdl 1 domstol. Overprévningsmélen ir
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emellertid nirmast att jimféra med de indispositiva tvistemélen efter-
som parterna inte kan forlikas 1 s3dana mil. Huvudregeln i indispo-
sitiva tvistem3l 4r att parterna stir sina egna kostnader i milet. Over-
provningsutredningen noterade att denna omstindighet inte verka-
de ha uppmirksammats av en del aktorer som féresprikar inférandet
av ett processkostnadsansvar i dverprévningsma3l.’!

Detta foérhdllande innebir inte nédvindigtvis ett hinder for eller
argument mot inférandet av ett processkostnadsansvar. Diremot ir
det virt att beakta att ett processkostnadsansvar kan 3 andra konse-
kvenser in dem som huvudregeln 1 18 kap. RB syftar till, eftersom
parterna inte kan férlikas.

Enligt 18 kap. 8 § RB har en vinnande part mojlighet att 3 ersitt-
ning for resultatlosa forlikningsférhandlingar. Syftet med detta ir
att enskilda ska uppmuntras att l6sa tvister utan att gi till domstol,
och en part ska inte avstd frin att soka forlikning av det skilet att
kostnaderna for sidant arbete inte ersitts om tvisten i stillet avgodrs
1 domstol till partens férdel. Enligt utredningens uppfattning bor
det, nir det giller 6verprévningsmal, ankomma pad domstolarna att 1
tillimpningen ta stillning till om likartade omstindigheter ska pi-
verka fordelningen av kostnaderna i mdlen. Om en leverantor fram-
fér invindningar till den upphandlande myndigheten — t.ex. avse-
ende utformningen av upphandlingsdokumenten eller utvirderingen
av inkomna anbud — utan att {3 gehoér for dem, och sedan fram-
gingsrikt framfér samma invindningar under en &verprévnings-
process, bor det inte vara uteslutet att detta pdverkar vilka kostnader
parten ska f3 ersatta av den upphandlande myndigheten.

Fordelar med ett processkostnadsansvar i dverprévningsmal

Ett processkostnadsansvar minskar sannolikt
antalet dverprévningsmadl

Ett av de frimsta argumenten for inférandet av ett processkost-
nadsansvar i 6verprévningsmal ir att detta sannolikt skulle leda till
firre 6verprovningsmil. Mot bakgrund av utredningens uppdrag att
limna férslag som minskar antalet éverpréovningsmal viger givetvis
denna sannolika effekt tungt. Risken att fi bira motpartens kost-
nader i milen leder sannolikt till att leverantdrer avhiller sig frén att

31 SOU 2015:12 5. 121.
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ans6ka om dverprovning 1 storre utstrickning dn 1 dag och 1 stillet
overviger andra sitt att pipeka fel och brister i upphandlingar.
Exempelvis kan fler leverantdrer bli mer aktiva under perioden fér
frdgor och svar i en upphandling f6r att pd ett tidigt stadium undan-
roja fel och brister i en upphandling. Vidare kan leverantorerna i
storre utstrickning dn 1 dag férséka f6rm4 den upphandlande myn-
digheten eller enheten att indra, eller ompréva, sina tilldelnings-
beslut innan en leverantér bestimmer sig for att anséka om 6ver-
prévning. Utredningen utgdr vidare ifrdn att fler leverantérer, till
foljd av risken att f3 ersitta den upphandlande myndighetens eller
enhetens kostnader, kommer att ta hjilp av juridisk expertis innan
de ger in en ansdékan om &verprévning for att sondera sina mojlig-
heter till framgdng. I de fall denna konsultation ger vid handen att
mojligheterna till framging ir smi kommer leverantdrerna sannolikt
att avstd frin att anséka om 6verprévning. For de upphandlande
myndigheterna och enheterna innebir detta att firre upphandlingar
stoppas till f6ljd av dverprévningsprocesser. Detta kommer i sin tur
att minska behovet av direktupphandlingar och risken att std utan
avtal, vilket 4r till men foér brukarna och samhillet 1 stort.

I upphandlingar av stérre virde eller betydelse f6r leverantéren
skulle den avhillande effekten férmodligen vara mindre. Detta giller
dven 1 de situationer en leverantdrs enda syfte med en ansékan om
overproévning dr att dstadkomma en situation dir leverantoren far
fortsitta att leverera enligt ett befintligt avtal.

Det kan tinkas att leverantorer till £61jd av inférandet av ett pro-
cesskostnadsansvar kan komma att anmila fler upphandlingar till
Konkurrensverket, vilket skulle 6ka kraven pd verkets upphandlings-
tillsyn. Denna risk ska dock inte ¢verdrivas eftersom Konkurrens-
verkets prioriteringar ir vil kinda, och sd linge det finns rittsmedel
till buds fér leverantorerna ska dessa 1 férsta hand anvindas.

Jéamstillda processuella forutsittningar for leverantorer
och upphandlande myndigheter och enbeter

Ett ytterligare argument {6r inférandet av ett processkostnadsansvar
ir vidare att detta skulle dterstilla den processuella balansen mellan
parterna i 6verprévningsmilen. Av NJA 2013 s. 762 foljer att en
leverantdr under vissa forutsittningar har ritt att i skadestind for
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sina processkostnader i overprévningsmail. Overprévningsutred-
ningen foreslog att processkostnader 1 6verprévningsmal inte skulle
utgora ersittningsgill skada 1 mal om skadestind enligt upphand-
lingslagarna. Kostnader f6r ombud, bitride, utredning eller annat
som en part skiligen har behovt for att ta till vara sin ritt i mél
angdende 6verprévning av upphandlingen skulle dirmed inte utgéra
ersittningsgill skada 1 sddana mal. Forslaget innebar enligt den utred-
ningen att balansen mellan parterna i upphandlingsmal 4terstills.”
En klar majoritet av remissinstanserna tillstyrkte forslaget. Over-
provningsutredningens forslag skulle innebira att rittsliget efter
den aktuella domen &terstills. Forslaget ir alltjimt under beredning,
och om det leder till lagstiftning skulle detta alltsd innebira att en
leverantor inte lingre kan fi ersittning for sina kostnader 1 dver-
prévningsmal. Detta kan mojligen ifrdgasittas mot bakgrund av sdvil
artikel 6.1 1 Europakonventionen som RF:s krav pd en rittvis
rittegdng (se NJA 2015 s. 374).” I domen, som meddelats efter att
Overprévningsutredningen presenterat sitt betinkande, ansig Hog-
sta domstolen att Europadomstolens rittspraxis innebir att det
under vissa forutsittningar ir i1 konflikt med ritten till en rittvis
rittegdng att en enskild som vinner ett mil mot staten inte har ritt
till ersittning for sina rittegdngskostnader. Mojligen finns det alltsd
rittsliga hinder for att genomfora Overprovningsutredningens for-
slag 1 denna del. Ett inférande av ett processkostnadsansvar 1 éver-
proévningsmal skulle rida bot pd dessa rittsliga hinder.
Handliggning av upphandlingar utgor inte myndighetsutdvning.
Parterna i éverprévningsmal dr i férhllande till varandra potentiella
avtalsparter och 6verprévningsmalen har inslag av kommersiell tvist-
16sning. I manga mil ir upphandlande myndigheter och enheter
respektive leverantdrer att betrakta som jimbordiga parter. Att dven
offentliga aktérer 1 vissa situationer processuellt kan vara att jim-
stilla med enskilda parter ir ingen nyhet for rittsvisendet. Detta
talar enligt utredningens uppfattning f6r att den principiella utgings-
punkten att vinnande part inte ska f4 ersittning for sina kostnader i
forvaltningsprocesser inte gor sig gillande med samma styrka i
overprévningsmil som i de flesta andra maltyper som handliggs i de
allminna férvaltningsdomstolarna. Om Overprovningsutredningens

250U 2015:12s. 122 f.

3 Se dven prop. 2017/18:7 s. 42—-45 angdende de krav som f6ljer av Europakonvention vad giller
frigan om enskilds ersittning for rittegingskostnader i mal dir skadestind yrkas pa grund av att
staten eller kommun 6vertritt Europakonventionen.
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forslag inte leder till lagstiftning s innebir detta emellertid att den
nuvarande obalansen i parternas méjlighet att 3 ersittning for sina
kostnader bibehills. Enligt utredningens uppfattning vore detta otill-
fredsstillande, vilket talar for att ett processkostnadsansvar infors i
overprévningsmal.

Prévningen av processkostnaderna i dverprovningsmal

bor ske dir de har uppkommiat

En fordel med att inféra ett processkostnadsansvar i éverprévnings-
mélen 1 allmin férvaltningsdomstol ir att frigorna om sddan ersitt-
ning kan prévas 1 den domstol dir kostnaden har uppstitt och inom
ramen for den process dir kostnaderna uppkommit. P4 si vis und-
viks ytterligare sidana mal 1 allmin domstol som endast rér frigan
om ersittning f6r dverprovningskostnader, ndgot som har uppen-
bara processekonomiska férdelar och dessutom skapar storre forut-
sebarhet 1 frdgan om processkostnadernas férdelning fér samtliga
parter.

Ett processkostnadsansvar kan stirka rdttssikerheten
for leverantérer i vissa situationer

En ytterligare fordel med ett processkostnadsansvar ir att leveran-
torer som 1 dag avstdr frin att anséka om dverprévning pd grund av
kostnaderna f6r processen kan fi ersittning f6r dessa och dirmed
fir storre mojligheter att ta tillvara sin ritt. Det finns dven mél dir
en framgingsrik talan om 6verprévning inte leder till att leveran-
toren tilldelas det aktuella kontraktet. Inférandet av ett processkost-
nadsansvar forstirker 1 sddana situationer rittssikerheten for leve-
rantorer.

Utredningens beddmning och f6rslag

Utredningen anser sammanfattningsvis att férdelarna med ett pro-
cesskostnadsansvar 1 6verprovningsmal 6verviger och att det dirfor
bor inféras ett sddant.
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Ett processkostnadsansvar skulle innebira ett betydande incita-
ment for leverantorer att tinka igenom sitt beslut att anséka om
overprévning. Det kan stimulera en utveckling mot att leveran-
torerna viljer alternativa sitt att komma till ritta med upplevda fel
och brister 1 upphandlingarna. Ett sddant alternativ kan vara att
vinda sig till den upphandlande myndigheten eller enheten innan
tilldelningsbeslut har meddelats och pdpeka felen och bristerna. En
konstruktiv dialog 1 tidiga skeden av upphandlingarna ir positiv for
alla inblandade aktorer.

Ett 6msesidigt processkostnadsansvar skulle dven 4terstilla den
processuella balansen mellan parterna genom att bida parter di kan
f ersittning for sina kostnader om de vinner méilen. Som framgdtt
ovan ir for nirvarande denna mojlighet 6ppen endast for leveran-
torer.

For att kunna utnyttja denna méjlighet méste leverantdren
emellertid fora talan om skadestdnd i allmin domstol. Utredningen
anser att det finns en processekonomisk fordel i att alla frigor om
ersittning for kostnaderna 1 éverprévningsmal prévas dir de har
uppkommit, och inte i allmin domstol.

Det ir slutligen viktigt att framhdlla att inférandet av ett process-
kostnadsansvar dven kan stirka rittssikerheten for leverantorer,
genom att de far bittre mojligheter att {3 ersittning for sina process-
kostnader i de fall de vinner framgdng med sin talan. Denna konse-
kvens far sirskild vikt om Overprévningsutredningens forslag, att
mojligheten for leverantdrer att fi skadestdnd fér sina process-
kostnader ska tas bort, leder till lagstiftning. Det forslaget bereds for
nirvarande i Regeringskansliet.
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21.4  Utformningen av utredningens forslag till
processkostnadsansvar i 6verprévningsmal

21.4.1 Ratten far férordna att férlorande part ska ersatta
vinnande parts skiliga kostnader i malet

Forslag: Det ska inféras bestimmelser 1 upphandlingslagarna om
att ritten, enligt vad som ir skiligt, fir férordna att férlorande
part ska ersitta vinnande parts kostnader 1 mal om éverprévning
av en upphandling och mil om 6verprévning av ett avtals gil-
tighet.

Bedomning: Det bor inte inféras nigra detaljerade bestimmelser
om férdelning av kostnaderna nir parterna bide vinner och
forlorar mailet, nir talan avvisas, eller om handliggningen i
Overratt.

Utredningen féreslir en ny regel om att ritten fir forordna att
forlorande part ska ersitta vinnande parts skiliga kostnader i milet.
Det ir alltsd 1 princip samma utgdngspunkt som i 18 kap. 1 § RB.
Regeln ir emellertid utformad som en fakultativ regel, dvs. ritten fdr
men madste inte férordna om att férlorande part ska ersitta vinnande
parts kostnader i milet. Ritten kan alltsd med stdd av bestimmelsen
dven bestimma av parterna ska std for sina egna kostnader 1 méilet.
Utformningen &verensstimmer 1 detta avseende med 32 § drende-
lagen (se avsnitt 21.2.3 ovan). Regleringen bor utgd ifrdn att ritten
far fordela kostnaderna efter utgdngen i milet och de kostnader som
ska ersittas ska vara skiliga. Detta rekvisit tar sikte pd i vilken
utstrickning en part ska ersitta kostnader eller fi sina kostnader
ersatta, och inte vilka typer av kostnader som ska ersittas i milet
(utredningens overviganden kring den senare aspekten framgdr av
avsnitt 21.5). Kravet pd skilighet limnar utrymme fér domstolarna
att, allt efter omstindigheterna i milen och parternas agerande, verka
for en andamélsenlig och rittvis fordelning av kostnaderna 1 mélen.
Viktigt ir ocks3 att en férdelning efter skilighet ger ritten mojlighet
att fordela kostnaderna pa ett indamalsenligt sitt i mal med tredje
part (se avsnitt 21.4.3). Forslaget till lagreglering innebir dirmed att
ritten har tre olika alternativ f6r hur kostnaderna ska fordelas i
milet:
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e Vinnande part far full ersittning f6r sina kostnader av forlorande

part (huvudregel).

e Vardera parten fir std for sina egna kostnader i mélet (ersitt-
ningen kvittas).

e Forlorande part forpliktas att ersitta vinnande parts kostnader 1
mélet men inte fullt ut (ersittningen jimkas).

Utformningen av bestimmelsen ger ritten mojlighet att vid fordel-
ningen av kostnaderna mellan parterna ta hinsyn till parternas age-
rande i processen och viga in om nigon av dem forfarit virdslost
eller férsumligt 1 malet (jimfér 18 kap. 6 § RB). S3 kan till exempel
vara fallet om ombud eller bitride uppvisat oskicklighet eller ofor-
stdnd pd det sitt som avses 1 48 § andra stycket FPL och detta har
medfort onddiga merkostnader 1 méilet. I ett sddant fall bor ritten
dven Overviga att tillimpa den féreslagna mojligheten att géra om-
bud eller bitride solidariskt ansvariga fér kostnaderna i mélet (se av-
snitt 21.6).

Vilken part ir att betrakta som vinnare respektive forlorare
i ett dverprovningsmal?

Som framgir av utredningens direktiv ska utredningen foresld bes-
timmelser om skyldighet f6r den férlorande parten att ersitta mot-
partens processkostnader. En friga som mdste kunna besvaras vid
inférandet av en sddan reglering ir dirmed givetvis vem som dr att
betrakta som forlorande respektive vinnande part i ett Sverprovnings-
mél.

Utgdngspunkten och normalfallet i ett mal om éverprévning ir
att en leverantdr ansdker om $verprévning av en upphandling som
genomfors av en upphandlande myndighet. Regleringen méste dock
dven vara mojlig att tillimpa 1 dverprovningar dir det forekommer
sdvil flera sokande leverantdrer som flera upphandlande myndig-
heter, men ocksd 1 mdl dir det finns en (eller flera) tredje part(er).
Det kan emellertid i en rad situationer vara svirt att avgora vilken
part som ir att betrakta som vinnare respektive férlorare 1 process-
kostnadshinseende. Med utredningens foreslagna regel ir det dom-
stolarnas ansvar att géra den bedémningen vid handliggningen av de
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enskilda méilen. Svirigheterna till trots dr det utredningens 6ver-
tygelse att detta dr en bide mojlig och limplig uppgift f6r dom-
stolarna att ta sig an. For att visa pd de sirskilda svirigheterna, och 1
nigon mén underlitta f6r tillimpningen, gir utredningen emellertid
nedan igenom nigra situationer som kan uppstd i 6verprévningsmal.

Rittens val av ingripande i mal om dverprévning av upphandling
och betydelsen av utformningen av domslutet

En domstol kan besluta om ingripande 1 mil om éverprévning av
en upphandling p& tvd sitt. Domstolen kan férordna att upphand-
lingen ska rittas eller att den ska goras om (se t.ex. 20 kap. 6 §
LOU). Enligt rittspraxis ir det domstolen som har att avgora
vilken 4tgird som ir den mest indamailsenliga i varje enskilt fall
(HFD 2005 ref. 47). Detta leder ibland till att ritten beslutar att
upphandlingen ska géras om trots att leverantéren har yrkat att
ritten ska férordna om rittelse p4 s sitt att den upphandlande myn-
digheten genomfér en ny utvirdering. Ett sddant domslut kan inte
overklagas av leverantoren, som alltsd enligt FPL ir att betrakta som
vinnande part oavsett rittens val av dtgird. Omvint kan denna
situation betraktat ur den upphandlande myndighetens synvinkel
mer tydligt visa pd att myndigheten 1 vilket fall ir att betrakta som
forlorande part: For en upphandlande myndighet dr det minga ginger
mer ingripande att tvingas goéra om en upphandling frdn bérjan in
att verkstilla ett férordnande om rittelse 1 upphandlingen.

Enligt utredningens uppfattning talar dvervigande skil for att
leverantdren ir att betrakta som vinnande part iven om ritten for-
ordnar om ingripande i annan form in den som leverantdren har
yrkat 1 mélet.

Sokanden har inte lidit skada av en av rdtten konstaterad 6vertrddelse

En annan situation som inte ir ovanlig 1 éverprévningsmal ir att
ritten konstaterar att den upphandlande myndigheten eller enheten
i och f6r sig har brutit mot nigon av de grundliggande principerna
eller ndgon annan bestimmelse i upphandlingslagarna men att leve-
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rantdren inte har lidit skada till foljd av felet. Ansékan om &éver-
provning ska di avslds. Utredningens beddmning ir att leverantéren
som regel dr forlorande part 1 dessa fall.

Awvtalet far bestd av tvingande hinsyn till ett allminintresse

Av bestimmelserna om 6verprovning av avtals giltighet 1 de olika
upphandlingslagarna framgir att i ett mdl om &verprévning av ett
avtals giltighet ska ritten besluta att avtalet fir bestd trots att férut-
sittningarna for ogiltighet annars ir uppfyllda, om det motiveras av
tvingande hinsyn till ett allminintresse. I sidana situationer kan
alltsd ritten komma att konstatera att avtalet har slutits 1 strid med 1
upphandlingslagarna men att det ind inte ska forklaras ogiltigt.
Domslutet innebir oftast att ansékan avslas, vilket medfor att leve-
rantdren ir att betrakta som forlorande part, 4ven om leverantéren
har f8tt ritt 1 sitt pastdende att avtalet 1 friga har ingdtts 1 strid med
upphandlingslagstiftningen. Enligt rittspraxis har en myndighet inte
ritt att 6verklaga en dom som innebir att en underinstans 1 sina
domskil konstaterat att den upphandlande myndigheten har handlat
i strid med 1 upphandlingslagarna men i sitt domslut avslar yrkandet
att forklara avtalet ogiltigt.”* Detta eftersom ett sidant domslut inte
anses ha gitt den upphandlande myndigheten emot.

Mot denna bakgrund bor leverantéren i normalfallet ses som den
forlorande parten. Det kan dock i vissa situationer finnas anledning
att jimka processkostnadsansvaret eller férordna att vardera parten
ska bira sin egen kostnad i mélet.

Den upphandlande myndigheten avbryter upphandlingen

under pigiende dverprévning

Upphandlande myndigheter avbryter éver en tiondel av alla annon-
serade upphandlingar utan att ingd kontrakt eller ramavtal.”® Det ir
enligt utredningens erfarenhet inte ovanligt att en upphandling av-
bryts under pigdende domstolsprévning. Ett beslut att avbryta en

3 HFD 2017 ref. 45.
3 Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket, Statistik om offentlig upphandling 2017
Upphandlingsmyndigheten rapport 2017:5 Konkurrensverket rapport 2017:11, s. 64.
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upphandling kan i sig bli féremdl f6r 6verprévning, men mojlig-
heterna till framging for en leverantdr som anser att den upphand-
lande myndigheten felaktigt har avbrutit en upphandling ir 1 prakti-
ken mycket smé: av de mdl som ingick i Upphandlingsmyndighetens
studie finns till exempel inget exempel pd leverantérer som vunnit
bifall med sidana invindningar.*

Det kan finnas flera olika orsaker till att en upphandling avbryts.
Detta giller givetvis dven 1 den situation att avbrytandebeslutet fattas
efter att den aktuella upphandlingen har ett begirts éverprovad.
I ndgra fall kan situationen vara den att den upphandlande myndig-
heten genom leverantdrens argumentation, eller genom en icke-laga-
kraftvunnen dom i underinstans, évertygats om att upphandlingen
genomfors pd ett felaktigt sitt. I sddana situationer dr sannolikt leve-
rantdren att betrakta som vinnande part i mélet. Detta torde gilla
dven om den av leverantéren pdstddda bristen endast dr en av flera
omstindigheter som féranlett myndighetens beslut att avbryta upp-
handlingen.

I andra fall kan beslutet att avbryta upphandlingen fattas mot bak-
grund av att handliggningen i1 domstol dragit ut s3 pd tiden att den
upphandlande myndigheten inte lingre har anvindning fér det avtal
som upphandlingen syftar till, eller saknar medel att finansiera det
aktuella projektet. Myndigheten kan ocksg anse sig tvingad att av-
bryta upphandlingen pi grund av ndgon annan omstindighet som
saknar koppling till leverantérens talan i 6verprévningsmalet.
I sddana fall kan, enligt utredningens uppfattning, ingen av parterna
ses som vinnare eller férlorare 1 mélet.

Leverantdren dterkallar sin ansékan om dverprévning

En inte helt ovanlig situation ir att leverantoren 3terkallar sin an-
sokan om overprévning. Detta sker inte sillan efter att den upp-
handlande myndigheten har avbrutit upphandlingen eller meddelat
ett nytt tilldelningsbeslut, men bakgrunden kan iven vara att leve-
rantdren har blivit 6vertygad om att méjligheterna att vinna fram-
gdng med talan ir mycket sm4.

Huvudregeln i 18 kap. 5 § forsta stycket RB ir att en part som
terkallar sin talan ska ersitta motpartens rittegingskostnad, om

3¢ Upphandlingsmyndigheten 2017 s. 144.
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inte sirskilda omstindigheter féranleder en annan bedémning. I dis-
positiva tvistemal som handliggs enligt RB tillerkinns kiranden regel-
missigt ersittning for sina kostnader f6r det fall kiranden &terkallar
talan dirfér att svaranden har fullgjort det ansprik som gjorts gill-
ande 1 rittegingen.” Utredningen anser i analogi med detta att en
upphandlande myndighet som med anledning av en ansékan om
overprovning rittar ett tilldelningsbeslut eller pd annat sitt efter-
kommer de synpunkter som sokande for fram 1 ansékan bor ersitta
leverantoren dennes kostnader for det fall leverantéren dterkallar sin
ans6kan. En sirskild svarighet 1 dessa fall kan vara att avgéra om till-
delningsbeslutet rittas med anledning av ansékan om éverprévning
eller av ndgon annan anledning. Det kan ocks& vara oklart om upp-
handlingen rittas pd det sitt leverantoren har begirt.

Enligt 18 kap. 5§ RB giller som utgingspunkt i sddana situa-
tioner, for att s6kanden ska vara att betrakta som vinnande part, att
ritten ska kunna anta att ansékan hade bifallits om den provats i
sak.” Vidare krivs att det dr utrett att leverantdren inte bor ersitta
den upphandlande myndighetens eller enhetens kostnader 1 milet av
nigon annan anledning. For att inte ritten i en sidan situation 1 ett
overprévningsmadl ska behova gora en materiell bedémning av en
dterkallad ansékan kan det i sddana situationer finnas anledning att
besluta att vardera parten — om det inte dr klart vem av dem som ir
att betrakta som vinnare i milet — ska st sina egna kostnader 1 milet.

Handliggningen i dverritt

I 18 kap. 15 § RB finns bestimmelser om vad som giller i friga om
processkostnadsansvaret vid handliggningen 1 overritt. Utgdngs-
punkten hir ir férenklat att varje instans tar stillning till kostna-
derna 1 den instansen samt, om underrittens avgorande 1 friga om
kostnaderna i mélet 6verklagats, dven till om underrittens avgérande
1 denna del. Om &verritten dterforvisar ett mél till ligre instans ir
det i stillet underinstansen som tar stillning till kostnaderna dven 1
Overritten.

Enligt utredningens uppfattning boér processkostnadsansvaret 1
overprovningsmdl hanteras pd samma sitt nir forvaltningsrittens

37 Se t.ex. NJA 2016 s. 1169 och Fitger, Peter, m.fl. Réttegdngsbalken m.m., kommentar till
18 kap. 5 § andra stycket.
38 Se Fitger, Peter, m.fl. a.a.
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avgorande overklagas till kammarritt eller kammarrittens avgorande
till Hogsta férvaltningsdomstol. Samma giller om ett mal dterférvisas
till ligre instans. Detta kan emellertid anses f6lja av huvudregeln och
behover enligt utredningens uppfattning inte regleras sirskilt.

En {6ljd av detta ir att sdvil kammarritt som Hogsta forvaltnings-
domstolen i beslut att inte meddela provningstillstdnd kan behova ta
stillning till yrkanden om ersittning f6r kostnader i respektive instans.

Overviganden kring huvudregelns tillimpning i olika
situationer och om regleringens 6nskvirda detaljeringsniva

Det finns en rad bestimmelser 1 18 kap. RB som utgor preciseringar
av hur huvudregeln om férlorande parts rittegdngskostnadsansvar
ska tillimpas 1 olika situationer. Det giller t.ex. bestimmelsen om hur
rittegdngskostnaderna ska fordelas nir parterna bdde vinner och
forlorar mélet (18 kap. 4 § RB) och processkostnadsansvar nir talan
avvisas (18 kap. 5 § RB).

Utredningen anser att det saknas behov av att inféra motsvarande
detaljregleringar av dessa situationer i 6verprévningsmal. Som gene-
rell utgdngspunkt giller inom férvaltningsprocessen att regelverket
har en ligre detaljeringsnivd dn det processrittsliga regelverket for
de allminna domstolarna. Férvaltningsprocessens karaktir och ver-
provningsprocessens komplexitet innebir att regleringen om pro-
cesskostnadsansvar 1 verprovningsmal ska ges en allmint hillen
utformning. Detta giller oavsett om ovan nimnda bestimmelser
genom hinvisning skulle goras tillimpliga 1 verprévningsmal eller
om motsvarande eller liknande regleringar skulle inféras direkt i
upphandlingslagarna. Vigledning kring processkostnadsansvarets
fordelning i dessa eller liknande situationer kan likvil erhillas genom
att RBs bestimmelser tillimpas analogt. Detta mojliggoér enligt
utredningens uppfattning en bittre anpassning sdvil till foérvale-
ningsprocessen som till rittsutvecklingen pi europeisk nivd genom
t.ex. avgdéranden frin EU-domstolen.
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Reglerna bor placeras i upphandlingslagarna

En utgdngspunkt inom férvaltningsprocessen har varit att placera
processuella sirbestimmelser 1 de férfattningar som innehiller de
materiella bestimmelserna 1 stillet for 1 FPL. Detta eftersom FPL —
till skillnad frén RB - ska tillimpas pd en mycket stor mingd olika
méltyper.

Enligt utredningen talar detta f6r att dven de foreslagna bestim-
melserna om processkostnadsansvar placeras i upphandlingslagstift-
ningen. For en sddan lagteknisk 16sning talar dven den omstindig-
heten att placeringen av bestimmelserna om processkostnadsansvar
1 direkt anslutning till bestimmelserna om &verprévning 1 upphand-
lingslagarna underlittar 6verskddligheten och forutsebarheten, sir-
skilt f6r en leverantdr som dverviger att anséka om dverprévning och
som d& upplyses om att den kan {3 bira den upphandlande myndig-
hetens kostnader 1 milet om den férlorar detta.

Bestimmelserna om processkostnadsansvar bor vidare placeras 1
direkt anslutning till bestimmelserna om éverprévning av upphand-
ling och 6verprévning av ett avtals giltighet.

21.4.2 Forvaltningsdomstolarnas hantering
av processkostnadsansvaret

Bedomning: Det behovs inga sirskilda bestimmelser om hur
domstolarna ska handligga frigor om processkostnadsansvar i
overprovningsmal (motsvarande 18 kap. 14 § RB).

Fordelningen av kostnaderna i ett éverprovningsmal ska fram-
g3 av domslutet.

Av domslutet bor dven framgd hur stor del av kostnaderna
som utgdrs av ombudskostnader samt att rinta enligt 6 § rinte-
lagen (1975:635) ska utgd frin dagen di malet avgors till dess
betalning sker.

I 18 kap. 14 § RB finns en sirskild bestimmelse om domstolarnas
handliggning av yrkanden om rittegingskostnader. Enligt utred-
ningens uppfattning saknas emellertid anledning att vad giller 6ver-
provningsmalen uttryckligen reglera rittens handliggning i denna
del pd samma utforliga sitt. De moment som behandlas 1 nimnda
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paragraf kan utféras av ritten 1 Sverprévningsmil med stéd av
bestimmelsen om rittens ansvar i frdga om processledning i 8 § FPL.

Enligt 18 kap. 8 § RB utgdr ersittning dven for drojsméilsrinta,
och part behéver dirmed inte framstilla ndgot sirskilt yrkande om
sidan ersittning. Utredningen anser att motsvarande bor gilla enligt
den nu féreslagna regeln. Detta kan uppfattas som en inskrinkning
av huvudregeln i 29 § FPL enligt vilken rittens avgdrande ej far gd
utdver vad som yrkats 1 milet. Detta motiveras bl.a. med att samma
regler bor gilla 1 detta avseende som 1 tvistemélen och kan sigas byg-
ga pd en presumtion av att ett yrkande om ersittning f6r kostnader
1 6verprévningsmal innefattar ersittning f6r drojsmélsrinta.

Rittens handliggning och ansvar for materiell processledning
avseende yrkanden om ersittning for processkostnader

Inom forvaltningsprocessen giller allmint att rittens ansvar for
processledning och avgérandenas materiella riktighet gér lingre dn 1
dispositiva tvistemdl som handliggs i allmin domstol. Utgings-
punkten ir, enligt 8 § FPL, att ritten ska se till att milet blir sd utrett
som dess beskaffenhet kriver. Regeln ska emellertid i 6verprévnings-
mal tillimpas med viss forsiktighet, enligt uttalanden av Hogsta
forvaltningsdomstolen.”” Mot denna bakgrund uppkommer frigan
om vilket ansvar ritten bor ha for att se till att dven frigor om
processkostnader blir tillrickligt utredda 1 6verprévningsmalen.

Frigor om processkostnadsansvar ir i grunden dispositiva dven
enligt 18 kap. RB. Vid handliggningen av frigor om rittegingskost-
nader 1 tvistemdl giller emellertid att ritten genom materiell pro-
cessledning ska klargora parternas stindpunkter 1 férhillande till
varandras yrkanden. Ritten fir dven utan yrkande tillimpa de olika
jimkningsreglerna avseende rittegingskostnaderna. Enligt utredning-
ens uppfattning bor, sirskild mot bakgrund av férvaltningsprocessens
karaktir, allmint gilla att ritten inte bor vara mindre aktiv att sérja
for beslutets materiella riktighet 1 denna del dn vad som giller 1
tvistemdl som handliggs enligt RB. Om ritten jimkar det yrkade
beloppet bor ritten 1 domskilen ange skilen till detta.

3 HFD 2009 ref. 69.
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Nirmare om rittens handliggning av kostnadsyrkandena

I allmin domstol ges parterna normalt tillfille att granska varandras
kostnadsrikningar och uppge om de vitsordar dessa eller om de
overlimnar frigan om dess skilighet till rittens prévning. Enligt
utredningens uppfattning bér ritten 1 6verprévningsmal forfara pd
liknande sitt. Detta féljer f6r vrigt dven av huvudregeln 118 § FPL
om att part ska ha fitt kinnedom om det som tillférts mélet genom
annan dn parten sjilv och dessutom haft tillfille att yttra sig ver det.
En part kan dirfér enligt utredningens uppfattning inte 8liggas
ndgot ansvar for kostnaderna 1 mélet utan att férst ha fact mojlighet
att yttra sig 6ver yrkandet.* Eftersom det inte rider nigon munt-
lighets- eller omedelbarhetsprincip inom férvaltningsprocessen kom-
mer detta normalt att ske genom att ritten dversinder respektive parts
kostnadsyrkande for yttrande till motparten. Utredningen utgdr frdn
att sokande leverantor redan 1 sin ansékan om éverprévning anger
att den yrkar ersittning for kostnaderna i mélet med ett belopp som
meddelas senare under handliggningen.

Utformningen av domslutet i 6verprovningsmal

I tvistemdl ir tingsrittens domslut i kostnadsdelen normalt utfor-
made pd foljande sitt:

Tingsritten forpliktar [forlorande part] att betala ersittning till [vin-
nande part] for rittegingskostnaderna i tingsritten med x kr, varav y kr
avser ombudsarvode, samt rinta enligt 6 § rintelagen fr&n dagen for
tingsrittens dom till dess betalning sker.

I 6verritt skiljer ritten normalt pd kostnader som uppkommit i res-
pektive instans enligt foljande.

Hovritten dndrar beslutet 1 punkt z i tingsrittens dom och bestimmer
det belopp som [férlorande part] ska betala i ersittning till [vinnande
part] for rittegingskostnaderna i tingsritten till x kr, varav y kr avser
ombudsarvode, samt rinta enligt 6 § rintelagen frin dagen fér tings-
rittens dom till dess betalning sker.

Hovritten forpliktar [férlorande part] att betala ersittning till
[vinnande part] for rittegingskostnaderna 1 hovritten med x kr, varavy

0 Fitger, Peter, Lagen om domstolsirenden — En kommentar, 2 upplagan, 2004, s. 256.

443



Processkostnadsansvar i dverprévningsmal SOU 2018:44

kr avser ombudsarvode, samt rinta enligt 6 § rintelagen frin dagen for
hovrittens dom till dess betalning sker.

Utredningen konstaterar att rittens beslut i friga om foérdelningen
av kostnaderna 1 milet bor framgd av domslutet (och inte endast av
domskilen). Domslutet i1 dverprévningsmal utformas dirmed limp-
ligen pd samma sitt som 1 allmin domstol.

Om den beslutade ersittningen till ndgon del utgérs av arvode till
bitride eller ombud bér arvodets belopp sirskilt anges (jaimfor 18 kap.
14 § andra stycket RB). Detta krav ir avsett som en service till parter
och ombud som innebir att de snabbt kan se vad domstolen har be-
slutat i arvodesfrdgan." Vidare bér anges att det pd beloppet ska utgd
rinta enligt rintelagen.

Motsvarande giller givetvis om ritten 1 ett slutligt beslut avvisar
ansékan om &verprovning eller avskriver mélet frin fortsatt hand-
liggning, i stillet f6r att préva ansokan 1 sak.

Om ritten av forbiseende har underltit att fatta ett beslut om
fordelningen av kostnaderna i mélet i samband med att mélet avgors
torde det vara mojligt att komplettera avgérandet med ett sidant be-
slut med stod av bestimmelsernai32 § andra och tredje styckena FPL.

21.4.3 Tredje part och processkostnadsansvaret

Bedomning: Regleringen av processkostnadsansvaret i 6verprov-
ningsmal omfattar dven tredje parts ritt till ersittning for kost-
nader liksom tredje parts skyldighet att ersitta motpartens kost-
nader 1 méilen.

Tredje part i 6verprovningsmal

Med tredjepartsintride menas att en ny part trider in 1 processen vid
sidan av den eller dem som redan finns i méilet. I RB finns i 14 kap.
vad giller tvistemdlen bestimmelser om kumulation och interven-
tion och dirmed i1 18 kap. sammanhingande regler om férdelning av
rittegdngskostnaderna 1 sddana situationer. Ndgra motsvarigheter

1 Jfr prop. 2004/05:131 s. 133.
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till dessa regler finns inte 1 FPL.*” Emellertid har Hogsta forvalt-
ningsdomstolen ansett att en tredje part i vissa fall har ritt att intrida
i dverprévningsprocessen.” Denne blir di samtidigt part i milet.*
Upphandlingsprocessen ir dirmed inte en renodlad tvipartsprocess
mellan en leverantér och en upphandlande myndighet. Beroende pd
vilka frigor domstolarna har att préva och utgdngen 1 dessa mél kan
en rad situationer uppstd dir domstolarna har att ta stillning till om
det finns ndgon tredje part, och rittsutvecklingen fir betecknas som
pigiende.” Detta utgdr en sirskild svirighet vad giller utform-
ningen av regler om processkostnadsansvar 1 §verprovningsmal.

I 14 kap. RB finns regler om intervention av tredje man i en tviste-
maélsprocess. I 18 kap. RB finns regler om férdelningen av rittegings-
kostnaderna 1 sidana situationer. Utredningen konstaterar att dven
om intervention pAminner om den situation som kan foreligga i 6ver-
provningsmal idr regleringen inte direkt dverforbar pd sidana mal.
Nigon mojlighet att gora dessa bestimmelser direkt tillimpliga i
dverprovningsmadl finns dirmed inte, och dven om dessa regler byg-
ger pd vissa grundliggande utgdngspunkter som kan éverféras till
den situation som kan foreligga i dverprévningsmil kan de inte hel-
ler tillimpas analogt 1 6verprévningsmal.

Aven tredje part bor omfattas av processkostnadsansvaret

Utredningen anser att dven en tredje part ska omfattas av process-
kostnadsansvaret. Detta innebir att denne sdvil kan bli skyldig att
ersitta motpartens kostnader 1 mélet men dven {8 sina egna kostna-
der ersatta. En s&dan leverantér bor nimligen pd samma sitt som en
vinnande leverantdr kunna {4 ersittning f6r sina kostnader om den
framgingsrikt férsvarar sitt anbud. Den bér dven kunna férpliktas
att svara f6r vinnande parts kostnader om dess intride 1 processen
medfor ytterligare kostnader for sddan part for det fall domen gir
den emot. Situationen kompliceras emellertid av att denna leverantér
inte nédvindigtvis intar samma stdndpunkt eller anfér samma sak-
argument som den upphandlande myndigheten. Det kan ocksi vara

2 Se t.ex. RA 1999 not. 32.

3 HFD 2011 ref. 29.

“ HFD 2013 ref. 24.

# For en dversikt av rittspraxis kring tredjepartsintride, se Johanson, Daniel, Tredjemans-
intride i upphandlingsmal, Férvaltningsrittslig tidskrift, 2016:1 s. 63-87.
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friga om flera sddana tredje parter som intar sinsemellan olika stdnd-
punkter 1 milet. Omstindigheter som ytterligare komplicerar for-
delningen av kostnaderna i sidana mil ir att forvaltningsritterna
sdvitt utredningen erfar inte utformar sina domar pa ett enhetligt sitt
1 sidana situationer. T.ex. ir det inte alla férvaltningsritter som 1
domen betecknar en sidan tredje part som motpart. Vidare finns det
en osikerhet kring hur processramen i sddana mél ska bestimmas,
t.ex. nir denna tredje part i sin tur riktar invindningar mot s6kande
leverantors anbud.

I forfattningskommentaren till den féreslagna bestimmelsen redo-
visar utredningen ndgra synpunkter till vigledning fér hur ritten bor
fordela processkostnaderna i sddana mal.

Behovet av sdirskild reglering avseende tredje parts
processkostnadsansvar

Utredningen har évervigt om det bér inforas en sirskild regel om
kostnadernas férdelning 1 mil dir det finns en eller flera sddana
tredje parter. En sidan reglering skulle i s8 fall kunna utformas med
bestimmelserna 1 18 kap. 12 § RB som utgidngspunkt. Utredningen
anser emellertid att en rad omstindigheter talar mot en sirskild
bestimmelse som avser kostnadernas férdelning 1 sidana situationer.
Regleringen skulle med nédvindighet bli timligen utférlig och detal-
jerad for att ticka in de olika situationer som kan uppkomma i den
praktiska tillimpningen. Hir bér sirskilt uppmirksammas att tredje
parts mojlighet att intrida 1 processen alltjimt fir anses vara foremadl
for en pdgiende rittsutveckling som regelverket miste ta hojd for.
Dirutover giller 1 18 kap. RB att dessa (i sig mer detaljerade) regler
dessutom anknyter till den uttryckliga regleringen av intervention 1
14 kap. RB. Ndgon motsvarande uttrycklig reglering saknas emeller-
tid sdvil 1 FPL som i upphandlingslagarna.

Utredningen anser mot denna bakgrund att processkostnads-
ansvaret for tredje part bér omfattas av den foreslagna huvudregeln.
I konsekvens med detta kommer det att ankomma p8 férvaltnings-
domstolarna att ta stillning till hur kostnaderna ska foérdelas 1 mal
dir det forekommer fler parter in den sokande leverantéren och den
upphandlande myndigheten. Utredningen vill emellertid pdpeka att
ritten innan den avgdér mélet enligt huvudregeln 1 FPL méste se till
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att parterna har fict tillfille att yttra sig 6ver (samtliga) motparters
yrkanden om ersittning i mélet.

21.4.4 Gemensam upphandling, inkdpscentraler
och medparter

Bedémning: Det behovs inga sirskilda regler om fordelning av
kostnaderna 1 mél som avser gemensamma upphandlingar eller
upphandlingar som genomférs av inkdpscentraler. Det behévs
inte heller ndgra sirskilda regler om foérdelning av processkost-
nader mellan medparter.

Processkostnadsansvaret vid gemensam upphandling
och inkdpscentraler

Det ir inte ovanligt att flera upphandlande myndigheter genomfér
en upphandling tillsammans (s.k. tillfillig gemensam upphandling)
eller att en upphandling genomférs av en annan upphandlande myn-
dighet i egenskap av inképscentral. Nir en sidan upphandling begirs
dverprévad uppkommer frigan hur kostnaderna ska férdelas mellan
de olika upphandlande myndigheterna. Denna friga uppkommer sir-
skilt 1 situationer dir de upphandlande myndigheterna eller ink6ps-
centralen férlorar mélet och alltsd enligt huvudregeln ska ersitta en
eller flera leverantorers kostnader 1 mélet.

Processkostnadsansvar vid tillfillig gemensam upphandling

Vid en tillfillig gemensam upphandling upptrider samtliga upphand-
lande myndigheter som motparter till den eller de sékande leveran-
toérerna. I analogi med bestimmelsen 1 18 kap. 9 § RB bor utgings-
punkten i sidana situationer vara att de upphandlande myndighe-
terna svarar solidariskt f&6r motpartens kostnader.

Enligt utredningens uppfattning krivs ingen sirskild bestim-
melse som foreskriver en sddan férdelning, utan ritten kan med stéd
av huvudregeln fordela kostnaderna dven i1 sddana situationer utifrdn
vad som ir skiligt.
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P3 liknande sitt bor ritten pd yrkande frin flera upphandlande
myndigheter kunna férdela kostnaderna i mélet dem emellan i ana-
logi med 18 kap. 11 § RB. Utredningen anser att det inte heller 1
denna situation krivs sirskilt lagstdd for en sidan reglering, utan
detta kan goras genom en skilighetsbedémning utifrdn den fore-
slagna huvudregeln.

Inkdpscentralers processkostnadsansvar

En inkdpscentral kan ndgot férenklat antingen agera ombud f6r andra
upphandlande myndigheter eller agera som sjilvstindig mellanhand.

Nir en inkdpscentral upptrider som ombud f6ljer processkost-
nadsansvaret som utgingspunkt samma regler som i vanliga tviste-
madl, dvs. det ir huvudminnen (de upphandlande myndigheterna)
och inte inképscentralen som svarar for kostnaderna gentemot mot-
parter (men ocksd ir de som har ritt till ersittning f6r sina kostnader
i de fall de vinner mélet). Om en inkdpscentral agerar ombud for
flera upphandlande myndigheter bér de upphandlande myndighe-
ternas ansvar inbordes f6lja de huvudlinjer som framgar i foregiende
avsnitt.

I de fall en inképscentral genomtoér upphandlingar 7 eget namn ir
det inkdpscentralen som 1 en 6verprévningsprocess sjilvstindigt
ansvarar f6r motparts kostnader och har ritt till ersittning f6r sina
egna kostnader.

Leverantorer dr endast undantagsvis att betrakta som medparter
1 overprovningsmdl

I 18 kap. 9 § RB finns en bestimmelse om fordelning av rittegdngs-
kostnaderna mellan medparter. Enligt den bestimmelsen giller att
om rittegingskostnad ska ersittas av flera medparter s3 ir de som
huvudregel solidariskt ansvariga for kostnaden gentemot motparten.

Vad giller 6verprévningsmal s& kan flera leverantorer i och for sig
ans6ka om dverprévning och anféra liknande eller identiska argument
och yrka pd samma ingripande. De torde dock endast undantagsvis
vara att betrakta som medparter och géras solidariskt ansvariga f6r
en eller flera upphandlande myndigheters eller enheters kostnader 1
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det fall de forlorar mélet. Utredningen anser att det inte finns ndgot
behov av att reglera detta sirskilt.

21.5 Processkostnader som ska ersittas

Forslag: De kostnader som kan ersittas 1 éverprovningsmal dr
parts skiliga kostnader for férberedande och utférande av talan 1
mélet, inklusive kostnad fér partens arbete och tidspillan samt
arvode till ombud eller bitride. Ersittningen ska dven innefatta
rinta enligt 6 § rintelagen (1975:635) frdn dagen d& méilet avgors
till dess betalning sker.

Bedomning: De kostnader som ska vara ersittningsgilla i éver-
provningsmal bér vara desamma som ersitts 1 tvistemdl som

handliggs enligt RB.

Enligt 18 kap. 8 § RB utgdr ersittning fér kostnaden fér rittegidngens
forberedande och talans utférande, inklusive arvode till ombud eller
bitride, partens arbete och tidspillan samt dréjsmélsrinta enligt rinte-
lagen (1975:635). Utredningen anser att amma kostnader ska ingd i
processkostnadsansvaret vid éverprévningsmélen. Som allmin ut-
gdngspunkt giller dirmed att det ir de verkliga kostnaderna som ska
ersittas. Detta innebir att den ersittning som forlorande part ska
betala till vinnande part i en &verprévningsprocess fullt ut ska mot-
svara kostnaden f6r mélets férberedande och talans utférande inklu-
sive arvode till ombud eller bitride. Om det inférs en ansok-
ningsavgift i 6verprévningsmal utgdr dven denna en ersittningsgill
processkostnad (se avsnitt 22.6).

Ritt till ersittning kan dven omfatta mervirdeskatt, om den som
yrkar ersittning dr skyldig att betala sidan.* Vidare innefattar ersitt-
ning dven rinta enligt 6 § rintelagen (1975:635) frin dagen dd milet
avgors till dess betalning sker. P4 samma sitt som i 18 kap. 8 § RB
bér denna ritt framga direkt av lagtexten.

Enligt 18 kap. 8 § RB forutsitter ersittningsskyldighet att kost-
naden skiligen varit pdkallad for tillvaratagande av partens ritt.

# Jimfoér NJA 2014 s. 318.
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Utredningen foresldr en ndgot annorlunda utformningen av bestim-
melsen, nimligen att kostnaderna ska vara ”skiliga”. Bestimmelsen
ger ritten viss frihet att ta stillning till vilka kostnader som bor
ersittas i ett mal. En kostnad f6r en 3tgird som redan nir den utfér-
des av parten méste ha framstdtt som onddig ir inte skilig. En annan
situation dir yrkad ersittning inte kan anses skilig ir om parts anli-
tande av ombud p& annan ort har medfért onédiga merkostnader.
Med hinsyn till att forvaltningsprocessen som utgingspunke ar skrift-
lig, och muntlig handliggning sillan férekommer 1 éverprévningsmal,
torde denna situation uppkomma ganska sillan 1 sddana mal.

I allmin domstol finns en bestimmelse som innebir att ersittning
for kostnader 1 mélet dven kan omfatta parts kostnader for forlik-
ningsférhandlingar (18 kap. 8 § forsta stycket tredje meningen RB).
Nigon motsvarande mojlighet finns inte med stdd av de foreslagna
bestimmelserna eftersom forlikning inte ir mojlig 1 mal om 6ver-
prévning. Om en leverantor resultatlost framfér invindningar till
den upphandlande myndigheten och direfter framgdngsrikt framfor
samma invindningar under en dverprévningsprocess kan ritten viga
in dessa omstindigheter nir den tar stillning till vilka kostnader som
ska ersittas.

Genom att den féreslagna regleringen innebir att samma kost-
nader ersitts 1 dverprévningsmal som enligt 18 kap. 8 § RB kan vig-
ledning fér tillimpningen av bestimmelsen erhillas genom forarbeten,
rittspraxis, litteratur och dven genom Advokatsamfundets vigle-
dande regler och uttalanden kring reglerna i RB. Detta underlittar
domstolarnas prévning av yrkanden om ersittning for kostnader
och okar forutsebarheten f6r leverantdrer som verviger att anséka
om &verprévning.

Det finns inget behov av sirskilda regler for 6verprévningsmdl om
mindre virden

I 18 kap. 8 § RB finns sirskilda regler for tvistemal med férenklad
handliggning.” Dessa regler innebir i korthet att mojligheten till
ersittning for rittegdngskostnader i sddana mal ir kraftigt begrinsade.
I sddana mal giller inte bara sirskilda regler for ersittning for
rittegdngskostnader utan iven andra handliggningsregler.

4 Mal som avses i 1 kap. 3 d § RB, dven kallade FT-mal eller sm&mal. Forenklat dr detta mél
dir virdet av tvisteféremalet inte dverstiger ett halvt prisbasbelopp (dvs. 22 750 kr r 2018).
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Utredningen konstaterar att det knappast férekommer éverprov-
ningsmal dir virdet av "tvisteféremalet” (upphandlingen) understi-
ger ett halvt prisbasbelopp. Detta giller sikerligen dven om belopps-
grinsen for tillimpningen av sddana enklare regler om ersittning for
kostnader skulle sittas till ett belopp som uppgick till flera prisbas-
belopp. Det bér ocksd pipekas att reglerna i 18 kap. 8 a § RB hor
samman med den enklare rittegdngsformen fér sddana mél, som inte
har nigon motsvarighet 1 FPL. En sidan sirreglering — oavsett
beloppsgrins — skulle dven innebira att ritten i mdnga fall méste gora
samma komplicerade bedémning av virdet av upphandlingen som
vid utformningen av en relativ ansdkningsavgift (se avsnitt 22.4.1),
och detta endast for att kunna ta stillning till vilka kostnader som
ska ersittas 1 mélet. Enligt utredningens uppfattning finns mot denna
bakgrund inte nigot behov av sirskilda regler om ersittning for
kostnader i mal motsvarande 18 kap. 8 a § RB. Inom ramen {6r den
skilighetsbedémning som ritten ska gora vid tillimpning av de fore-
slagna reglerna, ir det emellertid inte uteslutet att ritten jimkar en
vinnande parts yrkande om ersittning f6r kostnader om dessa inte
star i rimlig proportion till virdet av upphandlingen.

Sarskilt om kostnad for resa och uppehille

Enligt 15 § FPL f&r enskild part, som instillt sig till muntlig férhand-
ling, tillerkinnas ersittning av allminna medel f6r kostnad for resa
och uppehille (se dven 34 § forsta stycket 7 FPL).* Ett sddant beslut
fattas normalt i samband med den muntliga férhandlingen. Utred-
ningen konstaterar att om ritten beviljat part ersittning for sddana
kostnader i mélet ska sjilvklart inte parten dessutom erhilla ersitt-
ning frdn motparten f6r samma kostnad om den vinner milet. Det
saknas dock enligt utredningens uppfattning skil att uttryckligen
lagreglera detta forhillande.

# Utredningen noterar att i den departementspromemoria som l3g till grund fér inférandet av
FPL uttalades att bestimmelsen inte piverkade en eventuell framtida reglering i om rittegings-
kostnader i férvaltningsprocessen (Ju 1970:11).
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FPL:s regler om ersdttningar till annan dn part

FPL innehéller flera bestimmelser om att personer som inte ir parter
1 mélet, till exempel vittnen, 1 vissa fall har ritt till ersittning av all-
minna medel for sin medverkan i milet (20-21 §§, 24 § och 26 §).
Rittens beslut 1 sddana frigor fir overklagas sirskilt (34 § forsta
stycket punkten 7 FPL). Eftersom sidana kostnader kan utgora
ersittningsgilla rittegdngskostnader enligt 18 kap. 8 § RB uppkom-
mer frigan hur den f6reslagna regleringen 1 éverprévningsmal for-
héller sig till dessa regler.

Om ritten férordnat om ersittning till vittnen och sakkunniga av
allminna medel s kan sidana kostnader givetvis inte utgora ersitt-
ningsgilla processkostnader i mélet och ska inte ersittas av den part
som férlorar mélet. Diremot kan i vissa fall kostnader f6r annan
bevisning utgora ersittningsgilla processkostnader om de ir skiliga.

21.6 En regel om processkostnadsansvarets
fordelning mellan parten och dennes ombud

Forslag: Det ska inforas en regel om att en parts ombud eller
bitride ska kunna goras solidariskt ansvarig med parten for
motpartens kostnader i dverprévningsmal.

I tvistemdl fir ritten 1 vissa fall dligga en parts stillféretridare, om-
bud eller bitride att jimte parten ersitta motparten fér dennes ritte-
gdngskostnader 1 mélet (18 kap. 7 § RB). Detta giller 1 situationer
dir stillforetridaren, bitridet eller ombudet inlett ritteging utan
anledning (18 kap. 3 § forsta stycket RB) eller annars orsakat ono-
diga kostnader i mélet (18 kap. 6 § RB). I sidana situationer ersitts
alltsd inte vinnande parts kostnader i den utstrickning de foranletts
av partens foretridares agerande. En liknande méjlighet finns 132 §
irendelagen. Frigan ir om det foreslagna processkostnadsansvaret i
overprévningsmal behover kompletteras med en sidan méjlighet.
FPL innehiller redan i dag regler som tar sikte pa férekomsten av
olimpliga ombud och bitriden. Enligt 48 § f6rsta stycket FPL far
endast den som ir limplig f6r uppdraget anlitas som ombud eller
bitride. Ritten far avvisa ett ombud eller bitride som visar oskick-
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lighet eller oforstind eller annars ir olimplig. Ritten far ocksd for-
klara ombudet obehorigt att vara ombud eller bitride vid ritten
antingen for viss tid eller tills vidare (48 § andra stycket FPL). Svitt
utredningen erfar férekommer sddana situationer och beslut sillan i
sdvil allmin domstol som i allmin férvaltningsdomstol.

Utredningen noterar emellertid att lagstiftaren 1 nirtid har ansett
det nédvindigt att skirpa behorighetskraven f6r ombud och bitri-
den i férvaltningsprocesser.”’ I den utstrickning sidana situationer
indd uppstdr bor det emellertid enligt utredningens uppfattning
finnas en mojlighet att pd liknande sitt som i allmidn domstol gora
ombudet eller bitridet solidariskt ansvarig fére motpartens kost-
nader 1 milet. Behovet av en sddan bestimmelse kan ocksd férvintas
oka genom att ett processkostnadsansvar sannolikt far till foljd att
parterna kommer anvinda ombud i stérre utstrickning in i dag.
Redan existensen av en sddan bestimmelse kan ocksd ha en gynnsam
inverkan p& ombuds och bitridens processféring i mélen. Ritten bor
dock endast tillimpa regeln om det verkligen ir styrkt att ombudet
eller bitridet gjort sig skyldig till sddan férsummelse, och ombudet
eller bitridet kan inte 8liggas ansvar f6r kostnader for dtgirder som
parten sjilv har vidtagit.*® Den huvudregel om processkostnads-
ansvar i dverprévningsmil som utredningen féreslir innebir inte i
sig ndgon mojlighet f6r domstolen att dligga part eller ombud sddant
solidariskt ansvar. Bitriden och ombud ir nimligen inte sjilva parter
i médlet. Det krivs alltsd en uttrycklig mojlighet for ritten att dligga
partens bitride eller ombud s3dant ansvar.

Enligt utredningens uppfattning kan detta enklast dstadkommas
genom en hinvisning i upphandlingslagarna till motsvarande bestim-
melse 1 RB. Hinvisningar till RB finns redan 1 ett tiotal bestimmelser
1 FPL och ir i sig inte en ny lagstiftningsteknik i detta sammanhang.
Eftersom 18 kap. 7 § RB i sin tur hinvisar vidare till andra bestim-
melser i samma balk och kapitel som inte enligt utredningens forslag
ar direkt tillimpliga 1 6verpréovningsmal bér hinvisningen utformas pa
s sitt att den far tillimpas 1 “motsvarande” utstrickning. Bestimmel-
sen dr alltsd avsedd att tillimpas 1 dverprévningsmadl i frimst samma
typ av situationer som de som beskrivs 1 18 kap. 3 § forsta stycket och
6 § RB, dven om inte dessa bestimmelser gors direkt tillimpliga 1
dverprévningsmal.

# Prop. 2012/13:45 s. 104-106, bet. 2012/13:JuU15, rskr. 2012/13:154.
50 Hogsta forvaltningsdomstolens beslut den 6 april 2018 i mdl O 2583-17.
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21.7 Skyldighet att stdlla sdkerhet fér utlandska
leverantorer

Forslag: Ritten ska pd yrkande av en upphandlande myndighet
eller enhet kunna férordna att en utlindsk medborgare eller en
utlindsk juridisk person som anséker om éverprévning av en
upphandling eller av ett avtals giltighet ska stilla sikerhet for de
processkostnader som denne genom avgorandet 1 mélet kan bli
skyldig att betala.

Som framgdr av avsnitt 21.2.3 kan en utlindsk kirande, enligt lagen
(1980:307) om skyldighet for utlindska kirande att stilla sikerhet
for rittegdngskostnader, pd yrkande av svaranden f6érordnas att stilla
sikerhet for de rittegdngskostnader som denne kan bli skyldig att
betala. Bestimmelser i lagen giller emellertid inte mal i férvaltnings-
domstol. Om ett processkostnadsansvar inférs 1 éverprovningsmal
aktualiseras dirmed frigan om det dven bor inféras en mojlighet att
kriva att utlindska s6kanden 1 6verprévningsmal ska kunna férord-
nas att stilla sikerhet f6r sina kostnader 1 mélen.

Det praktiska behovet av sddana regler framstdr som nirmast
obefintligt 1 6verprovningsmal. Detta frimst eftersom antalet ut-
lindska medborgare som inte har hemvist hir i landet och utlindska
juridiska personer som anséker om éverprévning av upphandlingar
eller avtals giltighet troligen ir mycket litet, mot bakgrund av att den
som ir medborgare eller har hemvist 1 ett land inom EES och juri-
diska personer som har bildats enligt ett sidant lands lagstiftning 1
detta avseende jimstills med svenska medborgare och svenska juri-
diska personer. Vidare torde en ansékan om 6verprévning av upp-
handling oftast syfta till att leverantéren vill tilldelas det avtal som
upphandlingen syftar till och dirmed ingd 1 en avtalsrelation med den
upphandlande myndighet som ocksd ir part 1 6verprévningsmalet.
Aven detta forhillande bidrar till att behovet av bestimmelser som
ger en sidan upphandlande myndighet ritt att kriva att leverantdren
stiller sikerhet for processkostnaderna i médlet framstir som litet.

Utredningen anser emellertid att det kan finnas situationer dir en
upphandlande myndighet kan ha ett behov av att kriva att sékanden
1 mélet stiller sikerhet f6r processkostnaderna i mélet. Att nigot
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sddant behov inte hitintills har ansetts f6éreligga i mal 1 férvaltnings-
domstol hinger givetvis samman med att det inte funnits ndgra
bestimmelser om processkostnadsansvar 1 de mal som handliggs vid
dessa domstolar. Utredningen anser dirfor att lagen om skyldighet
for utlindska kirande att stilla sikerhet for rittegdngskostnader ska
indras sd att ritten pd yrkande av den upphandlande myndigheten
eller enheten kan férordna att leverantéren ska stilla sddan sikerhet.
Lagtorslaget utformas sd att regeln 1 2 § forsta stycket punkten 5 i
den aktuella lagen, med innebord att sikerhet inte behover stillas 1
mél vid férvaltningsdomstol, férses med ett undantag f6r mal om
overprévnings av upphandling och mdl om &verprévning gav ett
avtals giltighet enligt samtliga fyra upphandlingslagar.

Begreppet “vicka talan” 1 1 § forsta stycket den aktuella lagen in-
kluderar dven mél som anhingiggors vid domstol genom ansékan, och
med begreppet ”svensk juridisk person” avses dven stat, kommuner
och andra offentligrittsliga organ.”’ Nigra andra indringar av den
aktuella lagen behovs dirmed enligt utredningens uppfattning inte.

51 Prop. 1979/80:78 s. 9.
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22  Ansdkningsavgifter
| Overprovningsmal

22.1 Utredningens uppdrag

Utredningen ska enligt sina direktiv éverviga avgifter for att ansoka
om &verprévning som ett alternativ eller ett komplement till regler
om processkostnadsansvar som omfattar Sverprovning av sivil
upphandling som avtals giltighet i samtliga upphandlingslagar, belysa
domstolarnas administration av avgifterna, redovisa for- och nack-
delar med att infora avgifter for att anséka om 6verprévning, foresld
hur féreskrifter om avgifterna kan utformas samt foresld de 6vriga
forfattningsindringar och andra dtgirder som utredaren utifrin sitt
uppdrag anser vara befogade. Liksom betriffande sitt uppdrag avse-
ende bestimmelser om processkostnadsansvar uppfattar alltsd ut-
redningen uppdraget i denna del s att den ska limna lagférslag om
inférande av domstolsavgifter 1 upphandlingsmal oavsett om den
anser att overvigande skil talar f6r eller emot att sddana avgifter
inférs. Det ingdr inte i utredningens uppdrag att féresld ansoknings-
avgifter 1 ml om upphandlingsskadeavgift eller mal om tillgdng till
kontrakt.

Kapitlet dr strukturerat pd f6ljande sitt. I avsnitt 22.2 redovisar
utredningen tidigare dverviganden i friga om ansdkningsavgifter i
dverprévningsmail, samt regler om hur sddana avgifter ir utformade
1andra typer av mél och i nigra andra europeiska stater. I avsnitt 22.3
finns utredmngens dverviganden 1 friga om inférandet av ansok-
ningsavgifter 1 éverprévningsmil, inklusive en redov1sn1ng av de
synpunkter utredningen har fitt frdn sina intressenter i denna del.
Direfter presenterar utredningen sitt forslag till reglering av en
ansokningsavgift i dverprovningsmil (avsnitt 22.4). T avsnitt 22.5
redovisar utredningen sina éverviganden 1 friga om det ska inféras
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en domstolsavgift dven vid 6verklagande till hégre instans. I av-
snitt 22.6 tar utredningen stillning till att ansékningsavgiften ska
utgora en ersittningsgill processkostnad.

22.2 Om ansokningsavgifter i domstol

22.2.1 Tidigare 6verviaganden i fraga om ansékningsavgifter
i 6verprovningsmal

Allmint om domstolsavgifter i forvaltningsmal

Domstolsutredningen évervigde 1 bérjan av 1990-talet inférandet av
avgifter 1 forvaltningsmal.! Utredningen uttalade bl.a. att avgifter
kan medverka till att parter tinker éver om ett dverklagande ir befo-
gat. Redan den grundliggande tanken att en parts mojlighet att
komma till sin ritt dr betingad av att denne erligger en avgift ir
emellertid 8tminstone for vissa fall f6ga tilltalande. Utredningen
uttalade vidare att om avgiftsregler f6r viss maltyp blir kringliga, ir
det bittre att helt avstd frin avgiftsregler betriffande den méltypen.?

Hovrittsprocessutredningen foreslog en avgift vid éverklagande
iallmin domstol till hégre domstolsinstans.’ Forslaget ledde inte till
lagstiftning.* Aven Milutredningen 6vervigde avgifter vid éverkla-
gande till hogre domstolsinstans men bedémde att nigon sidan
avgift inte skulle inféras.’

I Overprévningsutredningens betinkande redovisas tidigare utred-
ningsoverviganden i friga om domstolsavgifter pd plan- och bygg-
rittens omride.®

Upphandlingsutredningen

Upphandlingsutredningen ansig att en ansékan om oéverprévning
inte borde avgiftsbeliggas. En sidan avgift skulle inte leda till 6nskat
resultat, dvs. firre dverprévningsmél.” Upphandlingsutredningen in-

'SOU 1991:106 del A s. 345-348.
250U 1991:106 del A s. 347.
3SOU 1995:124 5. 318 £,

+Se prop. 1998/99:37 s. 39.
5SOU 2010:44 5. 374.

6SOU 2015:12 5. 92-94 och 100.
7SOU 2013:12 5. 364 f.
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stimde 1 denna del 1 synpunkter frdn Konkurrensverket som 1 sitt
remissvar over utredningens delbetinkande menade att varken en
avgift 1 nivd med de som tas ut av de allminna domstolarna eller en
betydligt hogre avgift skulle pdverka leverantorers benigenhet att
ans6ka om dverprovning. I den utstrickning en avgift faktiskt skulle
verka avhdllande pd leverantorer skulle det frimst gilla smaféretagare.

Overprévningsutredningen

Overprévningsutredningen ansig att det inte borde inforas bestim-
melser om avgifter vid ansékan i mil om 6verprévning enligt
upphandlingslagarna, bl.a. di det inte finns nigon tradition i Sverige
med ansékningsavgifter i férvaltningsdomstol.® Trots att upphand-
lingsmal 1 vissa avseenden pdminner om de férmodgenhetsrittsliga
mal som prévas 1 allmin domstol ansdg utredningen att det i grunden
handlar om en &verprévning av om en myndighets beslut varit 1
enlighet med offentligrittslig reglering. Det centrala syftet med en
dverprovning i upphandlingsmal sdvil som 1 andra forvaltningsmal
ir dirmed att kontrollera en myndighets beslut, och utredningen
ansdg det mot denna bakgrund inte limpligt att ta ut en avgift éver-
provning. Till det kommer att bifallsfrekvensen ir relativt hég i férsta
instans vilket kunde anses tala emot inférandet av avgifter. Ett annat
skil som talade emot en avgift var enligt Overprévningsutredningen
att den skulle behéva vara hog for att £ en reellt avhillande effekt
ocksd nir det giller upphandlingar avseende stora belopp. S& hoga
avgifter skulle kunna medfora att smé, kapitalsvaga leverantorer inte
skulle viga anséka om 6verprévning, inte ens i de fall dir det skulle
finnas anledning att férvinta sig bifall. En mojlig 16sning vore en
differentierad avgift beroende pi upphandlingens virde, men detta
skulle medféra administrativa kostnader f6r domstolen.

22.2.2 Regler och erfarenheter i nagra andra stater

Utredningen har 1 enlighet med sina direktiv undersokt vilka regler
som finns om ansékningsavgifter 1 dverprévningsmal i en rad andra
stater.

$SOU 2015:12 5. 108-111.
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Danmark

I Danmark tas en ansokningsavgift ut av prévningsnimnden fér
offentlig upphandling. Avgiften uppgir tll 20000 DKK (cirka
26 000 kronor) om virdet av upphandlingen verstiger troskelvirdet
och 10 000 DKK (cirka 13 000 kronor) i andra fall. Om avgiften inte
betalas i tid s& avvisas ans6kan om 6verprévning. Om ansékan vinner
helt eller delvis bifall dterbetalar nimnden avgiften, och nimnden kan
dven dterbetala avgiften om ansokan dterkallas.

Sedan den hogre ansdkningsavgiften f6r upphandlingar éver tros-
kelvirdet inférdes 2013 har antalet verprévningar sjunkit, men
ndgon metodisk utvirdering av hdjningen av avgiften har inte gjorts.

Finland

I Finland uppgdr avgifterna 1 éverprévningsmadl till 2 000 euro om
virdet av upphandlingen understiger 1 miljon euro, 4 000 euro om
virdet 6verstiger 10 miljoner euro och 6 000 euro om virdet éversti-
ger 10 miljoner euro. Om malet inte provas 1 sak uppgdr avgiften
i stillet till 500 euro. Samma avgift giller vid 6verklagande till hégsta
forvaltningsdomstolen. Ett méjligt tillimpningsproblem, som lyfts
fram, dr att det kan vara svirt att faststilla avgiften 1 de fall virdet av
den aktuella avgiften ir en tvistig friga i milet.

Norge

I Norge kan en leverantor vilja mellan att anséka om &verprévning
1 domstol eller till den sirskilda prévningsnimnden fér offentlig
upphandling, KOFA. Ansokningsavgiften 1 domstol beriknas ut-
ifrdn samma principer som i andra tvistemdl. Den bestims av ritten
utifrin hur omfattande arbetsinsats malet kriver, sirskilt utifrin hur
mdinga férhandlingsdagar mélet kriver. En avgift tas dven ut vid
overklagande. Storleken pd avgiften skiljer sig alltsd 3t fr&n mal ill
mal och kan uppgd till mellan 2 300 kronor och 30 000 kronor. En
avgift 1 nivd med det ligre beloppet tas i princip bara ut nir leve-
rantdren ansdker om inhibition av ett tilldelningsbeslut for att sak-
frigan 1 stillet ska provas av KOFA. Domstolsavgifterna ingdr i de
ersittningsgilla rittegingskostnaderna.
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I Norge har sdvil regler om ansékningsavgifter som processkost-
nadsansvar gillt 1 6verprévningsmédl sedan lang tid och tycks utgora
en sjilvklarhet. Utredningen noterar att syftet med reglerna om
ansokningsavgifter frimst tycks vara att finansiera rittsvisendets hand-
liggning av mélen och inte att avhilla leverantdrer frin att begira
dverprovning av upphandlingar.

Estland

I Estland tas en avgift ut att av 6verprovningsnimnden VAKO for
att ansbka om Overprévning av upphandlingar. Den uppgér till
640 euro om upphandlingens virde understiger tréskelvirdet och
1 280 euro 6ver troskelvirdet. Samma avgift giller vid éverklagande
till hogre instans. Det dr ocksd samma avgift som tas ut 1 mil om
skadestdnd avseende upphandlingar. Leverantérens storlek eller om-
sittning paverkar inte avgiftens storlek. Som huvudregel ska den
upphandlande myndigheten 3terbetala avgiften till leverantdren om
leverantéren vinner mélet. Vid delvis framging &terbetalas den del av
avgiften som stdr i proportion till den del av talan som gillats av
ritten. Avgiften terbetalas inte om ansékan om &verprévning dter-
kallas.

Nigon utvirdering av systemet 1 Estland finns sdvitt utredningen
erfar inte, men den allminna uppfattningen tycks vara att ansok-
ningsavgifterna i viss utstrickning minskar benigenheten bland leve-
rantdrer att ans6ka om éverprévning av upphandlingar.

Grekland

I Grekland uppgdr ansékningsavgiften 1 drenden om éverprévning
av upphandlingar i prévningsorganet AEPA till 0,5 procent av upp-
handlingens virde (dock minst 600 euro och hégst 15 000 euro). Om
virdet av upphandlingen inte framgir av upphandlingsdokumenten
sitts avgiften preliminirt till 600 euro. Om upphandlingen ir upp-
delad i delar beriknas avgiften utifrdn den eller de delar som leve-
rantdren begir dverprovad. Ingen hinsyn tas till leverantérens stor-
lek eller omsittning vid berikning av avgiften, och avgiften ir den-
samma oavsett vad upphandlingen avser. Om avgiften inte betalas 1
tid avvisas ansékan. Om ansékan bifalles ska avgiften &terbetalas till
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leverantéren. Detsamma giller om den upphandlande myndigheten
3terkallar det beslut som begirts 6verprovat eller pd annat sitt rittar
sin handliggning innan 6verprévningen har prévats slutligt. Om
ans6kan om 6verprévning dterkallas 1 forsta instans &terbetalas av-
giften.

Den allminna uppfattningen tycks vara att ansékningsavgiften
begrinsar benigenheten hos leverantorer att anséka om éverprov-
ning. Avgiften anses sirskilt begrinsa missbruk eller taktisk anvind-
ning av mojligheten till dverprévning. Det bor dock pdpekas att
ansékningsavgiften inférdes successivt under 2017-2018.

Tyskland

I Tyskland finns ingen ansékningsavgift 1 m3l om &verprévning av
upphandling. Inledningsvis tas normalt en deposition om 2 500 euro
ut av sokanden, vilket ir en forutsittning f6r stimning. Dessutom
tas en avgift ut av férlorande part efter att méilet har avgjorts. Stor-
leken pd avgiften beror i huvudsak pd virdet av upphandlingen och
varierar mellan 2 500 euro och 50 000 euro. I exceptionella fall kan
avgiften uppga till 100 000 euro. Om ansdkan dterkallas innan mélet
har avgjorts ska sékanden erligga halva den faktiska avgiften. Mojlig-
heten att ans6ka om 6verprévning av upphandling ir endast mojlig
vad giller upphandlingar vars virde éverstiger troskelvirdet.

Den allminna uppfattningen ir att avgiften inte verkar avhillande
pd de flesta leverantorer. Skyldigheten att erligga depositionen fun-
gerar diremot 1 nigon mening som en upplysning om de risker som
en ansdkan om dverprévning kan medféra f6r leverantoren.
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Nederlinderna

I Nederlinderna kan leverantérer vilja mellan att anséka om 6ver-
prévning 1 domstol eller i den sirskilda kommittén f6r offentlig upp-
handling (Commissie van Aanbestedingsexperts). I domstol tas en
ansokningsavgift ut men inte av kommittén. I domstol beror avgif-
ten pd virdet av upphandlingen och ir ligre for fysiska dn for juri-
diska personer, och det finns ingen sirskild avgift i 6verprévnings-
mal. Om virdet av upphandlingen uppgar till hogst 100 000 euro ir
avgiften 1950 euro f6r en juridisk person, och om virdet av upp-
handlingen 6verstiger 100 000 euro ir avgiften i stillet 3 946 euro.
I vissa fall tillkommer nigra avgifter som uppgér till mindre belopp.
Ingen hinsyn tas till leverantérens storlek eller omsittning (se dock
nedan). Om avgiften inte betalas inom fyra veckor frdn att handligg-
ningen inleds avvisas ansékan (men avgiften ska fortfarande betalas).
Ritten kan, men méste inte, férordna att forlorande part ska ersitta
ansokningsavgiften. Hinsyn tas normalt till bida parternas ekono-
miska forhillanden. Om ansékan 3terkallas innan motparten fo6r
talan f6r férsta gdngen 1 milet sitts avgiften ner med tv3 tredjedelar.

Det fors en allmin diskussion om storleken pd ansékningsavgif-
terna 1 domstol 1 Nederlinderna, men denna diskussion tar inte sikte
specifikt p& dverprévningsmal.

Utredningens sammanfattning

Utredningen konstaterar att samtliga undersokta stater har avgifter
fér provning av dverprovningsmal. Avgifterna skiljer sig dock &t till
sin konstruktion och belopp. De undersokta staterna kan 1 princip
delas in 1 tvd kategorier: sddana stater som haft ansékningsavgifter
sedan ling tid och de som (relativt) nyligen infért (eller hojt) sina
avgifter. I friga om de férstnimnda staterna tycks avgifterna 1 éver-
prévningsmal dessutom inte vara unika fér dverprévningsmil utan
de faststills enligt samma principer som 1 andra tvistem3l.

Avgiften i de undersokta staterna ir ofta differentierad pd s8 sitt
att virdet av upphandlingen pd olika sitt bildar utgdngspunkt fér av-
giftens niva. Detta kan ske genom att olika ansokningsavgifter tas ut
beroende pd om virdet av upphandlingen ir 6ver eller under troskel-
virdet eller 6verstiger andra beloppsgrinser. Inte i ndgot fall piverkas
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avgiften av leverantorens storlek eller omsittning. I mdnga linder tas
dessutom en avgift ut dven vid 6verklagande till hogre instans.

Utredningen konstaterar vidare att avgifterna i samtliga stater
overstiger, eller kraftigt dverstiger, de avgifter som tas ut 1 vanliga
tvistemdl i Sverige. Savitt framgdr av undersdkningen kan en leveran-
tér som framgingsrikt anséker om Sverprévning emellertid 1 samt-
liga stater rikna med att fi tillbaka ansdkningsavgiften: antingen
som en rittegdngskostnad som ska ersittas av en férlorande motpart
eller s§ dterbetalas avgiften av prévningsorganet eller av den upp-
handlande myndigheten.

22.2.3 Avgifter i svenska domstolar
Avgifter i de allminna domstolarna

De allminna domstolarna har sedan ling tid tagit ut en avgift 1
samband med inledandet av vissa m4l. Fram till mitten pd 1980-talet
hade den faktiska kostnaden for t.ex. annonsering och kungérelser
vidarefakturerats” kiranden 1 mél och irenden vid de allminna
domstolarna. Systemet forindradesvid denna tidpunkt frimst 1 syfte
att underlitta domstolarna handliggning av dessa avgifter pd sd sitt
att det 1 stillet inférdes en schablonmaissigt bestimd avgift for bla.
utfirdande av stimning.’

Enligt férordningen (1987:452) om avgifter vid de allminna dom-
stolarna uppgr ansékningsavgiften till 900 kronor i férenklade tviste-
m3l'® och 2 800 kronor i andra tvistemal. Domstolens beslut om avgift
far 6verklagas till Domstolsverket inom ett &r frén den dag d4 avgiften
betalades.

Enligt 42 kap. 3-4 §§ RB ska domstolen foreligga kiranden att
betala ansdkningsavgiften f6r utfirdande av stimning inte avgiften
inter har betalats. Foljs inte foreliggandet ska ansékan avvisas.
Vidare ska tingsritt enligt rittspraxis ta stillning till om avgiften har
erlagts innan den tar stillning till om den ir behérig domstol." Efter
detta rittsfall har emellertid inforts en bestimmelse om 6verlim-
nande av ansdkan om stimning for det fall ritten i samband med att
ansokan ges in finner att den ir fel forum men att en annan domstol

? Se prop. 1986/87:26 s. 8-10.

10 M3l som avses i 1 kap. 3 d § RB, dven kallade FT-mil eller smdmal. Férenklat dr detta mél
dir virdet av tvisteforemélet inte &verstiger ett halvt prisbasbelopp (dvs. 22 750 kronor 4r 2018).
1Se NJA 1993 s. 231.
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skulle vara behérig (20 kap. 10 a § RB). Vidare giller att avgiften ska
anses ha betalats 1 ritt tid, 4ven om den erliggs senare in den dag
som angetts 1 foreliggandet men fore det att ritten fattar sitt av-
visningsbeslut.”? Ansékningsavgiften utgér en del av de rittegdngs-
kostnader som enligt huvudregeln 1 18 kap. 8 § RB ska ersittas av
tappande part.

Betalning av avgiften ur processuell synvinkel

Allmint giller att domstolen inte piborjar handliggningen av milet
forrin avgiften har erlagts. Domstolen féretar alltsd inte ens brad-
skande &tgirder i mélet s3 linge avgiften inte har erlagts av sokanden,
dven om sidana tgirder kan forberedas. I litteraturen har emellertid
uttalats att s linge det inte dr utrett att avgiften inte har betalats torde
ritten ha att vidta bridskande 3tgirder, men den fir givetvis inte
avgora sjilva malet 1 sak. Den kirande som vill ha ett omedelbart
beslut om sikerhetstgird gor under alla omstindigheter klokt i att
betala avgiften samtidigt med att ansékan limnas in."” Ansékan ska
diarieféras den dag den faktiskt kommer in, oavsett nir avgifter har
betalats."

S&vitt utredningen erfar ir det vanligt att domstolarna behéver
foreligga sokanden att betala avgiften. Men det 4r ovanligt att sok-
anden d3 inte gor det. Domstolarna avvisar alltsd endast sillan an-
sokningar om stimning pa den grunden att avgiften inte har betalats.

Den administrativa hanteringen av domstolsavgifterna

Under 2016 infordes en digital tjanst for hanteringen av domstols-
avgifterna i allmin domstol. Betalningsportalen bestir av tv delar,
en del som ir intern f6r domstolen (”Ida”) och den externa betal-
ginsten ("Emil”). Dessférinnan skulle avgiften betalas antingen via
PlusGiro eller kontant i domstolen. Tingsritterna har fér évrigt
fortfarande kvar kortterminaler fér de som wvill erligga avgiften
kontant pd plats hos domstolen. Betalningsportalen ir tillginglig via

12.Se RH 2003:50.
13 Fitger, Peter, m.fl., Rattegingsbalken m.m. — En kommentar, kommentar till 42 kap. 3 § RB.
4]0 1971s. 77.
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respektive domstols hemsida, som alltsd kan anvindas for att betala
avgiften.

Enligt uppgifter frdin Domstolsverket tar den administrativa han-
teringen av ansdkningsavgifterna, sedan betaltjinsten inférdes, mycket
lite tid i ansprik. Betaltjinsten kan anvindas for att betala avgiften
sdvil 1 samband med att ansékan ges in som efter att mdlnummer har
erhillits frin domstolen (t.ex. i samband med rittens foreliggande
att erligga avgiften). Betaltjinsten ir utvecklad av Domstolsverket
och kan, utan stérre problem, anpassas till och anvindas av férvalt-
ningsritterna 1 dverprévningsmal. Domstolsverket har tagit fram en
manual och en e-utbildning fér betaltjinsten f6r den administrativa
personalen pd domstolarna. Enligt gillande rutiner ska slutligen en
notering om betalning av avgiften géras 1 domstolarnas méilhanter-

ingssystem VERA.

Overklagande av avgiftsbeslut

Enligt 9 § férordningen (1987:452) om avgifter vid de allminna dom-
stolarna fir ett beslut om avgift dverklagas till Domstolsverket inom
ett &r frdn den dag d& avgiften betalades. Enligt uppgift frdin Dom-
stolsverket ir det emellertid mycket ovanligt att avgiftsbeslut 6ver-
klagas. Domstolsverket hanterar endast en handfull sidana drenden
varje ar.

Konsekvenser av hojningen av ansékningsavgifterna

Den 1 juli 2014 hojdes ans6kningsavgifterna f6r mil och drenden vid
allmin domstol. Samtidigt infordes en tilliggsavgift f6r vissa mél och
drenden som overlimnas till tingsritt frin Kronofogdemyndigheten
(KFM) eller registreringsmyndighet. Ansdkningsavgiften for de
flesta tvistemal hojdes frdn 450 kronor till 2 800 kronor.

Enligt Domstolsverkets uppfattning bidrog med stor sannolikhet
de hojda avgifterna till att antalet inkomna 6vriga tvistemal minskade
med 13 procent mellan iren 2014-2015." Flera tingsritter pekade
emellertid p3 att nedgingen av antalet inkomna tvistemdl sannolikt
var tillfillig, och att det efter en tid sker en acceptans for avgifts-

5 Domstolsverkets drsredovisning 2015, s. 21 {. och 26.
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hojningen och att antalet inkommande mél kan &tergd till unge-
firligen samma niver som foére den 1 juli 2014. Héjningen innebar
ocksd att domstolarnas (eller rittare sagt, statens) intikter av avgif-
terna mer in tredubblades under samma period, frin 29 miljoner
kronor till nistan 107 miljoner kronor.

I den rapport frin Domstolsverket som foregick héjningen av
avgifterna konstaterade verket bland annat att tvistemdl 4r en hete-
rogen milgrupp bade vad avser parterna, deras ekonomiska resurser
samt tvisteféremalet. Det forekommer bl.a. 1 dessa mal att parter
missbrukar domstolsprocessen. Detta ir nigot som enligt verket
borde beaktas nir storleken pd ansdkningsavgifterna bestimdes. Nir
det gillde ordinarie tvistemdl s& konstaterade myndigheten att part-
erna emellertid ofta hade ombudskostnader som vida oversteg
ansokningsavgiften. Det var siledes inte troligt att en anséknings-
avgift, 1 den storleksordning som kunde bli aktuell, ensam skulle bli
avgorande 1 valet att inte driva en process.'

I samma rapport évervigde Domstolsverket ansékningsavgifter
som stdr 1 proportion till tvisteféremalets virde. Verket konstate-
rade att en férdel med en avgift som ir utformad p8 sddant sitt ir att
det skulle gora det mojligt att ta ut visentligt hogre avgifter dn de
som gillde d3. P4 sd sitt kunde méltillstrémningen styras och miss-
bruk av domstolsprocessen undvikas. En annan férdel var att ansok-
ningsavgifter 1 proportion till tvisteféremalets virde skulle géra det
mojligt att differentiera ansékningsavgifterna mellan olika typer av
parter. Domstolsverket ansig emellertid att en sddan avgift dven hade
flera nackdelar. En part som har inlett en tvist som handlar om ett
stort belopp har inte sjilv nédvindigtvis stora tillgdngar. Det giller
sirskilt enskilda men dven foretag. Vidare fanns det enligt myndig-
heten en risk att vissa parter inte skulle ha rdd att processa dven om de
har ett berittigat krav, vilket skulle kunna st 1 strid med grund-
liggande regler om ritten till domstolsprévning. Lésningen hade dven
flera praktiska nackdelar, bl.a. skulle avgiften ofta behéva faststillas av
démande personal. En sidan avgift skulle ocksd kunna f3 orimliga
konsekvenser 1 vissa fall om maélet t.ex. endast kom att omfatta en
forumfriga. Domstolsverket konstaterade sammanfattningsvis att
metoden var mindre limplig."”

16 Domstolsverket, Anséknings- och kungérandeavgifter — Vid allmin domstol, rapportserie
2012:1,5.59.
7Idems. 42 {.
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Av rapporten framgir dven att ansdkningsavgiften pd 2 800 kro-
nor 1 dispositiva tvistemdl utgor cirka 11 procent av domstolarnas
styckkostnad for handliggningen av sidana mil (beriknat utifrin
2011 4rs nivéer)."

Avgifter i andra domstolar och méltyper
Mark- och miljodomstolarna

I mél enligt lagen om allminna vattentjinster som ror ett krav under
ett halvt prisbasbelopp tas en ansékningsavgift ut motsvarande den i
FT-mal. T andra mal vid mark- och miljédomstolen som inleds genom
en ansdkan om stimning ir ansékningsavgiften 2 800 kronor.

I ansékningsmail som ror vattenverksamhet tas det enligt for-
ordningen (1998:940) om avgifter f6r prévning och tillsyn enligt
miljobalken ut en prévningsavgift som beror pd bygg- och projekter-
ingskostnader inklusive mervirdesskatt. Avgiften ir som ligst
1 500 kronor och som hogst 400 000 kronor.

I mil om tillstdnd till miljéfarlig verksamhet, i mdl som &verkla-
gas till mark- och miljddomstolen och i vitesmal tas det inte ut ndgon
ans6knings- eller provningsavgift. Nir det giller miljofarlig verk-
samhet finns det 1 stillet ett system med avgifter som administreras
av linsstyrelserna.

I fastighetsmal tas det ut en ansokningsavgift om 2 800 kronor i
mél som inleds genom en ansékan om stimning. I mail som 6ver-
klagas till mark- och miljddomstolen frin lantmiterimyndigheten
tas det emellertid inte ut nigon avgift.

18 Tdem s. 49.
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Patent- och marknadsdomstolen

Aven i Patent- och marknadsdomstolen tas i de flesta mal ut ansok-
ningsavgifter motsvarande de som giller i tvistemal 1 allmin domstol
(2 800 kronor respektive 900 kronor fér FT-m4l). Domstolen tar i
vissa mél 1 stillet ut en tilliggsavgift om 2 350 kronor.

Mal som dverlimnats frin Kronofogdemyndigheten

I mil som 6verlimnats frin Kronofogdemyndigheten enligt lagen
(1990:746) om betalningsforeliggande och handrickning tar dom-
stolarna ut en tilliggsavgift pd 600 kronor i mil som rér ett krav
under ett halvt prisbasbelopp. Om kravet éverstiger ett halvt pris-
basbelopp ir tilliggsavgiften 2 500 kronor.

Hyres- och arrendenimnd

Vare sig hyresnimnderna eller arrendenimnderna tar ut nigra ansok-
ningsavgifter.

22.3 Utredningens overvaganden ifraga om inférandet
av en ansokningsavgift i dverprovningsmal

22.3.1 Synpunkter fran utredningens intressenter

Utredningen har i enlighet med sina direktiv genomfért sitt uppdrag
pd ett utdtriktat sitt. De synpunkter som dirvid framkommit avse-
ende inférandet av ansékningsavgifter 1 6verprévningsmal kan sam-
manfattas enligt f6ljande.

Fler intressenter ir positivt instillda till inférandet av ansok-
ningsavgifter in processkostnadsansvar i éverprévningsmadl. Minga
ir dock tveksamma till om sidana avgifter i ndgon storre utstrick-
ning skulle pdverka leverantérers benigenhet att anséka om 6ver-
prévning. Manga pekar sirskilt pd att f6r att f8 ndgon effekt pd anta-
let 6verprovningsmal s méste avgiften uppgd till betydande belopp
som klart &verstiger nuvarande avgift for stimningsansokan i
tvistemal. Men 1 sd fall skulle avgiften framfor allt verka avhéllande
pd mindre leverantdrer. Nigra 6nskar dirfor att avgiften konstrueras
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pa ett sddant sitt att den tar leverantorens storlek eller omsittning 1
beaktande. Aven bland dessa finns det emellertid de som hiller for
sannolikt att en sidan konstruktion kan medfora taktiserande, t.ex.
pd s sitt att ett litet bolag 1 en storre koncern fir iklida sig rollen
som formell anbudsgivare och dirmed sokande i ett eventuellt dver-
provningsmal. Nigra intressenter har féresprikat en avgift som pa
nigot sitt stir i relation till upphandlingens virde, t.ex. som en
procentsats av kontraktsvirdet.

Flera intressenter har pdpekat att en ansokningsavgift troligen
inte kan forvintas £ ndgon effekt pd processbenigenheten i flera av
de situationer som upplevs stétande, t.ex. nir en befintlig leverantor
anstker om 6verprévning av en ny upphandling avseende samma
uppdrag 1 syfte att {8 leverera dven under den tid den nya upphand-
lingen prévas 1 domstol.

Domstolsverket har sirskilt pipekat att en férutsittning for att
tingsritternas rutiner fér administrationen av domstolsavgifterna
ska kunna 6verforas till forvaltningsritterna s§ miste avgiften tas ut
enligt samma grundprinciper som idag giller i de allminna dom-
stolarna.

22.3.2 Unionsrattsliga utgangspunkter
Rittsmedelsdirektiven

Avgifter for dverprovning regleras inte uttryckligen i rittsmedels-
direktiven. Det framgir emellertid att medlemsstaterna ska se till att
provningsforfarandena ir tillgingliga pd de villkor som medlems-
staterna sjilva anger. EU-domstolen har bl.a. uttalat att rittsmedels-
direktivet ger medlemsstaterna befogenhet att féreta en skonsmissig
bedémning vad avser valet av processrittsliga skyddsregler och
dithérande formkrav."” Denna processuella autonomi ir lingtgiende
men begrinsas av tvd viktiga principer:

¢ De nationella reglerna fir inte vara mindre f6rménliga in de som
avser en liknande talan som syftar till att skydda de rittigheter
som f6ljer av den nationella rittsordningen (likvirdighetsprin-
cipen).

' Domen Spijker Infrabouw-De Jonge Konstruktie m.fl., C-568/08, EU:C:2010:751, p. 57.
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o Reglerna fir inte heller medféra att det i praktiken blir oméjligt
eller orimligt svirt att utdva rittigheter som foljer av unionsrit-
ten (effektivitetsprincipen).

Domstolsavgifter i verprévningsmal fir mot denna bakgrund inte
forta den indamailsenliga verkan av de rittigheter f6r leverantorer
som foljer av rittsmedelsdirektiven.”

EU-domstolens rittspraxis

EU-domstolen har i flera fall har provat om olika medlemsstaters
ansokningsavgifter 1 overprévningsmdl ir forenliga med unions-
ritten, inklusive rittsmedelsdirektiven.

Orizzonte Salute*!

Milet handlade om (italienska) domstolsavgifter for vickande av
talan rérande offentlig upphandling. Avgifterna var hogre in av-
gifterna avseende andra rittsomrdden och uppgick till 2 000 euro
(kontrakt med ett virde av hégst 200 000 euro), 4 000 euro (virde
mellan 200 000 och 1 000 000 euro) och 6000 euro (virde over
1 000 000 euro).” Domstolen uttalade att avgifter som skulle erliggas
for att vicka talan rorande offentlig upphandling vid foérvaltnings-
domstolar och som inte dversteg 2 procent av det berérda kon-
traktets virde inte var ignade att gora det praktiskt omojligt eller
orimligt svért att utéva de rittigheter som tillerkinns 1 unionens
rittsordning nir det giller offentlig upphandling. Domstolen under-
strok att avgifterna tillimpades utan 4tskillnad 1 forhillande till
samtliga rittssokande. Domstolen ansdg vidare att den omstindig-
heten att avgiften var hogre in de avgifter som ska erliggas i ordinira
forvaltningsmal och tvistemdl inte 1 sig visade att likvirdighetsprin-
cipen 1 rittsmedelsdirektivet hade dsidosatts.

20 Se Dom Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, p. 47.

2 Dom Orizzonte Salute.

22 Det kan tilliggas att sivitt framgir av domskilen skulle en ny lika stor avgift tas ut om
ansdkan om overprévnings avslds eller avvisas, och dven om nya yrkande framstills under
pigdende handliggning, se p. 12-13 i domen.
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CS Star Storage”

Milet gillde en ruminsk reglering som innebar att den som ville
overklaga ett beslut som fattats av den upphandlande myndigheten
(till provningsnimnden eller till domstol) miste stilla en garanti
som motsvarade 1 procent av det aktuella kontraktets virde, dock
hégst 25 000 euro vad giller offentliga varu- och tjinstekontrakt och
100 000 euro vad giller offentliga byggentreprenadkontrakt. Syftet
med garantin var att férebygga att rittsmedel missbrukades och att
forfaranden forhalades, och garantin behévde endast stillas for tiden
frin overklagandet till dess att avgorandet vinner laga kraft. Beloppet
skulle vidare 4terstillas till s6kanden oavsett utgdngen i forfarandet.
Domstolen uttalade att den omstindigheten att garantin kan uppga
till betydande belopp inte leder till slutsatsen att skyldigheten att
stilla garanti dr oférenlig med rittsmedelsdirektivet. Domstolen
uttalade vidare att beloppet pd garantin framstod som ”blygsamt”.

Tita m.fl.*

Aven detta mil gillde de italienska domstolsavgifterna f6r prévning
av upphandlingsmil. Domstolen ansdg foljdriktigt att det inte fanns
nigot hinder {ér nationella bestimmelser som kriver att en dom-
stolsavgift betalas vid dverklagande till férvaltningsdomstol av be-
slut rérande offentlig upphandling.

Utredningens slutsatser i friga om de unionsrittsliga
forutsittningarna for ans6kningsavgifter i 6verprovningsmal

Utredningen konstaterar att unionsritten inte medfér nigot egent-
ligt hinder mot inférandet av ansékningsavgifter 1 dverprovnings-
mil. Detta giller 4ven om avgifterna skulle uppg? till mycket hoga
belopp 1 foérhéllande till de avgifter som 1 dag giller i domstolar.
Vidare innebir likvirdighetsprincipen inte nigot hinder mot att
avgifterna (eller processuella regler 1 vrigt) utformas pd olika sitt 1
olika typer av mal.” Inte heller finns ngot hinder mot att faststilla
avgiften till ett belopp som stdr i proportion till upphandlingens

2 Domen CS Star Storage, de férenade milen C-493/14 och C-488/14, EU:C:2016:688.
% Domen Tita m.il., C-495/14, EU:C:2016:230.
%5 Se t.ex. domen OBB Personenverkehr, C-417/13, EU:C:2015:38, p. 74.
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virde. Diremot skulle mojligen olika avgifter f6r olika leverantorer,
sdsom t.ex. en ligre avgift for sm3 foretag, strida mot likvirdighets-
principen eftersom de skulle ge olika forutsittningar 4t olika leve-
rantorer att ta tillvara de rittigheter som foljer av unionsritten.

22.3.3 Utredningens dvervaganden

Forslag: Det ska inféras en ansékningsavgift 1 mil om éverprov-
ning av en upphandling och éverprévning av ett avtals giltighet.

Enligt utredningens uppfattning finns det inte ndgra avgorande
rittsliga eller praktiska hinder mot att inféra en fast, och enhetlig,
ansékningsavgift i mal om éverprévning av upphandling och 6ver-
provning av ett avtals giltighet. Det finns emellertid givetvis sdvil
fordelar som nackdelar med att inféra en ansdkningsavgift 1 sddana
mal. Den nirmare utformningen av en sddan avgift kommer givetvis
ocksd att paverka i1 vilken utstrickning avgiften leder till en minsk-
ning av antalet éverprévningsmal.

Nackdelar med en ansokningsavgift
Principiella invindningar mot att infora avgifter

Inférandet av en ansdkningsavgift 1 dverprévningsmal kan — liksom
ett processkostnadsansvar — ifrigasittas ur principiell synpunkt.
Overprévningsprocessen handlar i grunden om att enskilda som
berdrs av ett myndighetsbeslut kan {3 lagligheten 1 beslutet provat
av domstol. Mot bakgrund av den vidstrickta ritt till (kostnadsfri)
domstolsprévning av myndighetsbeslut som sedan linge har funnits
1 Sverige kan det dirmed vicka principiella betinkligheter att skapa
ekonomiska hinder i syfte att begrinsa denna ritt.
Overprévningsmal skiljer sig emellertid frin de flesta andra
méltyper som handliggs i férvaltningsdomstol och for vilka férvalt-
ningsprocessen har konstruerats. I detta ssmmanhang ir det sirskilt
virt att framhélla det faktum att Gverprévningsprocessen inte ir en
renodlad tvipartsprocess i den mening att utgdngen inte endast ror
rittsforhillandet mellan en myndighet och en enskild. Det ir inte
bara den slutliga utgdngen 1 sjilva upphandlingsprocessen som ir av
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betydelse fér andra aktérer (sivil andra leverantérer som de som ir
beroende av de varor, tjinster eller byggentreprenader som upp-
handlingen syftar till). Sjilva handliggningen i domstol, liksom den
tidsutdrikt den medfor, fir ocksd konsekvenser £6r andra aktérer 4n
parterna 1 mycket storre utstrickning dn vad som normalt giller fér
mal 1 forvaltningsdomstolarna. I de andra férekommande méltyperna
drabbar en tidsutdrikt i de flesta fall endast den enskilde som inlett
miélet.

En avgift paverkar frimst smdforetag

Utredningen konstaterar att representanter for sivil niringslivet
som de upphandlande myndigheterna uttrycker farhigor for den
effekt som en ansdkningsavgift skulle kunna 3 pd just sma foretags
vilja att ta tillvara sin ritt 1 upphandlingar. I den utstrickning en
avgift kan férvintas {3 ndgon effekt kan denna forutses bli storst dels
for smd foretag, dels betriffande upphandlingar med l3ga virden.
For sidana upphandlingar blir nimligen den férvintade vinsten vid
framging 13g 1 forhillande till avgiftens storlek, vilket mojligen kan
ge en avhillande effekt.

Ett alternativ skulle kunna vara att inféra sirskilda avgiftsregler
for sméforetag. Mojligheterna att ha sidana sirskilda regler begrin-
sas emellertid troligen av den unionsrittsliga likvirdighetsprincipen.
Vidare skulle reglerna kunna leda till taktiserande frin leverantérer-
nas sida, t.ex. genom att ett mindre bolag i en storre koncern anvinds
som anbudsgivare och dirmed som sékande i 6verprévningsmal. En
avgift som var utformad pd sidant sitt skulle dven ge upphov till
tillimpningsproblem fér domstolarna, som 1 vissa fall skulle bli
tvungna att gora svara beddmningar redan under den inledande hand-
liggningen 1 mélet endast 1 syfte att faststilla ansékningsavgiftens
storlek. Det skulle ocksg riskera att skapa osikerhet bland leveran-
torer om vilken avgift som ska erliggas 1 enskilda fall.
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Fordelar med en ans6kningsavgift

Ett incitament att papeka fel och brister
tll den upphandlande myndigheten eller enbeten

I det fallet att sjilva storleken p& ansokningsavgiften pdverkar leve-
rantorers beslut att anséka om éverprévning kan avgiften bidra till
att leverantdrer 1 storre utstrickning 1 stillet pdpekar fel och brister
till den upphandlande myndigheten eller enheten under anbuds-
givningen eller efter tilldelningsbeslutet meddelats 1 stillet for att
anstka om dverprévning. P2 sd sitt torde fler fel och missférstind
kunna rittas till utan domstolsprévning. Aven detta kan bidra till att
firre upphandlingar blir férem3l fér 6verprévning.

Leverantorer far anledning att tinka igenom sitt beslut
att anséka om Gverprovning

Den frimsta férdelen med en ansdkningsavgift 1 éverprévningsmadl
ir enligt utredningens uppfattning att en missndjd leverantér fir en
ytterligare anledning att tinka igenom sitt beslut att anséka om
dverprovning. En avgift kan ocks3 f3 till foljd att leverantérer 1 vissa
situationer hinner tinka igenom om &6verprovning 1 det aktuella
fallet dr ett indamalsenligt sdtt att komma till ritta med de fel och
brister som leverantdéren anser foreligger i upphandlingen. Till
exempel kanske leverantéren mellan det att ansékan ges in och det
att avgiften senast ska vara betald ir i kontakt med den upphand-
lande myndigheten, rittslig expertis eller Upphandlingsmyndig-
heten, och kommit till insikt om att mojligheterna till framging med
en domstolsprévning dr smd. Detta bor leda till att firre upphand-
lingar blir féremal for verprovning.

Utredningens beddmning och {6rslag

Utredningen anser att évervigande skil talar for att inféra en an-
sokningsavgift 1 dverprévningsmal.

En avgift kan stimulera en utveckling mot en 6kad dialog 1 upp-
handlingarna genom att leverantdrerna styrs mot att fora fram sina
synpunkter direkt till den upphandlande myndigheten och enheten
under upphandlingens ging, i stillet for att vinda sig till domstol i
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ett sent skede av forfarandet. En avgift av den storlek som utred-
ningen féresldr, 7 500 kr, bor ocksd fi den avsedda och énskade
effekten att leverantdrerna “tinker till en ging extra” innan de
beslutar sig for att anséka om 6verprovning. Samtidigt dr beloppet
sd pass lagt satt att avgiften ir 6verkomlig dven for smi foretag.
Rittssikerheten for de foéretagen hotas dirfor inte. Sammantaget
bedémer utredningen att en ansdkningsavgift om 7 500 kr skulle
leda till firre 6verprévningsmal utan en férsimrad rittssikerhet.

22.4 Utformningen av utredningens lagférslag

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

Forslag: Det ska inforas en avgift hos forvaltningsritterna i mél
om §verprovning av en upphandling och éverprévning av ett av-
tals giltighet enligt samtliga fyra upphandlingslagar. Avgiften ska
betalas av den sékande leverantdren innan ritten inleder hand-
liggningen av milet.

Ritten ska foreligga sokanden att betala ansékningsavgiften
om s3 inte sker i samband med att ansékan ges in.

Om avgiften inte har betalats inom forelagd tid, ska ritten av-
visa ansokan.

Det ska inte gilla nigon tiodagarsfrist om ritten avvisar
anstkan pd den grunden.

Ett beslut om avvisning pd grund av utebliven anséknings-
avgiften kan 6verklagas med st6d av befintliga bestimmelser i FPL.

Bedomning: En forlingd avtalsspirr bér borja 16pa dven om
ansokningsavgiften inte har betalats.

Om en forvaltningsritt 6verlimnar en ansdkan till en annan
forvaltningsritt bor inte ndgon ny anstkningsavgift tas ut frin
sokanden.
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En ans6kningsavgift infors som forutsittning for 6verprévning
av en upphandling och dverprovning av ett avtals giltighet.

Utredningen féresldr att det infors en avgift som férutsittning f6r
att forvaltningsritten ska prova en ansékan om éverprévning av en
upphandling och en ansékan om 6verprévning av ett avtals giltighet.
Betalning av avgiften ir en grundliggande processférutsittning och
avgiften ska betalas innan skriftvixlingen i mélet inleds. Reglerna
infors 1 samtliga fyra upphandlingslagar.

Bristande betalning av ansékningsavgift i verprovningsmal
utgor en grundliggande processforutsittning

Utredningen anser att betalning av ansékningsavgiften bor vara en
grundliggande processtorutsittning. Om en ansékan ges in utan att
ansékningsavgift samtidigt betalas, ska férvaltningsritten siledes 1
princip inte vidta ndgra andra handliggningsdtgirder in sidana som
syftar till att fi avgiften betald. ** Detta motsvarar vad som giller i
allmin domstol.

Ansokningsavgiftens forhillande
till den forlingda avtalsspirren

I 20 kap. 8 § LOU anges att om en ansékan om 6éverprévning av en
upphandling gérs under 16pande avtalsspirr, fortsitter avtalsspirren
att gilla under handliggningen i férvaltningsritten (férlingd avtals-
spirr).” Ritten far besluta att ndgon forlingd avtalsspirr inte ska gilla,
ndgot som 1 praktiken ir ovanligt.

En friga som uppkommer ir om det bor vara ett villkor f6r den
forlingda avtalsspirren att avgiften dr betald. Antingen méiste avgif-
ten vara betald, for att den forlingda avtalsspirren ska {3 borja 16pa,
eller sd piverkar avgiften inte den forlingda avtalsspirren.

I allmin domstol inleds inte handliggningen av maélet férrin
avgiften har erlagts. Detta giller dven i friga om skyndsamma &tgir-
der sisom beslut om kvarstad. Situationen vid éverprévning av
upphandling ir emellertid inte jimférbar med de flesta tvistemal.

2 Jimfor Fitger, Peter, Rattegdngsbalken m.m., kommentar till 42 kap. 3 § RB.
¥ Detsamma giller enligt LUFS, LUK och LUFS.
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Om avtalsspirren 16per ut dr den upphandlande myndigheten eller
enheten fri att teckna avtal. Nir s3 har skett fir upphandlingen inte
lingre 6verprovas. Om den f6rlingda avtalsspirren gjordes beroende
av avgiften skulle det alltsd innebira en risk for betydande ritts-
forluster, vilka normalt inte uppkommer i de allminna domstolarna
nir en s6kande inte betalar sin avgift. Det skulle i sddant fall dven
kunna uppkomma frdgor om den exakta tidpunkten fér erliggandet
av avgiften. Vidare bor beaktas att en ansékan om stimning 1 allmin
domstol ska diarieféras den dag den faktiskt kommer in, oavsett nir
avgiften har betalats. Detta bér enligt utredningens uppfattning
beaktas vid utformningen av ansékningsavgiften. Utredningen anser
mot denna bakgrund att betalning av ansékningsavgiften inte ska
vara ett villkor for att den forlingda avtalsspirren ska borja 16pa.

Rittens inledande handliggning av 6verprovningsmal

Enligt 42 kap. 3 § RB ska ritten foreligga kiranden att betala fore-
skriven ansokningsavgift om sdan inte har betalats tillsammans med
ingivande av stimningsansékan. Sivitt utredningen erfar skickar ritten
normalt ut ett sidant foreliggande redan samma eller nistféljande dag
som ansdkan getts in, om ndgon betalning di inte gjorts till domsto-
len. Typiskt sett foreliggs sokanden per e-post att erligga avgiften
inom fem arbetsdagar. Av féreliggandet framgir att ansokan méste
kompletteras med inbetalning av avgiften och att ansékan kan avvisas
om inte avgiften betalas in inom den angivna tiden. Dessa foreliggan-
den delges normalt inte s6kanden.

Utredningen anser att det bér inféras en motsvarande bestim-
melse avseende ansékningsavgiften 1 dverprévningsmal. Den omstin-
digheten att den féreslagna ansdkningsavgiften endast ska gilla 6ver-
prévningsmalen talar fér att bestimmelsen placeras 1 upphandlings-
lagarna och d& limpligen 1 anslutning till 6vriga bestimmelser om
ansokningsavgift.

Det kan i och fér sig anses folja redan av 5 § FPL att ritten ska
foreligga sokanden att komplettera sin ansékan med betalning av
avgiften i denna situation. I denna bestimmelse omnimns emellertid
inte betalning av anstkningsavgift som en sidan brist som medfor
att ans6kan inte kan liggas till grund for provning i sak.
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Av foreliggandet bor framgi att sékanden ska komplettera an-
sokan om &verprévning med betalning av ansékningsavgift, inom
vilken tid detta ska géras och att ritten kommer avvisa ansékan om
inte foreliggande f6ljs.

Av 42 kap. 4 § RB framgir att ritten ska avvisa en ansékan om
kiranden inte f6ljer ett foreliggande att erligga betalning av ansok-
ningsavgiften. Utredningen erfar att de allminna domstolarna nor-
malt fattar ett beslut att avvisa ansékan om stimning redan forsta
arbetsdagen efter att den tidsfrist som har angetts i féreliggandet har
16pt ut. Som nimnts tidigare ska ansékan emellertid inte avvisas om
avgiften erliggs efter den tidpunkt som angetts i foreliggandet men
innan ritten fattat sitt beslut om avvisning.

Utredningen anser mot denna bakgrund att en motsvarande be-
stimmelse bor inforas avseende ansdkningsavgiften 1 dverprovnings-
miél.

Utredningen anser avslutningsvis att ritten inte bor inleda den
materiella handliggningen genom att féreligga den upphandlande
myndigheten eller enheten att svara pd ansokan innan avgiften har
betalats. Diremot bér den upphandlande myndigheten eller enheten
upplysas om att en ansdkan har kommit in. Domstolen bér ocksd
sjilvklart kunna 6éversinda handlingarna till den upphandlande myn-
digheten f6r kinnedom i avvaktan pd att avgiften erliggs och ett
(eventuellt) senare foreliggande att svara i milet. Det bér ankomma
pa ritten att ta stillning till dessa frgor, och det saknas skil att nir-
mare forfattningsreglera detta.

Foreliggandet att betala avgift maste inte delges sokanden

En viktig handliggningsfriga i ssmmanhanget ir om ett foreliggan-
de att betala ansékningsavgiften maste delges sékanden. For att sd
boér vara fallet talar givetvis rittssikerhetsskil. Mot en reglering som
innebir att sidana foreligganden alltid ska delges sokanden talar
frimst det forhdllandet att en sddan skyldighet riskerar att forsena
handliggningen av méilet och avsevirt 6ka den administrativa bérdan
for forvaltningsdomstolarna.

Bestimmelserna i delgivningslagen (2010:1932) ir endast tillimp-
liga om det 1 lag eller annan forfattning ir sirskilt angivet att delgiv-
ning ska ske (1 §). Enligt 47 § forsta stycket FPL giller att om ritten
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ska underritta ndgon om innehéllet 1 en handling eller om ndgot
annat, fir det ske genom delgivning. Delgivning ska anvindas, om
det dr sirskilt foreskrivet eller om det med hinsyn till syftet med
bestimmelsen om underrittelse framgar att delgivning bor ske, men
boér 1 6vrigt tillgripas bara om det ir pdkallat med hinsyn till om-
stindigheterna.

Foreligganden att betala ansékningsavgiften delges normalt inte
vid handliggningen 1 allmin domstol. Vidare finns inte nigon ut-
trycklig skyldighet att delge sddana foreligganden som avses 15§
FPL. Ett foreliggande att betala ansékningsavgiften kommer att
skickas ut 1 omedelbar anslutning till att s6kanden gav in sin ansékan
om &verprévning, med f6ljd att adresser och andra kontaktuppgifter
knappast har hunnit bli inaktuella. Vidare ligger det i s6kandens
intresse att se till att ansdkan dr komplett och att avgiften betalas i
tid till domstolen. Det kan tilliggas att Domstolsutredningen redan
1 borjan av 1990-talet ansdg att en pdminnelse om [anséknings]avgiften
inte behover delges utan kan sindas till parten 1 losbrev under den
adress parten uppgett i sitt 6verklagande.”® Utredningen noterar vidare
att en av utgdngspunkterna for den delgivningslag som tridde i kraft
den 1 april 2011 var ocksd att ett stdrre ansvar dn hittills skulle liggas
pa parterna.”

Om en ans6kan om &verprovning avvisas pd grund av obetald av-
gift, riskerar den sokande att lida en rittsférlust om den upphand-
lande myndigheten eller enheten ingdr avtal och upphandlingen
dirmed avslutas. Den risken fir dock i praktiken bedémas som
mycket liten. Den sdkande leverantdren har ett ansvar for och ett
eget intresse av att limna tydliga kontaktuppgifter till domstolen,
samt att bevaka eventuell brddskande korrespondens. Vid en avvig-
ning anser utredningen att sivdl domstolens som det allminna
intresset av en effektiv och snabb handliggning av éverprévnings-
maélen klart viger dver intresset att férhindra den eventuella rittsfor-
lust som skulle kunna uppsta.

Mot denna bakgrund anser utredningen att det inte bor inféras
ndgon generell skyldighet for ritten att delge ett foreliggande att
betala ansékningsavgiften. Om ritten bedémer att det i ett enskilt
fall 4r pakallat med hinsyn till omstindigheterna i mélet kan den

2SOU 1991:106 del A 's. 347 £.
2 Prop. 2009/10:237 s. 91.
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emellertid med stod av 47 § forsta stycket FPL vilja att delge sok-
ande rittens foreliggande att betala ansékningsavgiften.

Det bor inte gilla ndgon tiodagarsfrist om ritten avvisar
ansokan dirfor att avgiften inte har betalats

Om det giller en férlingd avtalsspirr fr den upphandlande myn-
digheten inte ingd avtal forrin 10 dagar har gdtt frin det att foérvalt-
ningsritten har avgjort méilet (20 kap. 10 § forsta stycket LOU).
Den upphandlande myndigheten f&r alltsd 1 denna situation inte ingd
avtal forrin ytterligare 10 dagar har forflutit. Ritten har dock enligt
20 kap. 10 § tredje stycket LOU en mojlighet att besluta att ndgon
tiodagarsfrist inte ska gilla.*®

Med den féreslagna konstruktionen intrider den férlingda avtals-
spirren nir ansdkan ges in och inte f6rst nir dven ansokningsavgiften
har betalats. En friga som d& uppkommer ir om det dven ska gilla en
tiodagarsfrist nir ritten avvisar en ansékan om 6verprévning dirfor
att avgiften trots rittens féreliggande inte har betalats. Enligt utred-
ningens uppfattning ir det inte indamalsenligt att den upphandlande
myndigheten ska behéva vinta ytterligare tio dagar med att ing3 avtal
1 denna situation. Utredningen anser dirfor att det bor inforas en
uttrycklig regel innebérd att ndgon tiodagarsfrist inte giller 1 dessa
fall. Annars riskerar de upphandlande myndigheterna att drabbas av
onddiga férdrojningar i situationer nir nigon ansékan om dverprov-
ning aldrig blev materiellt anhingiggjord vid forvaltningsritten.

Det forefaller limpligt att férvaltningsritterna i foreligganden att
betala avgiften tar in en upplysning om att det inte giller ndgon
tiodagarsfrist for det fall att ritten avvisar ansdkan pd grund av att
avgiften inte har betalats inom utsatt tid. Detta giller sirskilt under
en dvergdngstid efter att ansdkningsavgiften har inforts.

En foljd ir att leverantdren som 1 de situationer som beskrivs 1
20 kap. 9 § LOU vill att ritten interimistiskt beslutar att den upp-
handlande myndigheten inte fir ingd avtal méste forvissa sig om att
avgiften betalas in tillsammans med ansékan om &verprévning av

upphandlingen.

30 Detsamma giller enligt LUF, LUK och LUFS.
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Overklagande av avvisningsbeslut som fattas pi grund av
utebliven betalning av ans6kningsavgift

Att forvaltningsrittens beslut att avvisa en ansékan om 6verprov-
ning pd grund av obetald ansékningsavgift fir overklagas till kam-
marritt f6ljer av den allminna bestimmelsen om 6verklagande 133 §
FPL. Nigon sirskild bestimmelse om ritt att 6verklaga ett beslut
om avvisning pa denna grund behovs dirfor inte. Det kan framhallas
att det inte ir mojligt £6r sokanden att nd framgdng med ett sidant
overklagande genom att betala avgiften forst efter det att forvalt-
ningsritten har avvisat ansdkan. Ett 6verklagande av ett avvisnings-
beslut bér 1 princip endast kunna bifallas om féreliggandet varit fel-
aktigt utformat, avvisningsbeslutet fattats innan den tid som angetts
1 foreliggandet 16pt ut eller av liknande skil.

Overlimnande av ansokan till annan férvaltningsdomstol

Av 7 § FPL framgir att om en forvaltningsritt 1 samband med att ett
mal inleds finner att den saknar behorighet att handligga mélet, men
att en annan motsvarande domstol skulle vara behorig, ska handlingarna
i méilet limnas &ver till den domstolen. Detta under férutsittning att
det inte finns ndgot skil mot det. I denna situation ska alltsd férvalt-
ningsritten, om den anser att den ir fel forum fér prévning av
ansokan om 6verprévning, som utgingspunkt inte avvisa ansdkan
utan dverlimna den till ritt férvaltningsritt.

Motsvarande reglering for tingsritternas del innebir att en sok-
ande inte behéver betala mer 4n en ansékningsavgift.’' Enligt utred-
ningens uppfattning bor detsamma gilla f6r 6verprévningsmalen. En
leverantér som ger in en ansdkan om éverprovning till en forvale-
ningsritt ska alltsd inte betala mer 4n en ansékningsavgift om dom-
stolen med stéd av nimnda bestimmelse éverlimnar handlingarna 1
malet till en annan férvaltningsritt. Detta behover dock inte uttryck-
ligen anges i forfattning.

Lagen (1971:289) om allminna férvaltningsdomstolar innehéller
1 14 § tredje-femte styckena ytterligare regler om éverlimnande av
mal mellan férvaltningsritter. Dessa tar sikte pd situationer dir den
forvaltningsritt i vilken ett mél har inletts 1 och f6r sig ir ritt forum,
men dir processekonomiska eller liknande skal talar f6r att mélet ska

31 Se 20 kap. 10 a § RB samt Fitger, Rittegingsbalken m.m., kommentar till 20 kap. 10 a § RB.
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overlimnas till en annan férvaltningsritt. Aven i dessa fall bor sok-
anden 1 ett dverprovningsmil endast betala en ansékningsavgift, och
det till den férvaltningsritt till vilken ansékan har éverlimnats. Inte
heller detta behover emellertid anges 1 forfattning.

Avslutningsvis forekommer det &verprévningsmédl som avser
gemensamma upphandlingar, dir en ansékan om 6verprévning ska
registreras som flera olika mél (se dven avsnitt 20.2.2). Enligt utred-
ningens uppfattning bor leverantdren endast 8liggas att betala en
avgift 1 sddana situationer, oavsett det antal mdlnummer som ansékan

ger upphov till.

22.4.2 Overvaganden i friga om avgiftens storlek
Olika sitt att forfattningsreglera avgiftens storlek

En ansokningsavgift kan vara konstruerad pd en rad olika sitt.
Nuvarande domstolsavgifter i Sverige ir 1 férordning faststilld till ett
fast belopp. Detta ir emellertid inte det enda sittet att reglera avgif-
tens storlek pd, vilket sdvil regleringen 1 andra stater som synpunkter
till utredningen visar pd. Avgiften skulle t.ex. i stillet kunna differen-
tieras enligt nigon av foljande metoder:

e Som ett differentierat belopp matematiskt beriknat utifrdn upp-
handlingens virde (t.ex. som en procentsats av virdet).

e Utifrdn en schablon av upphandlingens virde (som 1 t.ex.
Finland).

o Till ett belopp som avgérs av leverantdrens storlek eller omsitt-
ning.

e Till olika belopp beroende pd om upphandlingens virde under-
stiger eller verstiger troskelvirdet (som 1 Danmark).

o Till kombinationer av ovanstiende (en fast och en rorlig del).

e Olika avgifter beroende pi slaget av upphandling, t.ex. skilda
avgifter f6r upphandling av varor, tjinster respektive byggentre-
prenader eller olika avgifter vid 6verprévning enligt de olika upp-
handlingslagarna.
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Avgiften skulle mojligen dven kunna konstrueras som ett garanti-
belopp, liknande den ruminska, dir leverantéren fir betala in en
stérre summa som sedan 3terfds nir malet har avgjorts.

Ett uppenbart problem med att faststilla avgiftens storlek till
ndgot annat in ett fast och enhetligt belopp ir att sjilva berikningen
av avgiften kan bli tvistig. Att uppskatta upphandlingens virde ir
inte heller helt enkelt i minga fall, t.ex. vad giller ramavtal och
dynamiska inképssystem. Aven om det inte ir sirskilt vanligt kan
sjilva tvistefrdgan 1 milet vara just virdet pd det aktuella kontraktet,
eller om det ir att klassificera som ett tjinste- eller byggentreprenad-
kontrakt. En sddan konstruktion av avgiften skulle ocksd forutsitta
stillningstagande av ddmande personal pa férvaltningsritterna pi ett
mycket tidigt stadium av handliggningen av mélen.

22.4.3 Utredningens foérslag: en fast avgift fér 6verprévning
av upphandling och dverprovning av ett avtals giltighet

Forslag: Ansokningsavgiften ska utgéras av ett fast belopp.
Beloppet ska vara detsamma {6r 6verprévning av en upphand-
ling och 6verprévning av ett avtals giltighet.
Storleken p3 avgiften ska faststillas 1 férordning.
Avgiften ska tillfalla statskassan.

Utredningen anser att ansdkningsavgiften ska utgoras av ett fast
belopp som vare sig beror av upphandlingens virde eller leveran-
torens storlek eller omsittning. Utredningen ir medveten om att en
fast enhetlig avgift riskerar att medféra att avgiften antingen sitts s&
l3gt att den inte fir ndgon handlingsdirigerande effekt eller s& hogt
att de negativa konsekvenserna riskerar att sirskilt verka avhillande
pd smi foretags vilja att anséka om 6verprovning. Enligt utred-
ningens uppfattning skulle emellertid en differentierad avgift skapa
for stora bedomnings- och handliggningsproblem f6r domstolarna.
Det skulle skapa kostnader f6r domstolarna och dessutom inverka
menligt pd handliggningstiderna 1 &verprovningsmaél. Det skulle
mojligen ocks3 tillféra dverprovningsméilen ytterligare tvistefrigor
om parterna ir oense om den faktor som en sidan differentierad
avgift beriknas utifrin. Att utgd frin t.ex. upphandlingens virde
skulle ocksd medfora sirskilda problem vad giller t.ex. dverprévning
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av ramavtal dir upphandlingens virde ofta ir oklart eller uppskattat
till ett intervall. Inte heller ir det klart att leverantdrernas benigenet
att ans6ka om overprévning generellt sett stdr 1 relation till just
virdet av upphandlingen. En ansdkningsavgift som utformas pd ett
sitt som liknar avgifterna i allmin domstol bidrar dven till férutse-
barheten f6r parter och ombud.

Utredningen konstaterar att det 1 och for sig inte har framkom-
mit att utformningen av ansdkningsavgiften som en differentierad
avgift orsakar ndgra storre tillimpningsproblem 1 de undersokta
medlemsstaterna (se avsnitt 22.2.2). Detta kan emellertid ha en rad
olika orsaker. T.ex. framgdr det att differentierade domstolsavgifter
ir huvudregeln i vissa linder, vilket innebir att domstolarna har stor
erfarenhet av att under ett tidigt stadium av processen faststilla
virdet av tvisteforemdlet. Vidare har i princip samtliga undersokta
medlemsstater ett processkostnadsansvar i1 éverprévningsmal, vilket
troligen medfor att ansékningsavgiftens storlek 1 enskilda mal mer
sillan hamnar i férgrunden. Dessutom ska ansékningsavgiften som
huvudregel i de flesta stater dterbetalas — antingen av domstolen eller
av den upphandlande myndigheten — vid helt eller delvis bifall till
ansokan vilket ocksi kan bidra till att den exakta storleken pd
avgiften inte upplevs vara av s stor betydelse f6r leverantoren.

Utredningen anser vidare att avgiftens storlek p& samma sitt som
vad giller avgifterna i de allmidnna domstolarna ska faststillas 1 en
férordning. Detta ger regeringen stdrre mojlighet att anpassa avgif-
tens storlek pd samma sitt som avgiften i de allmidnna domstolarna,
bl.a. utifrin underlag frin Domstolsverket.

Liksom vad giller avgifterna i de allmidnna domstolarna bér ansok-
ningsavgiften tillfalla statskassan.

Ingen ligre ansékningsavgift vid upphandlingar under triskelvirder

Utredningen konstaterar att en negativ konsekvens av inforandet av
en ansokningsavgift faststilld till mer betydande belopp ir att en
sddan avgift kan foérvintas {4 sméforetag att avhilla sig frin att an-
soka om 6verprévning i stdrre utstrickning in andra kategorier av
leverantérer. Ett sitt att 1 ndgon utstrickning motverka sidana
effekter utan att aktualisera de problem med att faststilla avgiftens
storlek med hinsyn till upphandlingens virde eller leverantdrens
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storlek (se avsnitt 22.4.2) vore att faststilla avgiften till ett ligre be-
lopp vad giller 6verprévning av upphandlingar vars virde under-
stiger troskelvirdet. En sddan utformning av motsvarande avgift for
domstolsprévning finns bl.a. 1 Danmark.

Utredningen konstaterar att det i och for sig dr enklare att fast-
stilla om den aktuella upphandlingens virde 6verstiger troskelvirdet
in att faststilla upphandlingens exakta virde. Om upphandlingen
sker under eller 6ver troskelvirdet framgir ofta, dtminstone indi-
rekt, av annonsen och upphandlingsdokumenten 1 upphandlingen.
Avgiften skulle i sddant fall kunna utformas som en presumtion fér
att upphandlingen 6verstiger tillimpligt troskelvirde och dirmed for
att den hogre avgiften ska erliggas av sokanden. Om sékanden dir-
emot kan gora troligt att upphandlingens virde understiger troskel-
virdet, t.ex. genom att hinvisa till uppgifter i de aktuella upphand-
lingsdokumenten, skulle leverantéren i stillet kunna erligga den
ligre avgiften.

Utredningen konstaterar emellertid att det inte finns nigra sikra
uppgifter om hur sma foretags anbudsgivning férhéller sig till virdet
pd de aktuella kontrakten. Kompletterande statistik frin Upphand-
lingsmyndigheten tyder emellertid pd att smd foretag (inklusive
mikroféretag) limnar anbud p& upphandlingar 6ver troskelvirdet i
nistan lika stor utstrickning som under troskelvirdet.”” 68 procent
av alla ansokningar om éverprévning av upphandling under troskel-
virdet limnas 1 och for sig av sm3 foretag. Emellertid limnas cirka
50 procent av alla ansékningar om &verprévning av upphandling
over troskelvirdet av sma foretag. Av alla ansékningar om &verprov-
ning som limnas av smd foretag avser dessutom 52 procent upp-
handlingar under tréskelvirdet och 48 procent upphandlingar éver
troskelvirdet. Mot denna bakgrund stdr det enligt utredningens
uppfattning inte klart att en ligre avgift f6r upphandlingar under
troskelvirdet nédvindigtvis skulle begrinsa de negativa effekterna
for just sm3 foretag. Mot bakgrund av att troskelvirdena skiljer sig
3t mellan de olika lagarna, och ir markant hégre f6r upphandling av
byggentreprenader, skulle en sidan konstruktion ocksd fa mirkliga
effekter f6r smi foretag som ir verksamma i olika branscher. En
ligre avgift vad giller upphandlingar under troskelvirdet skulle dven

32 Upphandlingsmyndigheten, promemoria med kompletterande statistik om &verprévningar,
den 9 mars 2018.
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kunna skapa tillimpningsproblem om det dr oklart om virdet éver-
stiger troskelvirdet eller om parterna har olika uppfattning om detta.
Till saken hor att tillginglig statistik dessutom tyder pd att stora fore-
tag som ansdker om overprévning av upphandlingar under triskel-
virdet far ritt 1 betydligt storre utstrickning dn andra kategorier av
leverantorer.

Utredningen anser vid en sammantagen bedémning att ansdk-
ningsavgiften inte bér konstrueras pi ett sddant sitt att den ir olika
hég beroende pd om virdet av upphandlingen &verstiger troskel-
virdet eller inte.

Ingen sdrskild avgift for 6verprovning av upphandlingar
av mindre virde

Vad giller dispositiva tvistemal som handliggs av de allminna dom-
stolarna finns sirskilda handliggningsregler for s& kallade FT-mal
(se avsnitt 22.2.3). For dessa giller en ligre ansokningsavgift fér stim-
ning (900 kronor).

Utredningen konstaterar att det hér till rena undantagsfall att en
overprévning avser en upphandling vars virde uppgir till s§ l3ga
belopp som ett halvt prisbasbelopp. Utredningen konstaterar dess-
utom att de sirskilda reglerna fé6r FT-mal inte bara bestir av den
ligre avgiften for stimningsansokan: reglerna om handliggning av
FT-m3l innebir ocksd att det giller andra regler 1 andra avseenden,
till exempel vad giller rittens sammansittning och méjligheterna att
fa ersittning for rittegdngskostnader. Utredningen anser mot denna
bakgrund att det inte finns nigot behov av en motsvarande regel for
upphandlingar av mindre virde.

22.4.4 Storleken pa avgiften

Forslag: Ansokningsavgiften for éverprovning av upphandling
och &verprévning av ett avtals giltighet ska vara 7 500 kronor.

Utredningen konstaterar att sékandena 1 éverprévningsmal nistan
genomgdende dr vinstdrivande niringsidkare. Virdet for leveran-
torerna av att tilldelas kontrakt eller ramavtal 1 upphandlingar torde
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ofta uppgd till belopp som 6verstiger virdet av tvisteféremadlen i
allmin domstol. Det bér dven beaktas att sjilva anbudsgivningen i
en upphandling ir férknippad med kostnader {6r leverantérer. Dessa
kostnader kan leverantérerna i princip inte tillgodogéra sig om de
inte dr sikra pd att de tilldelas kontraktet och den vinst som kan for-
vintas bli f6ljden av avtalsrelationen. Trots detta ir leverantdrerna
beredda att ta dessa kostnader.

Kostnaderna varierar givetvis frin upphandling till upphandling
och frdn leverantor till leverantor. De uppskattningar som gjorts ger
emellertid vid handen att kostnaden f6r anbudsgivning ir avsevird
vid en jimforelse med de ansokningsavgifter som i dag férekommer
1 svenska domstolar.” Till detta kommer de kostnader i form av
tidsdtgdng och eventuella ombud som en éverprévningsprocess inne-
bir f6r leverantdrerna redan 1 dag (se avsnitt 20.4).

Enligt utredningens uppfattning skulle en ansékningsavgift i
overprovningsmal som bestims till ett belopp 1 nivd med avgiften for
ansokan om stimning i tvistemal (2 800 kronor) knappast ha nigon
inverkan pd leverantérers benigenhet att anséka om 6verprévning.
Utredningen konstaterar vidare att erfarenheterna frén héjningen av
avgifterna 1 allmin domstol talar for att storleken pd avgiften kan ha
betydelse for processbenigenheten. Detta talar for att anséknings-
avgiften i 6verprévningsmil ska bestimmas till ett hégre belopp in
motsvarande avgift i allmin domstol.

Utredningen anser vid en samlad bedémning att anséknings-
avgiften bor bestimmas till 7 500 kronor. Det ir ett hogre belopp dn
motsvarande avgift i allmin domstol. Enligt utredningens uppfatt-
ning méste emellertid avgiften faststillas till ett hégre belopp om den
ska ha ndgon processavhillande effekt. S6kande 1 éverprévningsmal
ir nistan uteslutande vinstdrivande juridiska personer. I allmin dom-
stol finns ocks3 ett processkostnadsansvar, och en direkt jimforelse
med avgiftens storlek i dispositiva tvistemal blir dirmed i vilket fall
missvisande sdvida inte ocksd ett processkostnadsansvar infors i
overprovningsmadl (se avsnitt 21).

Beloppet understiger ocksd vad som giller 1 Finland och
Danmark och i praktiken dven i Norge liksom i de flesta 6vriga
undersokta stater — linder dir beloppets processavhillande effekt
dessutom kompletteras med ett processkostnadsansvar.

3 Se Holm, Sverker, En analys av transaktionskostnader vid offentlig upphandling, 2011-10-19,
bilaga 6 till SOU 2013:12.
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Beloppet, 7 500 kr, motsvarar cirka 2-3 timmars juridisk rddgiv-
ning. En avgift som uppgér till detta belopp skulle dirmed kunna 3
till effeke att fler leverantdrer valde att uppsoka juridisk eller annan
expertis for bedémning av om en upplevd brist 1 upphandlingen ir
av sddan karaktir att de kan emotse bifall i en 6verprévningsprocess.
En avgift som uppgir till detta belopp bér dirmed bidra till att
leverantdrer underséker mojligheterna till framging 1 en 6verprov-
ningsprocess innan de ansdker om éverprévning.

Utredningen konstaterar vidare att ett processkostnadsansvar
sannolikt skulle ha en betydligt storre processavhillande effekt in en
ansokningsavgift —och detta giller sannolikt oavsett avgiftens storlek.
Om leverantdren vinner mélet kan leverantéren enligt utredningens
forslag dessutom {8 avgiften dterbetald genom att det utgor en ersitt-
ningsgill processkostnad (se avsnitt 22.6). Sammanfattningsvis anser
utredningen att det dr motiverat med en hdgre avgift i dverprov-
ningsmal.

22.4.5 \Vissa lagtekniska aspekter

Forslag: Bestimmelserna om skyldighet att betala en anséknings-
avgift 1 dverprévningsmal placeras 1 upphandlingslagarna liksom
ett bemyndigande f6r regeringen att meddela féreskrifter om
avgiften. Storleken pd avgiften regleras i upphandlingsférord-
ningen, dir ocksd bestimmelser om &verklagande av beslut om
avgift samt ett bemyndigande fér Domstolsverket att meddela
verkstillighetsforeskrifter placeras.

Bedémning: Bestimmelserna om ansékningsavgift i dverprov-
ningsmal bér inte placeras i forvaltningsprocesslagen eller lagen
om allminna férvaltningsdomstolar.

Enligt 11 kap. 2 § RF ska bestimmelser om domstolarnas rittskip-
ningsuppgifter, om huvuddragen i deras organisation och om ritte-
gdngen meddelas i lag. Detta fér till f6]jd att vissa av bestimmelserna
som avser ansdkningsavgift mdste placeras i lag. Utredningen utgir
1 detta avseende frén den uppdelning i bestimmelser som finns 1 lag,
férordning respektive myndighetsféreskrifter som giller for avgif-
terna i de allmidnna domstolarna.
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I RB ir foreskrivet att om foreskriven ansdkningsavgift inte har
betalats ska ritten foreligga kiranden att avhjilpa bristen (42 kap.
3 § RB). Foljer kiranden inte ett sddant foreliggande ska ansokan
avvisas (4 § forsta stycket samma balk och kapitel). Motsvarande
bestimmelser avseende ansdkningsavgift 1 dverprovningsmal bor
mot denna bakgrund placeras i lag.

Vad giller frigan om i vilken lag dessa bestimmelser ska placeras
utgor FPL £6r de allmidnna f6rvaltningsdomstolarnas del motsvarig-
heten till RB. Mot denna bakgrund vore en naturlig utgingspunkt
att de bestimmelser om ansékningsavgift som ska placeras i lag till-
fors FPL. Utredningen konstaterar emellertid att de allminna fér-
valtningsdomstolarna handligger ett mycket stort antal méltyper.
Den féreslagna ansékningsavgiften kommer diremot endast att avse
overprovningsmalen. Detta talar enligt utredningen fér att de fore-
slagna bestimmelserna inte placeras i lagen om allminna forvalt-
ningsdomstolar eller i FPL utan 1 upphandlingslagstiftningen. Detta
ligger ocksa 1 linje med hur processuella sirbestimmelser hanteras
pd andra rittsomrdden, t.ex. 1 friga om provningstillstdnd.

Ovriga bestimmelser avseende ansékningsavgiften kan i stillet
placeras i férordning. Vad giller de avgifter som giller i de allminna
domstolarna ir huvuddelen av dessa bestimmelser, inklusive nivi-
erna pi avgifterna, som tidigare nimnts reglerade i en sirskild for-
ordning. Ndgon motsvarande férordning finns av naturliga skil inte
avseende de allminna férvaltningsdomstolarna. Enligt utredningens
uppfattning saknas skil att skapa en sirskild férordning som endast
skulle avse avgifter 1 dverprévningsmal. Detta skulle ocksd gora reg-
lerna mindre 6verblickbara. I stillet bér de bestimmelser som kan
placeras 1 férordning tillféras upphandlingstérordningen. Dessa ska
dven innehilla ett bemyndigande f6r Domstolsverket att meddela
verkstillighetsforeskrifter 1 imnet pd samma sitt som vad giller
avgifterna i allmin domstol.
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22.5 Ingen avgift vid dverklagande
till hégre domstolsinstans

Bedomning: Det bor inte krivas ndgon avgift for 6verklagande
till hégre instans 1 éverprévningsmal.

En ansékningsavgift giller vid anhingiggérande av mil 1 férsta in-
stans, dvs. avseende 6verprévningsmaélen, nir ansékan ges in till f6r-
valtningsritten. Frgan dr emellertid om det dven bér gilla en avgift
vid 6verklagande till hogre instans.

En avgift vid 6verklagande till hogre instans kan inte f6rvintas ha
nigon processavhillande effekt, eftersom maélet di uppenbarligen
redan har inletts 1 forvaltningsritten. Avgifter f6r 6verklagande till
hovritt har vad giller de allminna domstolarnas del overvigts vid
flera tillfillen. Hovrittsprocessutredningen féreslog bl.a. att en avgift
for 6verklagande av tvistemdl och domstolsirenden till hovritten och
till Hogsta domstolen skulle inféras.”* Forslaget mottes av kritik frén
remissinstanserna och ledde inte till lagstiftning.”> Mot denna bakgrund
anser utredningen att det inte bor tas ut nigon (ytterligare) avgift vid
dverklagande till kammarritt eller Hogsta forvaltningsdomstolen.

22.6 Ansokningsavgiften ska utgéra
en ersattningsgill processkostnad

Forslag: Om det inférs ett processkostnadsansvar 1 dverprov-
ningsmil ska detta dven omfatta ansékningsavgiften, som alltsd
utgdr en ersittningsgill processkostnad.

Bedémning: Om nigot processkostnadsansvar inte inférs, eller
inte ska omfatta ansékningsavgiften, bér avgiften inte ersittas av
domstolen eller den upphandlande myndigheten eller enheten vid
helt eller delvis bifall till ansékan om &verprévning.

3#SOU 1995:124 5. 318 £.
3 Prop. 1998/99:37 s. 39. Vad giller tidigare dvervigande se t.ex. SOU 1969:41 s. 57 {.
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Om det inférs ett processkostnadsansvar 1 dverprévningsmal anser
utredningen att ans6kningsavgiften bor ingd 1 de rittegdngskostnader
som ska ersittas av en férlorande upphandlande myndighet eller
enheten. S3 ir dven utredningens férslag 1 denna del utformat (se av-
snitt 21.5).

Om ett processkostnadsansvar inte inférs, eller om sddana regler
utformas pd ett sddant sitt att ansdkningsavgiften inte ersitts, upp-
kommer diremot frigan om en leverantér som helt eller delvis vin-
ner framging 1 mélet ind4 ska kunna {3 tillbaka den avgift som har
betalats. Utredningen anser att s& inte bor vara fallet. Den frimsta
anledningen till detta ir att en terbetalningsskyldighet forutsitter
samma Overviganden av ritten angdende vilken av parterna som ir
att betrakta som vinnande part 1 éverprévningsmadlet som om ett
processkostnadsansvar skulle inféras. Detta skulle vara fallet oavsett
om det var ritten eller den upphandlande myndigheten eller enheten
som skulle terbetala avgiften. Till saken hor att det inte finns nigra
rutiner eller system 1 de allmidnna domstolarna f6r dterbetalning av
ans6kningsavgifter som kan éverféras till de allminna férvaltnings-
domstolarna. En sidan ordning férsvdras ocksi av att avgiften
tillfaller statskassan och inte vare sig den aktuella domstolen eller
Domstolsverket. Om avgiften ska dterbetalas av domstolen skulle
avgiften ocksd behdva konstrueras som en deposition, vilket
forutsitter bide andra ekonomiadministrativa system och rutiner
samt mojligen dven andra forfattningsindringar.
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23  Domestolarnas handlaggning
av dverprévningsmalen

23.1 Utredningens uppdrag

Enligt utredningens direktiv ska utredningen éverviga vilka dtgirder
som kan vidtas for att minska antalet éverprovningsmal. Utdver be-
stimmelser om processkostnadsansvar och ansékningsavgifter ska
utredaren foresld de forfattningsindringar eller andra dtgirder som
utredaren utifrin sitt uppdrag anser vara befogade. I uppdraget ingr
dock inte att dverviga om handliggningen av upphandlingsmal bor
koncentreras endast till vissa domstolar eller att flytta handligg-
ningen av mélen frin de allminna férvaltningsdomstolarna.

Utredningen konstaterar att denna utrednings direktiv — till skill-
nad frin direktiven till Overprévningsutredningen — ir formulerade
pa sd sitt att utredningen far dverviga dvriga dtgirder som syftar till
att minska antalet Gverprévningsmdl, men att utredningen inte férut-
sitts Overviga dtgirder {6r att minska de negativa konsekvenserna av
att en upphandling blir 5verprévad. Utredningen ir dock oférhindrad
att ta upp iven andra frigor in de som ingdr i uppdraget, forutsatt
att de har samband med uppdraget i 6vrigt. I detta avsnitt resonerar
dirfor utredningen kring nigra ytterligare dtgirder, som kan minska
antalet éverprévningsmadl eller i vart fall minska de negativa konse-
kvenserna av att en upphandling blir 6verprévad.
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23.2 Bor det inforas ett krav pa tidsplan
for handlaggningen av 6verprévningsmal?

Bedomning: Det bér inte inféras en uttrycklig skyldighet for
forvaltningsdomstolarna att uppritta tidsplaner i éverprévnings-
mal. Varje dtgird fran férvaltningsdomstolarna, som kan oka for-
utsebarheten angdende nir ett avgdrande 1 mélet kan férvintas,
har dock stor betydelse f6r parterna 1 mélet och 6vriga intressenter.

Tingsritterna ska sedan den 1 juli 2000 som huvudregel uppritta en
tidsplan for handliggningen av tvistemdl och mil om enskilt tal
(42 kap. 6 § fjirde stycket och 47 kap. 6 § fjirde stycket RB)."

Milutredningen foreslog en generell regel om tidsplan i tingsritt.
Utredningen uttalade i denna del att det ir domstolarna som 1 det
enskilda fallet ir bist limpade att avgéra om en sidan tidsplan be-
hovs eller inte, och ansvaret for att uppritta tidsplanen bor liggas pd
domstolen. En given utgingspunkt vid upprittandet av tidsplaner
bér dock vara regeringens och domstolarnas egna verksamhetsmal
avseende omloppstid for den aktuella kategorin av mil.?

Milutredningen uttalade att det hade varit énskvirt att ritten
kunde limna en garanti f6r nidr milet kommer att avgdras, men ansdg
det ir forenat med stora svirigheter att limna en sddan garanti.” Ut-
redningen uttalade diremot att alla domstolar i alla typer av mail
borde kunna fér en uppskattning av nir ett mil kan foérvintas bli
avgjort.

Aven parterna i milet har en roll i upprittandet av och efterlev-
naden av tidsplanen. Bland annat ska en part genast anmila till ritten
om den bedémer att tidsplanen inte kan hillas. Regeringen har
uttalat att om en part férsummar att anmila eventuella hinder mot
att hilla tidsplanen och motparten till foljd dirav orsakas extra
kostnader kan detta vigas in vid férdelningen av rittegdngskostnads-
ansvaret enligt 18 kap. 6 och 7 §§ RB samt {8 betydelse vid berik-
ningen av rittegdngskostnadsersittningen enligt 18 kap. 8 § RB.*

Utredningens intressenter har genomgdende hallit fram att det
inte bara dr sjilva handliggningstidens lingd som orsakar problem och

! Prop. 1999/2000:26 s. 66 och prop. 2004/05:131 s. 133.
2S0OU 2010:44 5. 392.

3SOU 2010:44 5. 298.

* Prop. 2004/05:131 s. 241.
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svarigheter, utan dven handliggningstidens oférutsebarhet. Upphand-
lingsmyndigheten konstaterade till exempel i sin rapport att svil
leverantérer som upphandlande myndigheter upplever att det ir
svart att férutse handliggningstiden i domstol.” Nigot rittsligt hinder
mot att en forvaltningsritt upprittar en tidsplan pd samma sitt som
gors 1 tingsritterna finns inte, trots att vare sig FPL eller upphand-
lingslagarna innehéller ndgra bestimmelser motsvarande dem som
finns 1 RB. Inférandet av ett krav pd tidsplan 1 éverprévningsmadl
skulle emellertid mojligen bidra till 6kad férutsebarhet vad giller
handliggningen av 6verprovningsmalen.

Utredningen konstaterar vidare att flera av de argument mot att
uppritta tidsplaner i tingsritt som gjorts gillande inte finns 1 6ver-
provningsmilen.® Overprovningsmilen anses av de flesta forvalt-
ningsritter utgdra fortursmal och har ocksd en genomsnittlig hand-
ligeningstid som generellt ir betydligt kortare dn vad som giller
tvistemilen i allmin domstol.” Aven parternas processféring, liksom
den eventuella férekomsten av tredje parter i milen, har betydelse
for handliggningstidens lingd och kan vara svira for ritten att forutse
vid upprittandet av en tidsplan. Sdvil upprittande som revidering av
tidsplaner ir givetvis iven férknippad med viss tidsnedliggelse for
sdvil ritten som f6r parterna.

Utredningen viljer mot denna bakgrund att inte féresld en ut-
trycklig férfattningsreglering av ett krav pé férvaltningsdomstolarna
att uppritta tidplaner i éverprévningsmal.

Utredningen vill emellertid framhalla vikten av att domstolarna,
sd ldngt det ir mojligt, bidrar till 6kad férutsebarhet nir det giller
handliggningstidens lingd. Varje handliggningsdtgird frin dom-
stolarna som kan 6ka forutsebarheten har stor betydelse f6r parterna
och for 6vriga intressenter — vilka minga gdnger kan vara talrika.
Bide parterna och intressenterna pdverkas av att upphandlingen ir
stoppad under processen och av domstolens kommande avgorande.

Exempel pd en sidan handliggningsdtgird ir att domstolen, nir
maélet inleds, om mojligt upplyser parterna om nir ett avgérande kan
forvintas. En sddan upplysning kan ocksd verka styrande {6r parter-
nas processforing. Tillsammans med en mer aktiv processledning
frdn domstolens sida (se avsnitt 23.3) skulle det dirfér kunna {3 till

5> Upphandlingsmyndigheten 2017 s. 120 f.
¢ Prop. 2004/05:131 s. 132.
7 Jfr prop. 1999/2000:26 s. 67.
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foljd att mailen blev mer koncentrerade och mindre omfingsrika,
vilket dels skulle renodla domstolens arbete, dels mojliggéra kortare

handliggstider.

23.3 Domstolens ansvar for materiell processledning

Bedomning: Forvaltningsdomstolarna har ett stort ansvar fér
aktiv materiell processledning 1 éverprévningsmal, Domstolens
processledning blir av dn stérre vikt om ett processkostnadsansvar
infors.

Domstolarnas ansvar bor dock f6r nirvarande inte fortydligas
genom lagstiftning.

Enligt 8 § 1 stycket FPL giller att ritten ska se till att malet blir s3
utrett som dess beskaffenhet kriver. Denna s kallade officialprincip
ska emellertid enligt Hogsta forvaltningsdomstolens rittspraxis
(HFD 2009 ref. 69) tillimpas p3 ett forsiktigt sitt 1 mal om offentlig
upphandling.®

Vissa av utredningens intressenter har pipekat att forvaltnings-
ritterna ir mer forsiktiga in de allminna domstolarna med att ge
riktade foreligganden och andra direktiv till parterna om hur utred-
ningen bér kompletteras och vad skriftliga yttranden av parterna bor
inriktas p&. Sveriges Advokatsamfund har vidare 1 sitt remissvar éver
Overprévningsutredningen konstaterat att det i mal om 6verprov-
ning normalt inte finns samma tradition av processledning frin for-
valtningsritten som det gor i till exempel tvistemal som handliggs 1
allmin domstol. Detta bekriftas ocksd av utredningens egna erfaren-
heter.

Detta forhdllande framstdr som ndgot paradoxalt givet att for-
handlingsprincipen utgér huvudregeln i tvistemal som handliggs av
de allminna domstolarna medan officialprincipen — om dn med den
forsiktiga tillimpning som féljer av Hogsta férvaltningsdomstolens
rittspraxis — bildar den processuella utgdngspunkten i férvaltnings-
domstolarna. Utredningens forsiktiga slutsats 1 denna del dr att f6r-

$Se om allmin férvaltningsdomstols utredningsansvar bl.a. prop. 1971:30 del 2 5. 530 och
prop. 2012/13:45 5. 111 f. och 113-117.
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valtningsdomstolarna skulle kunna bidra till att begrinsa sdvil pro-
cessmaterialet som handliggningstiderna genom tydligare direktiv till
parterna om vad yttranden 1 méilet bor avse.

Ndgra exempel pd materiell processledning i 6verprovningsmadl

Utredningen beskriver nedan den normala gingen 1 ett dverprov-
ningsmal och ger exempel pd hur en aktiv processledning kan te sig.

I normalfallet féreligger ritten motparten, dvs. den upphandlande
myndigheten eller enheten, att inkomma med svar pd en leverantérs
ansokan om Sverprovning. Detta bor ske dven fortsittningsvis. Nir
sedan svaret pd ans6kan har inkommit skickar ritten vanligen svaret
for kinnedom och eventuellt yttrande till den s6kande leverantéren
som far tillfille att inkomma med bemétande. Manga gdnger kan rit-
ten redan d& se vad milet i huvudsak ror och, 1 syfte att begrinsa att
mélet sviller alltfor mycket, 6verviga att i en underrittelse, om sddan
ir behovlig, sirskilt ange vad den upphandlande myndigheten eller
enheten bor fokusera pd att beméta. Detsamma kan ske om den s6-
kande leverantdren ska kommuniceras ytterligare en ging. Det finns
inte heller ndgot som férhindrar ritten att féreligga parterna att slut-
fora sin talan och 1 ett sidant foreliggande ange vad parterna bor
koncentrera sina yttranden p4.

I vissa overprovningsmal fir ocksd en negativt berérd part, dvs.
vanligen den vinnande leverantdren som hittills inte har varit part 1
overprovningsmailet, mojlighet att yttra sig i milet. Det sitt pd vilket
den negativt berérda parten f&r mojlighet att yttra sig varierar, enligt
vad utredningen har erfarit, frin domstol till domstol och ibland frin
avdelning till avdelning inom en och samma domstol. I vissa fall far
en sddan part alla handlingar 1 mélet sinda till sig tillsammans med
en underrittelse om att parten i friga har mojlighet att inkomma
med yttrande i mélet. En s&dan underrittelse kan ibland uppfattas
som att den negativt berérda parten har méjlighet att komma in med
synpunkter pd allt som maélet ror. Emellandt leder ett utférligt svar
pd en sidan generell underrittelse till att hela mélet ”sviller”.

Syftet med att hora den negativt berdrda parten 1 ett dverprov-
ningsmél ir att ge den leverantéren mojlighet att beméta vad som
anfors 1 ansékan mot dess anbud. Domstolen ska endast vidta denna
handliggningsdtgird om domstolen 6verviger att avgdra méilet pd ett
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sitt som har avgorande betydelse fér denna leverantors fortsatta
stillning som anbudsgivare 1 upphandlingen. Domstolen kan exem-
pelvis verviga att besluta om rittelse, preciserad pad si sitt att den
leverantérens anbud inte fir beaktas vid en ny utvirdering av anbu-
den. Enligt praxis har den negativt berérda parten i praktiken endast
mojlighet att 1 sitt yttrande férsvara de pdstddda bristerna 1 det egna
anbudet’. For det fall det finns flera anbud i upphandlingen och dven
dessa har brister kan den negativt berérda parten ibland ocksd anfora
brister 1 6vriga anbud inom ramen fér sitt yttrande'. I syfte att und-
vika att den negativt berérda parten inkommer med alltfor vidlyftiga
yttranden kan ritten 1 sin underrittelse eller 1 sitt foreliggande
upplysa den negativt berdrda parten om vad den ska beméta. Denna
upplysning kan enkelt limnas genom att ritten i underrittelsen eller
foreliggandet anger vilka avsnitt parten bereds mojlighet att, eller
ska, yttra sig 6ver. En sidan 3tgird skulle kunna fi som resultat att
malet inte sviller 1 onddan.

Bor réttens ansvar for processledning fortydligas genom lagstifining?

Att ritten aktivt processleder 1 6verprovningsmaél blir dn viktigare
om ett processkostnadsansvar inférs 1 dverprévningsmal, eftersom
ritten pd detta viss kan paverka tidsitgdngen och andra kostnader for
parterna och dirmed vilka kostnader som férlorande part ska ersitta.

Utredningen ir emellertid av uppfattningen att nigot fortydli-
gande av FPL eller upphandlingslagarna i detta avseende inte ir limp-
ligt, 1 vart fall inte f6r nirvarande. En mer uppstramad tillimpning av
officialprincipen 1 éverprévningsmél kan 1 stillet 8stadkommas genom
okad medvetenhet hos domstolarna om frigans vikt. Som exemplen
ovan visar kan en mer aktiv handliggning frdn domstolarnas sida
3stadkommas genom relativt enkla tgirder, som dock kan {8 stor
effekt. I den min det behovs fir ocksd ytterligare klarligganden
betriffande domstolarnas utredningsansvar och ansvar fér process-
ledning ske genom vigledande avgéranden frin Hogsta forvaltnings-
domstolen."

9 Se HFD 2013 ref. 24 ("Europark-malet”).

19Se HFD:s beslut den 10 juli 2015 1 mél nr 3322-15.

" HFD meddelade t.ex. under sommaren 2016 prévningstillstdnd i ett mil som avser omfatt-
ningen av en férvaltningsdomstols utredningsansvar nir domstolen i ett mil om offentlig upp-
handling har fordrat in sekretessbelagda uppgifter i ett anbud (mal nr 1968-17).
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Utredningen vill dven framhalla att dven parterna har ett stort an-
svar for att begrinsa tidsutdrikten och milens omfattning. Infér-
andet av ett processkostnadsansvar skulle 1 sig kunna bidra till att
omfattningen av processmaterialet hélls nere och att verprévnings-
processerna inriktas pd visentligheter (se avsnitt 21).
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24 |krafttrddande- och
dvergangsbestammelser

24.1 Lagéandringarna ska trada i kraft den 1 juli 2019

Forslag: Samtliga forfattningsforslag ska trida i kraft den 1 juli 2019.
Aldre forfarandebestimmelser ska gilla fér sidana upphand-
lingar som har pabérjats fére ikrafttridandet.
De nya bestimmelserna om avgifter och processkostnadsan-
svar ska tillimpas i mil hos de allminna férvaltningsdomstolarna
som har inletts vid férvaltningsritt den 1 juli 2019 eller direfter.

Den tid som kan uppskattas {or remissférfarandet och beredningen
av férslagen inom Regeringskansliet samt riksdagsbehandlingen, och
den tid som framfér allt upphandlande myndigheter och enheter samt
domstolar behover for att forbereda sig, medfor att den foreslagna lag-
stiftningen bor kunna trida i kraft den 1 juli 2019.

Vad giller de foreslagna férindringarna av forfarandereglerna i
upphandlingslagarna bér dessa tillimpas i upphandlingar som p&bérjas
frén och med ikrafttridandetidpunkten.

Vad giller férslagen om att inféra en ansékningsavgift och ett pro-
cesskostnadsansvar i dverprévningsmal ska dessa tillimpas i mél hos
de allminna férvaltningsdomstolarna som har inletts vid férvaltnings-
ritt den 1 juli 2019 eller direfter. For tillimpningen av dessa bestim-
melser saknar det siledes betydelse nir den upphandling som begirs
overprévad har pdborjats eller nir det avtal som begirs ogiltigfor-
klarat har ingdtts. Det ir sdledes datum f6r ans6kans anhingiggérande
som ir avgorande: En leverantdr som frdn och med den 1 juli 2019
ansoker om dverprévning av en upphandling eller ett avtal ska betala
en ansokningsavgift, och férvaltningsritten ska 1 méilet tillimpa be-
stimmelserna om processkostnadsansvar.
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Vad sirskilt giller inforandet av en ansékningsavgift innebir detta
att forvaltningsritterna senast vid denna tidpunkt méiste ha tekniska
l6sningar och rutiner pd plats f6r att kunna hantera betalningar av
avgiften. Genom att forslagen har utformats pd ett sitt som nira
dverensstimmer med vad som giller f6r betalning av domstolsavgifter
1 tingsritterna bor detta vara mojligt. Utredningen har i denna friga
inhimtat synpunkter frin Domstolsverket.

504



25 Konsekvensanalys

Enligt kommittéférordningen (1998:1474) ska konsekvenser av en
utrednings forslag i ett betinkande analyseras och kostnader identi-
fieras samt beriknas. Utredningen ska dven redovisa konsekvenserna
féor kommunerna och landstingen samt for de statliga myndigheter
som kan komma att berdras av férslagen. Utredningen ska vidare re-
dovisa forslagens effekter pa utvecklingen av féretagande, nyetabler-
ing och konkurrens. Denna utredning ska ocks3 enligt sina direktiv
sirskilt analysera vilka effekter férslagen fir for smd foretag. Om
forslagen forvintas leda till kostnadsékningar for det allminna, ska
utredningen féresld hur dessa ska finansieras.

Utredningen ska enligt 14 kap. 3 § RF beakta proportionalitets-
principen i samband med 6verviganden om inskrinkningar av den
kommunala sjilvstyrelsen och utférligt redogéra for sina bedom-
ningar 1 detta avseende.

Vidare fo6ljer vissa ytterligare krav av 6-7§§ foérordningen
(2007:1244) om konsekvensutredning vid regelgivning. I detta kapitel
gors en samlad genomging av dessa konsekvenser samt ¢vriga konse-
kvenser som inte behandlats i féregdende kapitel.

Utredningens bedomning i sammanfattning

Utredningens samlade beddmning ir att forslagen som syftar till ett
enklare och flexiblare regelverk for de icke direktivstyrda upphand-
lingarna ger flera positiva effekter och saknar egentliga negativa
effekter. Forslagen avseende ansékningsavgifter och processkost-
nadsansvar 1 6verprovningsmal skulle kunna minska antalet verprév-
ningsmal, vilket har évervigande positiva effekter for staten, kom-
muner och landsting men kan forvintas 8 sdvil negativa som positiva
effekter for foretagen, sirskilt sma foretag.
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Utredningen har under arbetet évervigt en rad alternativa ut-
formningar av de foreslagna reglerna. Detta giller sdvil forenkling-
arna av regelverket som férslagen om inférandet av ansékningsav-
gifter som processkostnadsansvar. Dessa 6verviganden redovisas 1
respektive kapitel.

25.1 Konsekvenser av forslagen om ett enklare
och flexiblare regelverk

25.1.1 Konsekvenser for staten

Konsekvenser for statliga myndigheter i deras egenskap
av upphandlande myndigheter och enheter

Ett enklare och flexiblare regelverk for de icke direktivstyrda upp-
handlingarna bér medféra att transaktionskostnaderna fér statliga
myndigheter nir de genomfér upphandlingar sjunker och att myn-
digheterna ges storre mojlighet att anpassa upphandlingsférfaran-
dena efter den egna verksamhetens behov och resurser. Den 6kade
flexibiliteten ger en mojlighet att bittre anpassa de enskilda upphand-
lingarna efter omstindigheterna. Snarare dn regelritta kostnadsbe-
sparingar innebir det att resurser kan prioriteras till mer komplexa
upphandlingar och annan verksamhet inom ramen f6r inképsverk-
samheten, t.ex. avtalsuppféljning. Eftersom upphandlingarna kommer
att kunna utformas pd i princip samma sitt som tidigare, kommer
konsekvenserna av forslagen delvis bero pd 1 vilken utstrickning de
statliga myndigheterna utnyttjar detta utrymme.

Flera av de foreslagna forindringarna av regelverket, till exempel
de forenklade reglerna f6r upphandling av sociala tjinster och andra
sirskilda tjinster, kommer sannolikt att f§ mindre betydelse for stat-
liga myndigheter dn f6r kommuner och landsting (se avsnitt 13).
Detta giller troligen dven utredningens forslag att sjilvstindiga sepa-
rata operativa enheter inom en upphandlande myndighet ska {8 direk-
tupphandla (se avsnitt 15.3.2).
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Konsekvenser for de statliga bolagen i deras
egenskap av upphandlande enheter

De flesta av de statliga bolag som har ska tillimpa upphandlingsreg-
lerna ir upphandlande enheter som tillimpar LUF.

Detta regelverk uppfattas redan 1 dag som enklare in LOU. Dirtill
torde de statliga bolagen relativt sillan — om nigonsin — upphandla
sociala tjinster eller andra sirskilda tjinster. Forslagen kommer dir-
med sannolikt ha mindre betydelse f6r de statliga bolagen dn for 6v-
riga upphandlande myndigheter och enheter.

Konsekvenser for Upphandlingsmyndighetens
upphandlingsstod

De féreslagna forenklingarna av regelverket kommer sannolikt att
medfora en viss 6kad efterfrigan pd stéd frin Upphandlingsmyndig-
heten, sirskilt inledningsvis. Samtidigt kommer antalet frigor kring
nuvarande regelverk f6r de upphandlingar som omfattas av foreslagna
férindringar att minska. Utredningen foresldr inte nigra nya upp-
gifter eller uppdrag fo6r myndigheten. Utredningen bedémer att kost-
naderna f6r dessa stodinsatser ryms inom nuvarande budgetram.

Konsekvenser for Konkurrensverkets upphandlingstillsyn

De féreslagna foérenklingarna av regelverket bedéms inte i nigra
storre konsekvenser f6r Konkurrensverkets uppdrag p& upphand-
lingsomridet. Arbetssittet nir det giller tillsynen av den icke direktiv-
styrda upphandlingen kan mojligen behdva dndras ndgot. Den infor-
mation som de upphandlande myndigheterna och enheterna limnar
1upphandlingsdokumenten om hur de enskilda upphandlingarna ge-
nomférs kommer att {8 storre betydelse in i1 dag vid bedémningen
av om de grundliggande principerna fér upphandling har iakttagits i
upphandlingen. De frigor som behéver tillsyn ir emellertid i grun-
den desamma. Utredningen bedémer inte heller att det samlade be-
hovet av tillsyn 6kar genom férslagen.

Konkurrensverket ska enligt sin instruktion, utéver att utéva upp-
handlingstillsyn, 1 limplig omfattning informera féretag upphand-
lande myndigheter, upphandlande enheter och andra berérda om bland
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annat tillimpningen av upphandlingslagarna.' Utredningen bedémer
att eventuella kostnader till f6ljd av sddana informationsinsatser ryms
inom nuvarande ram.

Konsekvenser for forvaltningsdomstolarna

Aven om utredningens forslag syftar till att forenkla for savil upp-
handlande myndigheter och enheter som leverantérer ir det ound-
vikligt att det genom regelférindringar uppstdr nya frigor som kan
behéva tolkning i rittstillimpningen. Det skulle, i vart fall pd kort
sikt, kunna innebira en viss 6kad tillstrémning av mél till de allminna
forvaltningsdomstolarna. Utredningen bedémer emellertid att antalet
mél i de allminna férvaltningsdomstolarna inte kommer att 6ka mer
in marginellt 1 ett inledande skede och att forslagen pd sikt kommer
att innebira att maltillstrémningen minskar.

Statsfinansiella konsekvenser

Forslagen om foérenklingar av regelverket har inga direkta statsfinan-
siella konsekvenser och kommer inte 1 nimnvird omfattning att pa-
verka statens kostnader eller intikter.

25.1.2 Konsekvenser for kommuner och landsting

Konsekvenser for kommuner och landsting i egenskap
av upphandlande myndigheter och enheter

P3 samma sitt som for de statliga upphandlande myndigheterna och
enheterna (se ovan) bedéms den 6kade flexibiliteten ge de kommu-
nala upphandlande myndigheterna och enheterna mojlighet att bittre
anpassa de enskilda upphandlingarna efter omstindigheterna. Vilken
effekt det ger i praktiken dr emellertid svrt att uppskatta och beror
till stor del pd i vilken utstrickning myndigheterna och enheterna
viljer att utnyttja det 6kade handlingsutrymmet.

Forslaget om en hogre direktupphandlinsgrins for upphandling
av sociala tjinster och andra sirskilda tjinster samt att det fér dessa

! Se 8 § forordningen (2007:1117) med instruktion f6r Konkurrensverket.
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ska gilla en princip om konkurrensutsittning i rimlig utstrickning
kommer att innebira minskade transaktionskostnader for de kom-
munala upphandlande myndigheterna och enheterna. Utredningen
understryker emellertid att en hogre direktupphandlingsgrins inte
nddvindigtvis medfér att upphandlingar inte konkurrensutsitts.
Tvirtom visar erfarenheterna pd att de upphandlande myndigheterna
regelmissigt konkurrensutsitter dven sina direktupphandlingar, och
detta dven nir virdet av det som upphandlas pdtagligt understiger
direktupphandlingsgrinserna.’

Utredningen har i avsnitt 15.3.2 féreslagit att om en upphand-
lande myndighet eller enhet ir indelad 1 separata operativa enheter,
ska virdet av en upphandling {8 uppskattas sirskilt fér en sjilvstin-
dig sddan enhet nir enheten avgér om den fir genomfora upphand-
lingen med anvindning av direktupphandling. Forslaget innebir att
sddana upphandlande myndigheter och enheter i stérre utstrickning
in 1 dag kan anvinda sig av direktupphandling eftersom de inte be-
héver rikna samman virdet av sddana inkdp som gors av andra sdd-
ana enheter. Aven om det delvis ir oklart bide vad som utgér en eller
flera upphandlande myndigheter och vad som utgér sidana separata
operativa enheter utgdr utredningen ifrdn att férslaget sirskilt far be-
tydelse fér den kommunala sektorn.

Kommuner och landsting har minga obligatoriska uppgifter som
innefattar viktig offentlig service som madste fullféljas. Forslaget om
en mojlighet att direktupphandla under éverprévning bor gora det
enklare for de upphandlande myndigheterna och enheterna att pla-
nera sin verksamhet dven vid en éverprévning. Enskilda individer
slipper dirmed i1 storre utstrickning att vinta pd att fd del av varor
och sirskilt tjinster om en upphandling stoppas under en lingre dom-
stolsprovning. Det ger positiva effekter sivil f6r den kommunala
offentliga servicen som frin ett samhillsekonomiskt perspektiv.

2 Konkurrensverket, Direktupphandlingar — en kartliggning av riktlinjer och rutiner, rapport 2016:11,
s. 49-53.
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Kommunalekonomiska konsekvenser

Utredningen bedémer att forslagen om ett enklare och flexiblare re-
gelverk inte kommer att leda till ndgra direkta effekter pd kommu-
nernas och landstingens kostnader och intikter. Ett enklare regel-
verk bor bidra till att behovet av upphandlingsjuridisk kompetens
minskar ndgot hos kommuner och landsting. Effekterna av detta ir
emellertid troligen marginella. Den storsta effekten av ett 6kat hand-
lingsutrymme i varje enskild upphandling ir en forbittrad mojlighet
att styra resurserna, sd att mer tid och resurser kan liggas pd de mer
komplexa upphandlingarna och pd &vriga delar av inképsverksam-
heten, som t.ex. avtalsuppfoljning och behovsinventering.

Konsekvenser for den kommunala sjilvstyrelsen

Forslagen om ett enklare och flexiblare regelverk medfér inte ndgra
ytterligare 3ligganden eller krav pd kommuner och landsting vid
genomférandet av upphandlingar. Inte heller piverkar f6rslagen den
interna uppgiftsfordelningen mellan olika kommunala organ eller kom-
munernas mojligheter att organisera sin verksamhet. Férslagen inne-
bir inte heller ndgra nya rittigheter {6r kommuninvinarna med mot-
svarande skyldigheter f6r kommunerna. Tvirtom bedéms ett enklare
och flexiblare regelverk f6r upphandling 6ka mojligheterna att an-
passa upphandlingar till kommuner och landstings olika férutsitt-
ningar och dirmed bidra till att stirka den kommunala sjilvstyrelsen.

25.1.3 Konsekvenser for foretagen
Konsekvenser for foretagande, nyetablering och konkurrens

Utredningen bedomer att de foreslagna férenklingarna av regelver-
ket, sirskilt de forbittrade mojligheterna till dialog i form av rittelser
och kompletteringar av fel i anbud, bér medféra att fler foretag ser
den offentliga upphandlingen som en attraktiv affirsméjlighet. De
dkade mojligheterna till direktupphandling av sociala tjinster och
andra sirskilda tjinsterna bedéms kunna underlitta f6r lokala, sm3
foretag och idéburna organisationer att delta 1 upphandlingarna och
erhilla kontrakt. Forslagen bedoms emellertid inte fi nigra negativa
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konsekvenser f6r konkurrensen 1 stort och regelférindringarna pa-
verkar inte konkurrensférutsittningarna mellan olika kategorier av
foretag.

Konsekvenser for sm3 foretags arbetsforutsittningar,
konkurrenst6rmaga eller villkor i 6vrigt i f6rhillande
till storre foretags

Av statistik frin Upphandlingsmyndigheten kan utlisas att av alla
anbud som limnas 1 upphandlingar under tréskelvirdet limnas av
54 procent av smd foretag (inklusive mikroféretag), och ungefir
56 procent av de anbud som limnas av smédforetag limnas 1 upphand-
lingar under tréskelvirdet.

Foretridare for sdvil upphandlande myndigheter och enheter som
leverantorer har efterlyst férbittrade mojligheter il dialog 1 syfte
att ritta till olika brister i inkomna anbud och anbudsansékningar.
Anbud frdn mindre leverantérer eller sddana som inte tidigare har
deltagit 1 upphandlingsforfaranden torde oftare vara behiftade med
sddana brister. Stérre mojligheter att korrigera sddana brister bor
leda ull att den offentliga upphandlingen upplevs som mer affirs-
missig och mindre byrikratisk bland sddana leverantérer, och dirmed
komma att betraktas som en mer attraktiv affirsmojlighet.

Som nimns ovan bér férslaget om en hogre direktupphandlings-
grins for de sociala tjinsterna och andra sirskilda tjinsterna fi gynn-
samma effekter smd lokala foretag och idéburna organisationer.
Effekterna beror emellertid pi om och hur de upphandlande myn-
digheterna och enheterna viljer att anvinda sig av sitt handlingsut-
rymme. Foretag som inte har resurser att sitta sig in i komplexa for-
frigningsunderlag eller utarbeta omfattande anbud kan gynnas av
forslaget. Oavsett vilka féretag som deltar 1 sddana direktupphand-
lingar bér forslaget 1 denna del medfora att det gdr &t mindre arbets-
tid att firdigstilla anbud. Sjilva upphandlingsférfarandet kommer
ocksd att gd fortare. Detta sammantaget ger bittre mojligheter for
foretagen att styra sina resurser.

De upphandlande myndigheterna och enheterna ska enligt férsla-
get konkurrensutsitta direktupphandlingar av sociala tjinster och
andra sirskilda tjinster i rimlig utstrickning. Detta skulle kunna in-
nebira att foretag och organisationer férlorar méjligheten att kon-
kurrera om vissa kontrakt av ligre virden nir den upphandlande
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myndigheten eller enheten viljer att inte gora nigon konkurrensut-
sittning, utan att vinda sig till endast en leverantér. Utredningen
beddmer dock att dessa konsekvenser blir marginella. Férslagen pa-
verkar inte heller 1 sig férutsittningarna f6r olika féretag. Konkurren-
sen pd marknaden bedéms dirmed inte snedvridas till f6ljd av forslaget.

25.1.4 Samhallsekonomiska konsekvenser i dvrigt

Forslagen bedoms inte medfora nigra betydande samhillsekonomiska
effekter 1 6vrigt.

25.1.5 Konsekvenser avseende ansvarsutkriavande
och demokrati

Ett enklare regelverk bor medféra bittre forutsittningar f6r offent-
lig sektor att tillhandahilla tjinster till medborgarna av hog kvalitet,
sirskilt betriffande upphandlingar av sociala tjinster och andra sir-
skilda tjinster. Detta bor innebira att férutsittningar f6r att upptylla
medborgarnas férvintningar pd offentlig sektor forbittras. Forslagen
forvintas medfora ett visst 6kat behov av vigledning frin domstol-
arna kring hur de nya reglerna ska tolkas, vilket kan upplevas ha en viss
paverkan pd det politiska handlingsutrymmet i kommuner och lands-
ting. Mot bakgrund av att detta handlingsutrymme redan i dag ir
foremal for tolkning av domstolarna i stor utstrickning lir detta
knappast ha ndgon storre pdverkan pd hur medborgarna uppfattar
grinsdragningen mellan politik och juridik. Férslagen i denna del be-
déms 1 6vrigt inte ha nigra konsekvenser avseende ansvarsutkriv-
ande och demokrati.

25.1.6 Konsekvenser med avseende pa EU-ratt

Utredningen beddémer att forslagen om ett enklare och flexiblare
regelverk uppfyller de krav som féljer av unionsritten, bl.a. doktrinen
om bestimt grinsoverskridande intresse (se avsnitt 8). Forslagen om
regler for upphandling av sociala tjinster och andra sirskilda tjinster
uppfyller de krav i friga om annonsering och férfaranderegler som
foljer av upphandlingsdirektiven for sddana tjanster (se avsnitt 13).
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25.1.7 Ovriga konsekvenser av forslagen

Forslagen om ett enklare och flexiblare regelverk ger inga konse-
kvenser for brottsligheten och det brottstérebyggande arbetet, for
sysselsittning och offentlig service i olika delar av landet eller f6r jim-
stilldheten mellan kvinnor och min.

Forslagen ger inga direkta effekter for klimatet eller miljén. Ut-
redningen bedémer dock att férslagen kan foérbittra férutsittning-
arna att nd de nationella klimat- och miljomalen. Genom att regel-
verket férenklas bor utrymmet f6r att prioritera hillbarhetsaspekter
1 upphandlingar 6ka, frimst genom att resurser frigérs tll detta ar-
bete. Ett forenklat regelverk som bygger pa férutsittningarna att de
upphandlande myndigheterna och enheterna dels har ett stort hand-
lingsutrymme, dels goda mojligheter att anvinda upphandling for att
uppnd gemensamma samhilleliga mél, som exempelvis miljomal, kan
ocksg bidra till att myndigheterna och enheterna vigar stilla sddana
krav i storre utstrickning nir det ir befogat.

25.2 Konsekvenser av inférandet
av ansokningsavgifter och processkostnadsansvar

25.2.1 Forslagens effekter pa antalet
inkomna 6verprévningsmal

Allmént om maltillstromningen och forslagens effekter

Utredningen konstaterar att de kostnadsmissiga konsekvenserna av
forslagen ir svdra att uppskatta. Vad sirskilt giller férslagens bety-
delse for antalet 6verprovningsmal ir effekterna beroende av om en-
bart avgifter inférs, om enbart processkostnadsansvar infors eller om
bida infors. Det har ocksd stor betydelse huruvida nigot eller nigra
av Overprévningsutredningens forslag leder till lagstiftning. Effek-
terna av de olika férslagen ir knappast heller kumulativa, i den ut-
strickning de kan uppskattas i antal mal eller mitas 1 pengar. Olika
kombinationer av regelférindringar och andra 4tgirder avseende
rittsmedlen kan enligt utredningens uppfattning & ganska svarfor-
utsebara effekter.
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Antalet 6verprovningsmal paverkas dven av en rad andra faktorer.
Konjunkturen pdverkar sdvil antalet anbud i upphandlingar som be-
nigenheten att anséka om &verprévning. En sd enkel faktor som hur
forvaltningsdomstolarna hanterar sjilva registreringen av dverprov-
ningsmélen tenderar att ge utslag pa antalet mil. Dessa effekter —
sdvil de positiva som de negativa — kan ocksd férvintas forindras
over tid. Detta bidrar till att svirigheten att gora tillférlitliga upp-
skattningar av konsekvenserna av forslagen pd méltillstromning till
de allminna férvaltningsdomstolarna.

Forslagen fdr storst effekt inledningsvis

Utredningen bedémer att effekterna av sivil inférandet av ansok-
ningsavgifter som ett processkostnadsansvar kommer att vara som
storst inledningsvis. Erfarenheterna frin héjningen av avgiften 1 all-
min domstol tyder nimligen pi att forindringar 1 friga om avgif-
terna fér domstolsprévning har storst effekt inledningsvis pé antalet
mal och att effekten avtar 6ver tid. Forslaget om processkostnads-
ansvar kan ocksd forvintas ge storst effekt under den férsta tiden
efter att bestimmelserna trider i kraft. Detta eftersom sjilva osiker-
heten kring vilka risker ett processkostnadsansvar medfér kommer
att vara som stdrst di. Det kan ocksd vara si att rittsskyddet i
foretagstorsikringar dver tid kommer att utvecklas till att omfatta
dven Sverprovningsmal. A andra sidan ska de foreslagna bestimmel-
serna om bade ansokningsavgift och processkostnadsansvar endast
tillimpas pd mal som kommer in till férvaltningsritterna frin och
med halvdrsskiftet 2019. Mot denna bakgrund anser utredningen att
det 1 uppskattningarna av paverkan pd miltillstrémningen inte finns
anledning att skilja pa effekterna under &r 2019 och efterféljande r.

Utredningen utgdr frin Domstolsverkets prognos

Domstolsverkets prognos ir att det kommer in 3 300 éverprévnings-
mal per &r till forvaltningsritterna under dren 2018-2021. Nigon
uppskattning av antalet inkomna &verprévningsmal 1 kammarritt
och Hégsta forvaltningsdomstolen har myndigheten inte gjort. Utred-
ningens uppskattning ir att det kan férvintas komma in cirka
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800 6verprovningsmal till kammarritterna och cirka 250 éverprov-
ningsmdl till Hogsta férvaltningsdomstolen under samma tid.> Denna
prognos bildar utgdngspunkt f6r bedémningen av effekterna av ut-
redningens forslag pi mélullstromningen.

Ansokningsavgiftens effekter pd antalet 6verprovningsmal

Utredningen bedémer att inférandet av en ansdkningsavgift kom-
mer att leda till en minskning av antalet 6verprévningsmal. Det ir
emellertid svirt att uppskatta hur mdnga firre mil som forslaget ger
upphov ull.

Utredningens uppskattning ir att forslaget innebir att det frdn
4r 2019 kommer in cirka 5 procent firre mil till férvaltningsritterna.

Utredningen beddémer vidare att antalet mél 1 kammarritt och
Hogsta forvaltningsdomstolen kommer att minska 1 motsvarande
mén, dven om utredningen inte foreslir nigon ytterligare avgift for
overklagande till hogre instans (se avsnitt 22.5). Det ir emellertid
rimligt att anta att de mil som faller ifrdn i férvaltningsritterna, om
en avgift inférs, frimst ir de rittsligt sett enklare mélen som i dags-
liget, om de overklagas, inte beviljas provningstillstdnd 1 hogre in-
stans. S&dana mal fir generellt anses forknippade med ligre kostna-
der f6r kammarritterna och Hogsta férvaltningsdomstolarna.

Processkostnadsansvarets effekter pd antalet verprévningsmal

Utredningen bedémer att inférandet av ett processkostnadsansvar
medfoér att det kommer in firre 6verprévningsmaél till forvalt-
ningsritterna. S&vil utredningen som de intressenter som utredningen
varit 1 kontakt med ir vidare ense om bedémningen att ett process-
kostnadsansvar kommer ha storre effekt pd antalet inkomna ver-
prévningsmal dn inférandet av en ansékningsavgift. Utredningen
uppskattar att ett processkostnadsansvar kan férvintas led till att det
kommer in 15 procent firre 6verprévningsmal frin och med &r 2019.

Utredningen bedémer vidare att ett processkostnadsansvar kom-
mer att piverka parternas benigenhet att 6verklaga forvaltningsrit-
ternas avgoranden och dirmed antalet inkomna mél dven 1 kammarritt

3 Sifforna dr avrundade och baserade pa den genomsnittliga maltillstrdmningen till dessa instanser
under 4ren 2012-2017, se avsnitt 20.3.2.
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och Hoégsta férvaltningsdomstolen. Detta kan dock utifrin omstin-
digheterna bidra till eller avhilla en part som férordnats att ersitta
motpartens kostnader att 6verklaga férvaltningsrittens avgdrande:
Det kan bidra till att en férlorande part vill £ férvaltningsrittens
avgorande provat 1 hogre instans just 1 syfte att befrias frin skyl-
digheten att betala motpartens kostnader, men det kan ocksd medféra
att parten avstdr frn att 6verklaga domen for att inte 3dra sig ytter-
ligare kostnader. Effekten for 6verritterna blir ocksd beroende pé
vilka kostnader som férvaltningsritterna kommer tillerkdnna ersitt-
ning {6r och hur reglerna 1 6vrigt kommer att tillimpas. Inférandet
av ett processkostnadsansvar kommer sannolikt {3 till f6ljd att leve-
rantdrer anlitar ombud 1 dn storre utstrickning in 1 dag, och Upp-
handlingsmyndigheten har konstaterat att leverantérer som anvin-
der ombud &verklagar férvaltningsritternas domar i dubbelt s8 stor
utstrickning som i andra fall.*

Utredningen uppskattar mot denna bakgrund att antalet mil i kam-
marritt och Hogsta férvaltningsdomstolen kommer sjunka i motsvar-
ande mén som 1 forvaltningsritterna.

Forslagen foreslds trida i kraft den 1 juli 2019. Den minskade mal-
tillstromningen 1 kammarritten och Hogsta férvaltningsdomstolen
till f6ljd av inférandet av ett processkostnadsansvar kommer dirfor
sannolikt inte att mirkas f6r dessa instanser forrin under 2020.

Processkostnadsansvar och ansékningsavgifter

Om det infors sdvil ansdkningsavgifter som ett processkostnadsan-
svar i 6verprovningsmal dr de ovan beskrivna effekterna troligen inte
kumulativa. Effekten av att inféra sdvil avgifter som processkost-
nadsansvar kan dirmed sannolikt inte beriknas leda till 20 procent
(5 + 15 procent) firre mal i forvaltningsdomstolarna. Detta beror
bland annat pd att ansékningsavgiften foreslds utgora en ersittnings-
gill processkostnad.

Utredningen bedémer att de sammantagna effekterna om bade
avgifter och processkostnader infors dr att antalet inkomna mél i for-
valtningsritterna minskar med 15 procent frén och med &r 2019.

* Upphandlingsmyndigheten 2017 s. 87.
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Tabell 25.1 Effekter av utredningens forslag pa antalet
inkomna dverprévningsmal

Organisation 2019 2020 Fran 2021
Forvaltningsratterna
Prognos (nollalternativ): 3300 3300 3300
Effekter av forslagen:
Ansékningsavgift 3135 3135 3135
Processkostnadsansvar 2 805 2 805 2 805
Kammarrétterna
Prognos (nollalternativ): 800 800 800
Effekter av forslagen:
Ansékningsavgift 800 760 760
Processkostnadsansvar 800 680 680

Hogsta forvaltningsdomstolen

Prognos (nollalternativ): 250 250 250
Effekter av forslagen:
Ansékningsavgift 250 238 238
Processkostnadsansvar 250 212 212

Not. Angiven prognos for maltillstromning &r hdmtad ur Domstolsverkets Budgetunderlag
2019-2021, s. 14.

25.2.2 Konsekvenser for staten

Konsekvenser for statliga myndigheter i deras
egenskap av upphandlande myndigheter

Inférandet av en ansdkningsavgift har inga direkta effekter pa de stat-
liga myndigheterna i egenskap av upphandlande myndigheter och en-
heter.

Inforandet av ett processkostnadsansvar har storre betydelse. De
statliga upphandlande myndigheterna och enheterna kan d3 {3 sina
egna kostnader f6r processféring i dverprévningsmaélen ersatta, men
dven behova betala motpartens kostnader. De direkta kostnaderna
for 6verprovningar i form av frimst arbetstid och ombudskostnader
1 milen kommer genom férslagen alltsd att ersittas av motparten,
vilket innebir en besparing f6r de statliga myndigheterna. Eftersom
upphandlande myndigheter och enheter statistiskt sett vinner fler
overprévningsmal in de férlorar kommer ett processkostnadsansvar
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sannolikt totalt sett innebira en kostnadsminskning for de statliga
myndigheterna. Samtidigt kommer inférandet av ett processkostnads-
ansvar sannolikt medféra att myndigheterna anvinder sig av ombud
och bitriden i1 stérre utstrickning, vilket verkar férdyrande pa han-
teringen av 6verproévningarna. Detta skulle emellertid i sin tur kunna
fd den effekten att de vinner éverprévningsmélen i dnnu stdrre ut-
strickning in i dag, med ytterligare besparingar som f6l;d.
Kostnadsminskningarna kommer sannolikt att leda till att resur-
ser inom myndigheterna kan omférdelas och att resurser dirmed kan
anvindas till annan del av ink&psverksamheten dn processforingen.

Konsekvenser for de statliga bolagen i deras
egenskap av upphandlande enheter

De flesta av de statliga bolag som har ska tillimpa upphandlingsreg-
lerna ir upphandlande enheter som tillimpar LUF. Redan 1 dag ir det
emellertid firre upphandlingar som genomférs enligt LUF som blir
foremal f6r dverprovning dn de pd vilka LOU ir tillimplig.

Konsekvenser for forvaltningsdomstolarna
Effekter av inforandet av ansékningsavgifter i dverprovningsmal

Om ansdkningsavgifter f6r 6verprovningsmal inférs, innebir det att
sdvil Domstolsverket som férvaltningsritterna méste inritta rutiner
och system som mojliggor en effektiv hantering av avgifterna. De
rutiner och system som 1 dag anvinds 1 avgiftshanteringen 1 de all-
minna domstolarna kan emellertid 6verféras utan stdrre problem till
forvaltningsritterna. Domstolsverket har tagit fram en manual och en
e-utbildning kring det elektroniska betalningssystemet. Till saken
hor att samtliga férvaltningsritter, med undantag av de 1 Stockholm,
Goteborg och Malmé, redan i dag ir samlokaliserade med tingsrit-
terna, med foljd att det redan finns administrativ personal i dessa dom-
stolar som behirskar rutinerna fér ansékningsavgifter.

I samband med inférandet uppstir ind3 vissa kostnader for den
initiala utbildningen av personal m.m., men dessa bor kunna bekostas
inom nuvarande ram. Vidare innebir forslaget ett visst administra-
tivt merarbete avseende varje enskilt dverprévningsmal, som dock
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inte forvintas uppgd till mer dn ett antal minuter per mil. Enligt
utredningens bedémning innebir den 6kade administrationen att
styckkostnaden f6r varje 6verprévningsmal kar endast forsumbart.
Ett rimligt antagande ir att styckkostnaden 6kar med cirka 2 procent
eller cirka 250 kronor per mal foér forvaltningsritternas del. T det
uppskattade beloppet ingdr dven transaktionskostnader f6r bankens
hantering av avgiften m.m., vilka enligt uppgift frin Domstolsverket
for nirvarande uppgér till cirka 50 kronor per erlagd avgift. Med ut-
gingspunkt frin férvintad minskning av antalet verprévningsmal
till f6ljd av att en avgift infors, kan dirmed kostnaderna fér de all-
minna domstolarna till f6ljd av férslaget uppskattas till foljande:

Tabell 25.2 Finansiella konsekvenser for Sveriges domstolar till féljd
av inforandet av en anstkningsavgift for dverprovningsmal

Organisation 2019 2020 Fran 2021
Forvaltningsratterna

Kostnad enligt prognos 40791 300 kr 40 791 300 kr 40 791 300 kr
Paverkan styckkostnad +250 kr +250 kr +250 kr
Paverkan maltillstromning -5% -5% 5%

Kostnadspaverkan ansckningsavgifter  -1255815kr -1255815kr -1255815 kr

Kammarrétterna

Kostnad enligt prognos 9352 000 kr 9352000 kr 9352000 kr
Paverkan styckkostnad +0 kr +0 kr +0 kr
Paverkan maltillstromning +0 % -5% -5%
Kostnadspaverkan ansékningsavgifter +0 kr -467 600 kr -467 600 kr

Hogsta forvaltningsdomstolen

Kostnad enligt prognos 4 615 750 kr 4615750 kr 4615750 kr
Paverkan styckkostnad +0 kr +0 kr +0 kr
Paverkan maltillstromning +0 % -5% -5%
Kostnadspaverkan ansckningsavgifter +0 kr -230 787 kr -230 787 kr
Summa effekter for Sveriges domstolar -1 255 815 kr -1954 202 -1954 202

Not: Uppskattningen av effekterna utgar fran Domstolsverkets berakningar av styckkostnaderna for
overprovningsmalen (se avsnitt 20.3.2) samt de uppskattningar av forslagens effekter pa antalet mal
som utredningen gjort i avsnitt 25.2.1 ovan.
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Utredningens f6rslag om inférande av ansékningsavgifter 1 6verprov-
ningsmal kan alltsd uppskattas medféra en &rlig besparing fér dom-
stolarna pa cirka 2 000 000 kr frdn &r 2019.

Berikningarna utgdr frin antagandet att ansékningsavgifter ska
erliggas f6r dverprovningsmal som anhingiggérs vid férvaltnings-
ritterna fr.o.m. den 1 juli 2019. Aven om inférandet sker forst vid en
senare tidpunkt, kan domstolarna pabérja arbetet med inférandet av
rutiner och utbildning av personal enligt ovan.

Effekter av ett processkostnadsansvar i dverprovningsmal

Inférandet av ett processkostnadsansvar kommer medféra merarbete
for forvaltningsdomstolarna genom att éverprévningsmalen tillfors
nya moment betriffande bide handliggningen och sjilva avgérandet.
Detta giller i samtliga instanser dir mélet provas i sak, men idven i
vissa fall nir ritten beslutar att inte meddela provningstillstdnd 1 mélet.
Denna merkostnad ir svdr att uppskatta. Enligt utredningens upp-
fattning kan merarbetet, uttryckt i en 6kning av styckkostnaden for
overprévningsmailen, f6r hantering av processkostnadsansvaret upp-
skattas till cirka 5 procent av nuvarande styckkostnad. Detta innebir
en 6kning av styckkostnaden f6r 6verprévningsmal med cirka 600 kro-
nor 1 férvaltningsritt och kammarritt och cirka 900 kronor per mél i
Hogsta forvaltningsdomstolen. Samtidigt leder férslaget till en be-
sparing genom att det forvintas medfora att firre mal kommer in till
domstolarna.
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Tabell 25.3 Finansiella konsekvenser for Sveriges domstolar till féljd av
inférandet av ett processkostnadsansvar i dverprovningsmal

Organisation 2019 2020 Fran 2021
Forvaltningsratterna

Kostnad enligt prognos 40791 300 kr 40791 300 kr 40 791 300 kr
Paverkan styckkostnad +600 kr +600 kr +600 kr
Paverkan maltillstromning -15% -15% -15%
Kostnadspdverkan -4 435695 kr -4 435695 kr -4 435 695 kr
processkostnadsansvar

Kammarrétterna

Kostnad enligt prognos 9352 000 kr 9352000 kr 9352000 kr
Paverkan styckkostnad +0 kr +600 kr +600 kr
Paverkan maltillstromning +0 % -15% -15%
Kostnadspaverkan +( kr -10 840 kr -10 840 kr
processkostnadsansvar

Hogsta forvaltningsdomstolen

Kostnad enligt prognos 4615 750 kr 4615750 kr 4615750 kr
Paverkan styckkostnad +900 kr +900 kr +900kr
Paverkan maltillstromning +0 % -15 % -15 %
Kostnadspaverkan +0 kr -510 794 kr -510 794 kr
processkostnadsansvar

Summa effekter for Sveriges domstolar -4 435 695 kr -4 957 329 -4 957 329

Not: Uppskattningen av effekterna utgér fran Domstolsverkets berakningar av styckkostnaderna for
overprovningsmalen (se avsnitt 20.3.2) samt de uppskattningar av forslagens effekter pé antalet mal

som utredningen gjort i avsnitt 25.2.1 ovan.

Infoérandet av ett processkostnadsansvar 1 éverprévningsmal kan
alltsd forvintas medfora en drlig besparing fér domstolarna pé cirka

5 000 000 kronor frin och med r 2020.
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Konsekvenser for domstolarna av att sdvil en ansokningsavgift
som ett processkostnadsansvar inférs i dverprévningsmdl

Utredningen har ovan bedomt att effekten pd maltillstrémningen av
att inféra bdde en ansdkningsavgift och ett processkostnadsansvar
inte dr kumulativ (avsnitt 25.2.1). Diremot sd ir domstolarnas kost-
nader for att hantera sivil ansékningsavgifter som processkostnads-
ansvar kumulativ. Detta medfor att den 6kade styckkostnaden for
de allminna férvaltningsdomstolarna f6r att hantera éverprévnings-
mélen 1 sddant fall frin &r 2019 kan uppskattas till 850 kronor i for-
valtningsritt, 600 kronor i kammarritt och 900 kronor 1 Hoégsta for-
valtningsdomstolen. Samtidigt kan méltillstromningen antas paverkas
1 marginellt storre utstrickning in om endast ett processkostnads-
ansvar infors, dvs med 15 procent.

Konsekvenser for Upphandlingsmyndighetens
upphandlingsstod

Sévil foreslagna férindringar av regelverket som inférandet av ansok-
ningsavgifter och processkostnadsansvar kommer sannolikt medféra
en viss 6kad efterfrigan pd stod fér Upphandlingsmyndigheten, sir-
skilt inledningsvis nir dndringarna trider 1 kraft. Utredningen fore-
slar emellertid inte ndgra nya uppgifter eller dligganden f6r myndig-
heten. De resurser som detta tar i ansprdk bor dirfér rymmas inom
nuvarande kostnadsram.

Konsekvenser for Konkurrensverkets upphandlingstillsyn

Inférandet av ansékningsavgifter och processkostnadsansvar kan
forvintas medféra en viss 6kad tillstrémning av anmilningar om 6ver-
tridelser av upphandlingsreglerna. Vissa leverantorer kan komma se
detta som ett alternativ till att sjilv anséka om éverprévning. Kon-
kurrensverket har emellertid inom ramen fér sin tillsynsverksamhet
mojlighet att sjilva prioritera vilka drenden som ska foranleda for-
djupad utredning och beslut. Detta giller med undantag av sidana
fall dir myndigheten ir skyldig att anséka hos férvaltningsritt om
utdémande av upphandlingsskadeavgift (21 kap. 2 § LOU och LUF,
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17 kap. 2 § LUFS och LUK). Sddana obligatoriska drenden kan inte
antas bli fler om avgifter och processkostnadsansvar infors.

Konsekvenser for Kammarkollegiet

Kammarkollegiet ska enligt sin instruktion ansvara f6r att upphandla
samordnade ramavtal som ir avsedda for andra statliga myndigheter.
Vad giller omridet informationsteknik giller ansvaret den offentliga
forvaltningen. I uppgiften ingdr dven sedan den 1 januari 2017 att ill-
handahilla stédverksamhet fér inkép vid avrop frin de samordnade
ramavtal som myndigheten har upphandlat.’

Till skillnad fr&n andra statliga myndigheter har allts§ Kammar-
kollegiet i uppdrag att genomféra upphandlingar av ramavtal som 1
huvudsak ska anvindas av andra statliga myndigheter. Annorlunda
uttryckt dr upphandling f6r Kammarkollegiet inte bara ett admini-
strativt utan ett operativt ansvar. Vid inférandet av ett processkost-
nadsansvar finns mot denna bakgrund enligt utredningens uppfatt-
ning anledning att verviga om Kammarkollegiet bor tillféras en ny
anslagspost och ytterligare medel avseende processkostnader i éver-
provningsmal. Forslaget om ett processkostnadsansvar innebir
emellertid dven att Kammarkollegiet kommer att kunna {3 ersittning
for sina kostnader 1 6verprévningsmal, och utredningen kan inte dra
slutsatsen att kollegiet forvintas fa okade kostnader till foljd av ut-
redningens forslag 1 denna del. Utredningen foreslar dirfor inte ndgot
sirskilt anslag till Kammarkollegiet f6r att bekosta processkostnader
1 6verprévningsmal, men konstaterar att de ansékningsavgifter som
kommer tillfalla staten med anledningen av utredningens forslag ger
ett finansiellt utrymme f6r detta om s skulle visa sig vara fallet.

Statsfinansiella konsekvenser

Den direkta statsfinansiella konsekvensen av utredningens forslag ir
att statskassan kommer tillféras ett drligt belopp genom de foreslagna
ansokningsavgifterna f6r 6verprovningsmal. Dessa avgifter foreslds
tillfalla statskassan. Som framgér ovan ir dock effekterna p3 antalet
overprévningsmail osikra, vilket dirmed dven giller f6r det totala be-
lopp som &rligen kan beriknas tillféras statskassan genom avgifter.

58 a § forsta stycket férordningen (2007:824) med instruktion f6r Kammarkollegiet.
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Det har for denna uppskattning dven betydelse om ocksi ett process-
kostnadsansvar inférs eller inte.

Det bor i sammanhanget framhéllas att antalet registrerade in-
komna éverprévningsmal inte kan multipliceras med det foreslagna
avgiftsbeloppet for att f4 fram den totala summan av de avgifter som
forvintas erliggas. Detta eftersom utredningen bl.a. féresldr att en
leverantdr som ansdker om dverprévning av en upphandling som ge-
nomfors gemensamt av flera upphandlande myndigheter eller en-
heter endast ska erligga en ansdkningsavgift, samtidigt som férvalt-
ningsritten 1 denna situation kommer att registrera ett mdlnummer
per upphandlande myndighet. Detta giller t.ex. om en férvaltnings-
ritt overlimnar ett dverprévningsmadl till en annan férvaltningsritt,
en situation som alltsd — enligt utredningens f6rslag — ger upphov till
tvd milnummer men en erlagd ansékningsavgift. Tyvirr gir det inte
att utifrdn tillginglig statistik géra ndgra nirmare uppskattningar av
hur m&nga av de ml som kommer att anhingiggoras vid forvaltnings-
ritterna som kommer att forutsitta att leverantdrer erligger en avgift.
Utredningen gor hir antagandet att 90 procent av de éverprévnings-
mal kommer in till férvaltningsritterna frin &r 2019 ir sddana som
ger upphov till en skyldighet att erligga en ansokningsavgift.

Storleken pd de avgifter som kan forvintas inflyta till statskassan
om en ansdkningsavgift men inte ett processkostnadsansvar infors
kan di uppskattas till 21 161 250 kronor (3135 X 0,90 X 7500) frin
ar 2020.

Om iven ett processkostnadsansvar inférs 1 éverprévningsmal
kommer antalet 6verprévningsmil, och dirmed omfattningen av de
avgifter som inflyter till statskassan, sannolikt bli mindre. I s8 fall
kan det belopp som inflyter till statskassan med anledning av infér-
andet av ansokningsavgifter 1 Sverprovningsmdl beriknas till
18 933 750 kronor (2805 X 0,9 X 7500) frin &r 2020.

25.2.3 Konsekvenser for kommuner och landsting

Konsekvenser for kommuner och landsting i egenskap
av upphandlande myndigheter och enheter

Utredningen bedémer att inférandet av en ansékningsavgift fir sm3
effekter f6r kommuner och landsting, och i s8 fall genom att forsla-
get férvintas leda till en minskning av antalet 6verprévningsmal.
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Vad giller effekterna f6r kommuner och landsting till {6]jd av in-
forandet av ett processkostnadsansvar se ovan om konsekvenserna
for de statliga myndigheterna i egenskap av upphandlande myndig-
heter och enheter.

Kommunalekonomiska konsekvenser

Inférandet av ansdkningsavgifter paverkar endast kommuner och
landsting direkt i den utstrickning de i egenskap av leverantorer viljer
att ansdka om 6verprévning av upphandlingar som genomférs av
andra upphandlande myndigheter. Detta férekommer emellertid
mycket sillan (om alls). Forslaget i denna del bedoms vidare {3 indi-
rekta konsekvenser f6r den kommunala sjilvstyrelsen genom att an-
talet mdl om &verprévning kan antas minska nigot. Detta kan 1 sin tur
frigéra kommunala resurser till annan verksamhet, frimst andra aspek-
ter av inkdpsverksamheten.

Skyldigheten att om kommunen férlorar ett mél ersitta motpar-
tens processkostnader kan i och {or sig innebira nya kostnader for
kommuner. Eftersom upphandlande myndigheter och enheter statis-
tiskt sett vinner fler 6verprévningsmal in de forlorar férvintas resul-
tatet indd bli en viss forstirkning av den kommunala ekonomin.
Detta eftersom kommuner och landsting far sina kostnader i samband
med 6verprévningsmadl ersatta i flera situationer dn de f&r betala mot-
partens kostnader. Betydelsen hirav kommer att variera mellan olika
kommuner och landsting beroende pd inképsvolymer, tillgingen till
upphandlingskompetens och andra faktorer. Upphandlingsmyndig-
hetens rapport tyder ocksd pd att kommuner f6rlorar en hogre andel
dverprévningsmadl dn landsting och statliga myndigheter.®

Konsekvenser for den kommunala sjilvstyrelsen

Inférandet av proceskostnadsansvar och ansékningsavgifter i 6ver-
provningsmal vintas f8 sm3 men dvervigande positiva konsekvenser
for det kommunala sjilvstyret. Domstolskontrollen av den kommu-
nala verksamheten forvintas minska genom att antalet mél om 6ver-
prévning av kommunala upphandlingar minskar. Risken att 3 ersitta
motparters processkostnader, som kan uppgs till vad fér en mindre

¢ Upphandlingsmyndigheten 2017 s. 76.
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kommun f&r anses utgdra betydande belopp, kan férsvira planeringen
av verksamheten genom att det kan vara svart att forutse sddana kost-
nader. Detta giller ifriga om organisationen kommer att 3 de egna
processkostnaderna ersatta eller i stillet {4 ersitta motpartens kost-
nader och i s3 fall med vilka belopp, men dven vid vilken tidpunkt de
ska betalas. I den utstrickning forslagen leder till att leverantorer
avstdr frin att ans6ka om 6verprévning av upphandlingar kan emel-
lertid en f6ljd bli att de 1 stérre utstrickning vinder sig till Konkur-
rensverkets upphandlingstillsyn. Den 6kade nirvaron av denna stat-
liga tillsyn till f6]jd av detta 1 den kommunala verksamheten vintas
emellertid bli marginell.

25.2.4 Konsekvenser for foretagen

En ansékningsavgift och ett processkostnadsansvar medfor kostna-
der for de foretag som viljer att anséka om 6verprévning. Kostnaden
ir emellertid frivillig i den meningen att féretagen sjilva kan ta still-
ning till om de vill anséka om 6verprovning och dirigenom riskera att
3dra sig de kostnader som det skulle kunna medféra. Dessa effekter
ir dven beroende av vilka belopp som parterna faktiskt kommer att
yrka ersittning f6r liksom hur domstolarna kommer att bedéma dessa
yrkanden.

Kostnaderna f6r en leverantor att forlora ett éverprévningsmal
kan med dessa forslag beriknas till 7 500 kronor plus den upphand-
lande myndighets processkostnader, vilka enligt utredningens upp-
skattningar i genomsnitt kan uppskattas till 23 000 kronor (se av-
snitt 20.5). Samtidigt kommer den leverantdr som 1 stillet vinner ett
overprovningsmal att f3 sina processkostnader ersatta 1 stérre ut-
strickning in i dag. I dessa fall kan utéver ansékningsavgiften de egna
processkostnaderna ersittas, vilka 1 avsnitt 20.5 har uppskattats till 1
genomsnitt 60 000 kr. Utifrdn dessa berikningar kan alltsd konsta-
teras att kostnaden fér en upphandlande myndighet eller enhet fér
att forlora ett 6verpréovningsmal blir ungefir dubbelt s3 stor som for
en leverantor som férlorar ett sddant mal.

Samtidigt medfor sdvil en ansékningsavgift som ett processkost-
nadsansvar troligtvis att leverantérer i storre utstrickning anmirker
mot fel och brister innan ett tilldelningsbeslut har meddelats eller
under avtalsspirren (se avsnitt 21.3.2 och 22.3.3). Detta bor bidra till
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en bittre dialog mellan upphandlande myndigheter och enheter och
leverantorer och till att fel och brister rittas till eller missforstind
klaras upp utan domstolsprévning. Detta har i sin tur positiva effekter
dven for foretagen.

Det ir mojligt att uppskatta de kostnadsmissiga effekterna dven
for foretagen av ett minskat antal verprévningsmal. Aven dessa be-
rikningar utgdr frin de berikningar som utredningen har gjort i av-
snitt 20.5 av kostnaderna f6r en leverantér for att driva ett dverprov-
ningsmal, multiplicerat med den uppskattade minskningen av antalet
overprévningsmdl. Denna kostnadsminskning giller dock 1 princip
endast de leverantorer som till f6ljd av forslagen avstar frin att an-
soka om dverprévning. Vidare kan berikningarna for savil en ansok-
ningsavgift som ett processkostnadsansvar for leverantorskollekti-
vet beriknas pd ungefir samma sitt.

En uppskattning av effekterna férdelat per bransch ir vidare moj-
lig att géra utifrin den statistik som finns kring antalet och andelen
dverprévade upphandlingar i olika branscher.” Utifrin denna stati-
stik borde effekterna, om jimnt férdelade, leda till stérsta minskning
av antalet dverprévningar av upphandlingar av

o kontorsmaskiner, datorer samt kontors- och datorutrustning, utom
mobler och programvara,

o sikerhets-, brandbekimpnings-, polis- och férsvarsutrustning samt

e transporter (utom avfallstransporter).

Av Upphandlingsmyndighetens rapport framgér emellertid att upp-
handlingar av byggentreprenader leder till ingripanden 1 nigot fler
fall in upphandlingar av varor och tjinster.® Det kan ocks3 tilliggas
att upphandlingar med minga anbudsgivare oftare blir féremal for
overprévning dn andra upphandlingar. Detta giller t.ex. upphand-
lingar av Fritids-, kultur- och sporttjinster och av Hotell-, restaurang-
och detaljhandelstjdnster. Enligt utredningens uppfattning ir ovansta-
ende emellertid knappast ndgot limpligt mitt pd konsekvenserna av
forslagen fordelat per bransch, bland annat d& statistiken inte siger
nigot i vilken utstrickning leverantdrerna i dessa branscher vinner
eller forlorar verprévningsmal eller hur stora kontrakten ir.

7 Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket 2017 s. 135.
8 Upphandlingsmyndigheten 2017 s. 74.
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Konsekvenser for foretagande, nyetablering och konkurrens
och for sma foretags arbetsforutsittningar, konkurrensformaiga
eller villkor i 6vrigt i férhallande till storre foretags

Utredningen konstaterar att inférandet av en ansékningsavgift kan
fd vissa negativa effekter pd smi foretags vilja att ansoka om Sver-
provning. Detta giller dtminstone i de fall virdet av upphandlingen
ir 13gt, foretaget bedomer att chansen till framgdng med 6verprov-
ning ir liten eller risken att i std motpartens kostnader uppfattas
som svirbedémd. Utredningen har sirskilt beaktat olika alternativa
utformningar av en ansékningsavgift for att minska de negativa ef-
fekterna f6r sméaforetagen. En utformning av avgiften som samtidigt
beaktar sméforetagens villkor och férutsittningar, ir praktiskt han-
terbar f6r domstolarna, kan férvintas medféra en minskning av an-
talet 6verprovningsmal och dirtill stdr 1 dverenstimmelsen med
unionsritten har emellertid inte varit mojlig att uppna.

En del sma féretag kan komma att uppleva att sirskilt inférandet
av ett processkostnadsansvar gynnar storre leverantorer. Det kan in-
nebira att de sm3 foretagen avstdr frin att limna anbud 1 offentliga
upphandlingar vilket skulle kunna inverka negativt pd konkurrensen.
Detta torde framfér allt gilla om virdet av upphandlingen ir lgt och
foretaget bedomer att kostnaderna for en férlorad process inte stir
1 proportion till den vinst eller annan nytta som féretaget kan for-
vintas fi av processen, t.ex. genom att 1 slutindan tilldelas det kon-
trakt som upphandlingen giller. Konsekvenserna fér smi féretag kan
vidare férvintas bli som storst inledningsvis nir reglerna har inférts.
Detta eftersom osikerheten kring vad reglerna innebir, hur de kommer
att tillimpas av domstolarna och hur stora rittegingskostnader som
de upphandlande myndigheterna kommer att yrka ersittning for
sannolikt kommer bidra till att sirskilt sm3 féretag i mindre utstrick-
ning dn i dag viljer att ansdka om 6verprovning.

Utredningen konstaterar emellertid att stora féretag vinner en
hégre andel 6verprovningsmal in mindre foretag. Total leder 23 pro-
cent av dverprévningarna som gors av stora féretag till att domstolen
beslutar om ett ingripande 1 upphandlingen. Motsvarande siffra for
mikroféretag dr 14 procent och f6r smé féretag 12 procent.” Utred-
ningen konstaterar att effekterna av savil inférandet av en avgift som

 Upphandlingsmyndigheten 2018.
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en ett processkostnadsansvar sannolikt blir stérre vad giller upp-
handlingar under tréskelvirdet in dver troskelvirdet. Med andra ord
kommer leverantérer sannolikt att med anledning av dessa forslag 1
storre utstrickning avstd frin att begira éverprévning av upphand-
lingar under tréskelvirdet 4n 6ver. Utredningen kan dock inte av be-
fintlig statistik utlisa nigon egentligen skillnad mellan sm3 f6retags
benigenhet att limna anbud 6ver jimfért med under troskelvirdet.
Diremot framgir att statistik frdn Upphandlingsmyndigheten att
stora leverantérer som ansdker om dverprévning av upphandlingar
under triskelvirdet vinner mélen 1 betydligt storre utstrickning in
vad som ir fallet vad giller andra leverantérer. Stora féretag vinner
ungefir en tredjedel av dessa mil, medan motsvarande siffror for sma
foretag dr 13 procent och fér mikroforetag 12 procent. Samtidigt
finns det inga egentliga skillnader mellan olika kategorier av foretag
avseende hur stor andel av anbud 1 upphandlingar som leder till
kontrakt: enligt tillginglig statistik leder ungefir 45 procent av alla
anbud som limnas i upphandlingar till kontrakt oavsett féretags-
storlek."

Ovanstiende kan mojligen tas till intidkt for att mindre foretag
limnar konkurrenskraftiga anbud i lika stor utstrickning som storre
foretag, men dr mindre insatta 1 de upphandlingsreglerna. Att storre
foretag i storre utstrickning anvinder ombud i dverprévningsproces-
ser bidrar troligen till detta férhillande. Mot denna bakgrund ir det
inte orimligt att smd leverantdrer (inklusive mikroféretag) i nigot
storre utstrickning dn 1 dag avhiller sig frdn att begira éverprovning
av upphandlingar, eftersom de mer sillan in andra féretag tycks ha
skil for sina invindningar mot hur upphandlingen genomférs. En
sddan konsekvens av forslagen bor alltsd bidra till att endast de upp-
handlingar som faktiskt dr behiftade med rittsliga fel och brister blir
foremal f6r dverprovning.

25.2.5 Samhillsekonomiska konsekvenser i ovrigt

I en rad undersdékningar betonas att risken fér éverprévningar av
upphandlingar dven leder till indirekt samhillsekonomiska kostna-
der. Upphandlingsutredningen 2010 framhéll t.ex. att minga intres-
senter anser att risken for 6verprovning leder till att upphandlingen

10 Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket 2017, s. 77 och 111.
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allt mindre handlar om att 8stadkomma goda affirer och att fokus
i stillet ligger pa att undvika éverprévningar.'!

Utredningen konstaterar att sidana samhillsekonomiska kostna-
der ir mycket svdra att mita. Utredningen har inte kunnat identifiera
ndgra berikningar av dessa kostnader och det har heller inte ingdtt 1
uppdraget att goéra ndgon egen sidan uppskattning. Minga intres-
senter har dock framhéllit att det ir dessa indirekta effekter som ut-
gor den huvudsakliga negativa konsekvensen av éverprévningar av
offentlig upphandling.

25.2.6 Konsekvenser avseende ansvarsutkrdavande
och demokrati

Utredningen konstaterar att vare sig férslagen om ansékningsavgift
eller processkostnadsansvar begrinsar den rittsliga mojligheten att
anvinda sig att rittsmedlen enligt upphandlingslagstiftningen. Dir-
emot syftar de till att minska benigenheten att anséka om dverprov-
ning av upphandlingar.

25.2.7 Konsekvenser med avseende pa EU-ratt

Utredningen bedémer att frslagen om sivil en ansokningsavgift som
processkostnadsansvar uppfyller de krav som féljer av unionsritten.

25.2.8 Ovriga konsekvenser av forslagen

Forslagen i denna del har inga konsekvenser for brottsligheten och det
brottsférebyggande arbetet, sysselsittning och offentlig service 1 olika
delar av landet, jimstilldheten mellan kvinnor och min, de nationella
klimat- och miljomadlen eller fér att nd de integrationspolitiska milen.

11SOU 2011:73 5. 86 f. Se diven PWC 2001 s. 80 och Konkurrensverket, Overprivning av offent-
liga upphandlingar — En intervjustudie om skillnader mellan LOU och LUF, Uppdragsforsknings-
rapport 2014:8, s. 59.
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26  Forfattningskommentar

26.1 Forslaget till lag om andring i lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling

1 kap.
)

Paragrafen upplyser om lagens innehill. Overvigandena finns i av-
snitt 17.1. De féreslagna dndringarna ir konsekvenser av utredningens
forslag 1 6vrigt.

49

Paragrafen innehiller bestimmelser om troskelvirden och berikning
av virdet av en upphandling. Overvigandena finns 1 avsnitt 15.7.1.
Rubriken nirmast fére paragrafen och férsta stycket ir nya.

7§

Paragrafen innehiller hinvisningar till definitioner och kapitel som
finns i andra kapitel i lagen. Overvigandena finns i avsnitt 17.1. De
foreslagna dndringarna ir konsekvenser av utredningens forslag i
ovrigt.
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8§

Paragrafen innehdller en definition av begreppet anbudsstkande.
Overvigandena finns i avsnitt 17.1. De féreslagna dndringarna féran-
leds av att bestimmelserna om urvalsférfarande 1 19 kap. utgdr. Para-
grafen har ocksd getts en enklare utformning.

11a§

Paragrafen ir ny och innehiller en definition av begreppet CPV-kod.
Overvigandena finns i avsnitt 13.3.3. Begreppet CPV-kod anvinds i
de foreslagna bestimmelserna i 19 kap. 20 § om reserverad upphand-
ling for vissa tjinster, och dven pd fler stillen i lagen.

2 kap.
89

Paragrafen innehéller bestimmelser om delbara blandade kontrakt.
Overvigandena finns i avsnitt 17.1. Den féreslagna dndringen ir en
konsekvens av forslaget att direktupphandlingar ska regleras 1 ett
eget kapitel, 19 a kap.

5 kap.
7a§

Paragrafen ir ny och motsvarar 19 kap. 8 § forsta stycket andra
meningen i nu gillande lydelse. Den innehiller ett férbud mot att
dela upp en upphandling i syfte att kringgd bestimmelserna i 19 kap.
Overvigandena finns i avsnitt 15.7.1.

89

Paragrafen innehdller bestimmelser om berikning av virdet av del-
kontrakt. Overvigandena finns i avsnitt 17.1. Den féreslagna ind-
ringen 1 paragrafens sista stycke ir en konsekvens av forslaget att
direktupphandlingar ska regleras 1 ett eget kapitel, 19 a kap.
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10 kap.
29

Paragrafen innehiller bestimmelser om férhandsannonsering. Over-
vigandena finns 1 avsnitt 13.3.2. Andra stycket har utgdct. Att for-
handsannonser fir anvindas vid upphandling av tjinster av sidant
slag som anges 1 bilaga 2 framgir i stillet av den foreslagna 19 kap.
21§

45

Paragrafen innehiller bestimmelser om s.k. efterannonsering. Over-
vigandena finns i avsnitt 13.3.2. Andringen i andra stycket ir en kon-
sekvens av forslaget att efterannonsering av tjinster av sidant slag som
anges 1 bilaga 2 ska regleras 119 kap. 22 §.

19 kap.
1§

Paragrafen ir ny och innehiller bestimmelser om kapitlets tillimp-
ningsomrdde. Overvigandena finns i avsnitt 12.1. Paragrafen mot-
svarar nirmast 19 kap. 1 § 1 nu gillande lydelse.

29

Paragrafen ir ny och innehiller bestimmelser om tillimpliga prin-
ciper vid annonspliktig upphandling. Overvigandena finns 1 av-
snitt 9.1. Paragrafen motsvarar 4 kap. 1 §.

39

Paragrafen ir ny och innehdller bestimmelser om forfarande f6r och
metoder vid upphandling. Overvigandena finns i avsnitt 10.1. Para-
grafen motsvarar nirmast 19 kap. 7 § 1 nu gillande lydelse.
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49

Paragrafen ir ny och innehéller bestimmelser om leverantorers ritt
att fi limna anbud i grupp. Overvigandena finns i avsnitt 12.3.1.
Paragrafen motsvarar 19 kap. 2 § fjirde strecksatsen i1 nu gillande
lydelse samt 4 kap. 5 §.

5§

Paragrafen ir ny och innehéller bestimmelser om leverantorers ritt
att 8beropa ett annat foretags kapacitet. Overvigandena finns i av-
snitt 12.3.1. Paragrafen motsvarar 19 kap. 23 § i nu gillande lydelse.

6§

Paragrafen ir ny och innehller bestimmelser om annonsering. Over-
vigandena finns 1 avsnitt 10.2. Paragrafen motsvarar nirmast 19 kap.
9 § i nu gillande lydelse.

7§

Paragrafen ir ny och innehiller bestimmelser om upphandlings-
dokumenten. Overvigandena finns 1 avsnitt 10.3. Paragrafen mot-
svarar nirmast 19 kap. 14 § 1 nu gillande lydelse.

8§

Paragrafen ir ny och innehiller bestimmelser om tidsfrister for att
komma in med anbudsansékningar och anbud. Overvigandena finns
1avsnitt 12.2.2. Paragrafen motsvarar 19 kap. 15 § forsta stycket forsta
meningen 1 nu gillande lydelse.

99

Paragrafen ir ny och innehiller bestimmelser om kommunicerings-
former under en upphandling. Overvigandena finns i avsnitt 12.2.1.
Paragrafen motsvarar nirmast 19 kap. 16 § i nu gillande lydelse.
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10§

Paragrafen ir ny och innehéller bestimmelser om skyldighet att limna
kompletterande information om upphandlingsdokumenten och de
tidsfrister som dirvid giller. Overvigandena finns i avsnitt 12.2.2. Para-
grafen motsvarar nirmast 19 kap. 28 § 1 nu gillande lydelse.

11§

Paragrafen ir ny och innehiller bestimmelser om forlingning av
anbudstiden. Overvigandena finns i avsnitt 12.2.2. Paragrafen saknar
motsvarighet 1 19 kap. 1 nuvarande lydelse, men har en motsvarighet
i den direktivstyrda 11 kap. 8 §.

12§

Paragrafen ir ny och innehiller bestimmelser om dialog 1 en upp-
handling. Overvigandena finns i avsnitt 11.6. Paragrafen motsvarar
delvis och nirmast 19 kap. 2 § fjirde strecksatsen i nu gillande lydelse
samt 4 kap. 9 §.

13§

Paragrafen ir ny och innehller bestimmelser om en skyldighet att
kommunicera med en leverantdr infor ett eventuellt beslut om ute-
slutning p4 grund av bristande limplighet. Overvigandena finns i av-
snitt 12.3.2. Paragrafen saknar motsvarighet 1 19 kap. 1 nuvarande
lydelse, men bestimmelser om kontroll och uteslutning av leveran-
torer finns 1 19 kap. 18 § i nuvarande lydelse.

14§

Paragrafen ir ny och innehiller bestimmelser om en skyldighet att
kommunicera med en leverantdr infor ett eventuellt beslut om att
forkasta leverantorens anbud p& grund av att det dr onormalt l3gt.
Overvigandena finns i avsnitt 12.3.3. Paragrafen motsvarar nirmast
19 kap. 27 § 1 nu gillande lydelse.
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5§

Paragrafen ir ny och innehéller bestimmelser om skyldighet att infor-
mera om beslut om tilldelning av kontrakt. Overvigandena finns i
avsnitt 12.2.3. Paragrafen motsvarar 19 kap. 29 § forsta stycket i nu
gillande lydelse och 12 kap. 12 § férsta stycket.

16 §

Paragrafen ir ny och innehéller bestimmelser om skyldighet att limna
upplysningar om skilen for att en anbudsansékan avslagits eller ett
anbud forkastats. Overvigandena finns i avsnitt 12.2.3. Paragrafen
motsvarar 19 kap. 29 § forsta stycket, sista ledet 1 nu gillande lydelse
och 12 kap. 13 §.

17§

Paragrafen ir ny och innehéller bestimmelser om skyldighet att infor-
mera anbudssokandena och anbudsgivarna om ett beslut att avbryta
en upphandling. Overvigandena finns i avsnitt 12.2.3. Paragrafen mot-
svarar 19 kap. 29 § forsta stycket i nu gillande lydelse och 12 kap. 12 §
andra stycket.

18§

Paragrafen ir ny och innehiller bestimmelser om dokumentation.
Overvigandena finns i avsnitt 12.2.4. Paragrafen motsvarar 19 kap.
30 § i nu gillande lydelse.

19§

Paragrafen ir ny och innehéller bestimmelser om skyldighet att be-
vara handlingar, som giller f6r upphandlande myndigheter som inte
omfattas av arkivlagen. Overvigandena finns i avsnitt 12.2.4. Para-
grafen motsvarar 19 kap. 31 § i nu gillande lydelse.
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20§

Paragrafen ir ny och innehiller bestimmelser om en méjlighet att
reservera upphandlingar av vissa tjdnster for vissa organisationer.
Overvigandena finns i avsnitt 13.3.3. Paragrafen saknar motsvarig-
het i nu gillande 19 kap.

21§

Paragrafen ir ny och innehiller bestimmelser om annonsering av
sddana tjinster som anges 1 bilaga 2 (sociala tjinster och andra sir-
skilda tjinster). Overvigandena finns i avsnitt 13.3.2. Paragrafen
motsvarar 19 kap. 3 § andra stycket i nu gillande lydelse och 10 kap.
1 § samt 10 kap. 2 § andra stycket 1 nu gillande lydelse.

22§

Paragrafen ir ny och innehiller bestimmelser om s.k. efterannon-
sering av upphandlingar av tjinster av sddant slag som anges 1 bilaga 2
(sociala tjanster och andra sirskilda tjanster). Overvigandena finns i
avsnitt 13.3.2. Paragrafen motsvarar 19 kap. 3 § andra stycket i nu
gillande lydelse samt 10 kap. 4 § i nu gillande lydelse.

23§

Paragrafen ir ny och innehiller bestimmelser om dokumentations-
skyldighet vid upphandlingar av sidana tjinster som anges 1 bilaga 2
(sociala tjanster och andra sirskilda tjanster). Overvigandena finns i
avsnitt 13.3.2. Paragrafen motsvarar 19 kap. 3 § andra stycket i nu
gillande lydelse.
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24§

Paragrafen ir ny och innehiller bestimmelser om skyldighet i vissa
fall att ge tillgdng till kontrakt som avser en sidan tjinst som anges i
bilaga 2 (sociala tjinster och andra sirskilda tjinster). Overvigan-
dena finns 1 avsnitt 13.3.2. Paragrafen motsvarar 19 kap. 32 och 33 §§
1 nu gillande lydelse.

25§

Paragrafen ir ny och innehdller bestimmelser om projekttivlingar.
Overvigandena finns i avsnitt 14. Paragrafen motsvarar nirmast

19 kap. 34 § i nu gillande lydelse.

19 a kap. Direktupphandling
1§

Paragrafen ir ny och innehiller bestimmelser om tillimpningsomra-
det. Overvigandena finns i avsnitt 12.1 och 15.1 (férsta stycket)
samt avsnitt 15.2 (andra och tredje styckena). Paragrafen motsvarar
delvis och nirmast 19 kap. 1 § 1 nu gillande lydelse och 19 kap. 7 §
tredje stycket i nu gillande lydelse.

29

Paragrafen dr ny och innehdller bestimmelser om att bestimmel-
serna i 19 kap. ska tillimpas om en upphandlande myndighet viljer
att inte direktupphandla enligt 19 a kap. trots att det ir tillitet. Over-
vigandena finns 1 avsnitt 15.6. Paragrafen saknar motsvarighet i nu
gillande 19 kap.

39

Paragrafen ir ny och innehéller bestimmelser om principer f6r direkt-
upphandling. Overvigandena finns i avsnitt 9.2 (férsta och andra styck-
ena) och avsnitt 8.3 (tredje stycket). Paragrafen saknar motsvarighet i
nu gillande 19 kap.
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45

Paragrafen ir ny och innehéller bestimmelser om att direktupphand-
ling 1 vissa fall f8r anvindas efter en misslyckad upphandling enligt
19 kap. Overvigandena finns i avsnitt 15.2.3. Paragrafen motsvarar
19 kap. 7 § tredje stycket, andra meningen 1 nu gillande lydelse.

5§

Paragrafen ir ny och innehiller bestimmelser om att direktupphand-
ling fir anvindas i vissa bridskande fall samt i vissa andra fall. Over-
vigandena finns 1 avsnitt 15.2.3. Paragrafen motsvarar 19 kap. 7 §
tredje stycket, andra meningen i nu gillande lydelse.

69

Paragrafen ir ny och innehiller bestimmelser om att direktupphand-
ling 1 vissa fall fir anvindas i samband med éverprévning (ticknings-
kop). Overvigandena finns i avsnitt 15.2.2. Paragrafen saknar mot-
svarighet 1 nu gillande lydelse av 19 kap.

7§

Paragrafen ir ny och innehiller bestimmelser om frivillig férhands-
annonsering. Overvigandena finns i avsnitt 15.4. Paragrafen mot-
svarar 19 kap. 13 § i nu gillande lydelse.

89

Paragrafen ir ny och innehiller bestimmelser om skyldighet att
informera om tilldelningsbeslut i vissa fall. Overvigandena finns i
avsnitt 15.3.1. Paragrafen motsvarar 19 kap. 29 § andra stycket i nu
gillande lydelse.
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9§

Paragrafen ir ny och innehéller bestimmelser om dokumentations-
skyldighet. Overvigandena finns i avsnitt 15.3.2. Paragrafen mot-
svarar nirmast 19 kap. 30 § 1 nu gillande lydelse.

10§

Paragrafen ir ny och innehiller bestimmelser om riktlinjer. Over-
vigandena finns 1 avsnitt 15.3.3. Paragrafen motsvarar 19 kap. 7§
tredje stycket, sista meningen i nu gillande lydelse.

20 kap.
1§

Paragrafen innehéller allminna bestimmelser om avtalsspirr. Over-
vigandena finns 1 avsnitt 16. De féreslagna dndringarna i forsta stycket
ir konsekvenser av utredningens forslag 1 6vrigt.

29

Paragrafen innehiller bestimmelser om undantag frin avtalsspirr.
Overvigandena finns 1 avsnitt 16. De f6reslagna dndringarna ir kon-
sekvenser av utredningens forslag 1 6vrigt.

3§

Paragrafen innehiller bestimmelser om avtalsspirr vid annons om
avsikt att tilldela kontrakt utan foregiende annonsering. Overvigan-
dena finns 1 avsnitt 16. Den foreslagna indringen ir en konsekvens
av utredningens forslag 1 6vrigt.
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6§

Paragrafen innehdller bestimmelser om &verprévning av en upp-
handling. Overvigandena finns i avsnitt 16. Den foreslagna ind-
ringen 1 férsta stycket innebir att den uttryckliga hinvisningen till
4 kap. 1 § utgdr.

Nigon dndring av rittsliget ir inte avsedd.

10§

Paragrafen innehdller bestimmelser om en tiodagarsfrist nir en
domstol har avgjort ett mil om 6verprévning. Overvigandena finns
1avsnitt 22.4.1.

Andringen i forsta stycket innebir att om det giller en férlingd
avtalsspirr 1 ett mal om &verprévning av upphandling sd giller inte
nigon tiodagarsfrist om ritten med stdd av den nya 19 a § tredje
stycket avvisar en ansékan pd grund av att leverantdren inte har
betalat ansékningsavgiften. I denna situation kan alltsd den upp-
handlande myndigheten ingd avtal utan att avvakta, under foérut-
sittning att det inte kommit in nigon ytterligare ansékan om 6ver-
provning av upphandlingen.

Om det inte giller nigon avtalsspirr i milet och leverantdren vill
att ritten interimistiskt beslutar att den upphandlande myndigheten
inte fir ingd avtal, miste leverantdren dirmed férvissa sig om att
avgiften betalas in tillsammans med ansékan om 6verprévning av

upphandlingen

13§

Paragrafen innehiller bestimmelser om &verprévning av ett avtals
giltighet. Overvigandena finns i avsnitt 16. Andringarna ir konse-
kvenser av utredningens forslag 1 dvrigt samt redaktionella indringar.

Bestimmelserna 1 andra stycket har utgdtt och tagits in 1 en ny

paragraf, 13 b §.
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13a§

Paragrafen ir ny och innehéller bestimmelser om 1 vilka fall ritten ska
besluta att ett avtal ir ogiltigt, nir avtalet har slutits efter en upphand-
ling enligt 19 eller 19 a kap. Overvigandena finns i avsnitt 16.

Naigon dndring av rittsliget betriffande leverantorers tillgdng till
rittsmedel ir inte avsedd. Den féreslagna bestimmelsen i1 paragra-
fens andra punkt innebir att ett avtal kan begiras ogiltigférklarat pd
den grunden att direktupphandling i samband med &verprévning inte
har anvints pd det sitt som foreskrivs 1 den féreslagna 19 a kap. 6 §.

13b§

Paragrafen ir ny och innehéller bestimmelser om 1 vilka fall ritten
ska beslut att ett avtal ir ogiltigt, nir avtalet har slutits efter en upp-
handling pa det direktivstyrda omridet. Overvigandena finns i av-
snitt 16. Paragrafen motsvarar 20 kap. 13 § andra stycket i nu gil-
lande lydelse.

14§

Paragrafen innehiller bestimmelser om att ritten, om det finns
tvingande hinsyn till ett allminintresse, ska besluta att ett avtal far
bestd. Overvigandena finns i avsnitt 16. De féreslagna indringarna
ir konsekvenser av utredningens forslag 1 6vrigt.

5§

Paragrafen reglerar nir bestimmelserna om ogiltighet i 13 § inte ska
tillimpas. Overvigandena finns 1 avsnitt 16. De féreslagna dndring-
arna ir konsekvenser av utredningens forslag i 6vrigt.
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19a§

Rubriken nirmast fére bestimmelsen ir ny.

Paragrafen ir ny och innehiller bestimmelser om anséknings-
avgift 1 mal om 6verprévning av upphandling och &verprévning av
avtals giltighet. Overvigandena finns i avsnitt 22.4.

I forsta stycket foreskrivs att en leverantdr som ansdker om dver-
prévning av en upphandling eller verprovning av ett avtals giltighet
ska betala en ansékningsavgift. Betalning av avgiften ir en grundlig-
gande processforutsittning och handliggningen av mélet inleds forst
nir avgiften har betalats. Diremot intrider den f6rlingda avtalsspir-
ren oavsett om avgiften har betalats eller inte. Det ir alltsd dven fort-
sittningsvis av vikt att ritten omedelbart meddelar den upphand-
lande myndigheten att det kommit in en ansékan om éverprévning.

Enligt andra stycket ska ritten foreligga en leverantor att betala
avgiften om avgiften inte har betalats 1 samband med att ansékan
getts in till ritten. Det ankommer pd ritten att avgora hur ling tid
leverantéren ska ges for att betala in avgiften, och detta ska framgd
av foreligganden. Vad giller frigan om ett sddant foreliggande ska
delges leverantéren giller 47 § forsta stycket FPL. Utredningens
overviganden i friga om avgiften ska delges leverantdren finns i
avsnitt 22.4.1.

Bestimmelsen 1 tredje stycket innebir att om avgiften inte har beta-
lats in trots ett féreliggande enligt andra stycket ska ritten avvisa an-
sokan. Ansokan ska emellertid inte avvisas om avgiften erliggs efter
den tidpunkt som angetts 1 foreliggandet men innan ritten fattat sitt
beslut om avvisning. Av forslaget till dndring av 20 kap. 10 § framgér
att det 1 denna situation inte giller ndgon tiodagarsfrist.

195§

Paragrafen ir ny och ir en upplysningsbestimmelse som framfor allt
syftar till att upplysa parter om att det finns ytterligare bestimmelser
om ansdkningsavgiften 1 6verprovningsmal i1 férordning, bl.a. om
avgiftens storlek.
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19c¢§

Rubriken nirmast fére bestimmelsen ir ny.

Paragrafen ir ny och innehiller bestimmelser om processkost-
nadsansvar i mil om éverprévning av upphandling och éverprévning
av avtals giltighet. Overvigandena finns i avsnitten 21.4-6.

I forsta stycket foreskrivs att ritten fir, enligt vad som ir skiligt,
forordna att forlorande part ska ersitta vinnande parts kostnader i
dverprévningsmal.

I minga fall ir det enkelt att avgora vilken av parterna som har
vunnit respektive férlorat milet. Om en leverantér anséker om éver-
prévning av en upphandling och ritten 1 sin dom férordnar om
ingripande 1 den form och med hinvisning till de omstindigheter
som leverantdren har anfért ir leverantéren som utgdngspunkt att
betrakta som vinnare, och ritten fir dirmed férordna att den upp-
handlande myndigheten ska ersitta leverantérens processkostnader
1 mélet. I andra situationer kan det vara mer svdrbedomt vilken av
parterna som ir att anse som vinnare eller férlorare 1 mélet. Till
exempel bor leverantdren betraktas som vinnande part dven om
ritten férordnar om ingripande 1 annan form in den som leveran-
toren har yrkat i mdlet. Om ritten diremot konstaterar att leveran-
toren inte lidit skada av en av ritten konstaterad 6vertridelse bor
leverantéren i stillet anses ha férlorat mélet. Vid 6verprévning av ett
avtals giltighet kan ritten besluta att avtalet fir bestd trots att forut-
sittningarna for ogiltighet annars dr uppfyllda, om det motiveras av
tvingande hinsyn till ett allminintresse. I sidana situationer bér
leverantéren i normalfallet ses som den forlorande parten, dven om
det bor finnas méjlighet att jimka processkostnadsansvaret eller for-
ordna att vardera parten ska bira sin egen kostnad 1 milet. Om upp-
handlingen avbryts under pdgdende 6verprévning ir anledningen till
avbrytandebeslutet av betydelse f6r vilken part som ska anses som
vinnande respektive férlorande part i milet.

Att kostnaderna ska fordelas enligt vad som ir skiligt innebir att
ritten kan fista vikt vid en rad omstindigheter nir den tar stillning
till férdelningen av kostnaderna 1 mélet. Utgingen 1 mélet 1 f6rhal-
lande till parternas yrkande ir givetvis av central betydelse.

Ett fall dir en bedémning av skiligheten bér goras ir nir en
sokande leverantdr for fram ett stort antal invindningar mot myn-
dighetens kravstillning eller utvirdering men ritten endast godtar
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en eller ett fital av dessa. Om en stor del av kostnaderna for parterna
(sdrskilt motparten) i ett sddant mal hinfér sig till invindningar som
ogillas av ritten, bor ritten enligt utredningens uppfattning dverviga
att jimka leverantérens ritt till ersittning for sina rittegingskost-
nader. Annorlunda kan det férhélla sig om ritten viljer att inte prova
samtliga invindningar 1 mélet.

Om en part gjort sig skyldig till férsumlig processforing som
foranlett onddiga kostnader 1 mélet ir detta en omstindighet som
kan inverka pa férdelningen av kostnaderna. I sidana situationer kan
det alltsd vara sd att den férsumlige parten inte fir full ersittning for
sina egna kostnader dven om den vinner mélet.

Foérdelningen av kostnaderna i mélet kan 1 vissa fall iven p&verkas
av parternas agerande innan nigot mil om éverprévning har inletts.
Detta giller t.ex. om leverantdren framgingslost pipekar fel och
brister for den upphandlande myndigheter innan ett tilldelnings-
beslut har meddelats eller under avtalsspirren. Om domstol direfter
férordnar om ingripande pd de skil som leverantdéren framférde
innan ansékan om 6verprévning gavs in, bor det vara mojligt for
ritten att viga in detta férhdllande vid foérdelningen av kostnaderna
1 mélet.

Avfattningen av bestimmelsen innebir att den iven omfattar
tredje parts ritt till ersittning f6r kostnader 1 mélet, liksom sidan
parts skyldighet att ersitta vinnande parts kostnader om den tredje
parten ir att betrakta som férlorande part i méilet. Ur ett process-
kostnadshinseende dr denna situation svirbedémd. Det finns 1
normalfallet tv olika situationer som kan uppkomma nir en tredje
part intrider 1 éverprévningsprocessen: den sokande leverantorens
invindningar mot den tredje partens anbud godtas av ritten som d&
férordnar om ingripande i upphandlingen, och invindningarna god-
tas inte med f6ljd av att ansékan om éverprévning avslds. I det forra
fallet ir leverantoren att betrakta som férlorande part, och i det
senare som vinnande part. Tredje parts ansvar f6r, och ritt till, er-
sittning fér kostnader 1 6verprévningsmédlen boér 1 huvudsak f6lja
huvudregeln om att den part som férlorar milet ska ersitta den
vinnande partens kostnader. Ritten bor fordela kostnaderna i sddana
mél med viss forsiktighet. Detta giller sirskilt i situationer dir ritten
anser att ansékan om dverprévning ska bifallas och den tredje parten
(1 normalfallet) ir att betrakta som férlorande part och dirmed bér
goras delansvarig for den sékande leverantérens kostnader 1 mélet.
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For det férsta dr det ju inte den tredje parten utan den upphandlande
myndigheten eller enheten som 1 sidant fall gjort sig skyldig till den
overtridelse av upphandlingslagarna som féranlett mélet. Detta talar
for att ritten bor 1aketa forsiktighet med att dligga sidan part en
skyldighet att ersitta sokandens kostnader 1 mélet. For det andra bor
1 de flesta fall de ytterligare kostnader som den tredje partens intride
1 processen ger upphov till vara begrinsade, sirskilt i de fall leve-
rantdren endast instimmer 1 den upphandlande myndighetens talan.
P4 annat sitt kan det forhilla sig om den tredje parten inldter sig 1
utférlig argumentation som saknar betydelse i mélet eller pd annat
sitt foranleder onyttiga kostnader i milet. Hor bor rittens skyldighet
att processleda parterna understrykas genom att den tredje parten
gors uppmirksam pd vad yttrandet i mélet ska avse.

Vid tillfilligt gemensam upphandling av flera upphandlande myn-
digheter eller enheter bor utgingspunkten vara att de upphandlande
myndigheterna och enheterna svarar solidariskt f6r motpartens
kostnader. Skil att fringd denna huvudregel kan finnas vad gller
kostnader som tydligt hinfor sig till en del av médlet som endast beror
nigra eller ndgon av de upphandlande myndigheterna eller enhe-
terna, eller om nigon av de upphandlande myndigheterna genom sin
processforing har orsakat onodiga kostnader i mélet. Ritten kan
vidare pd yrkande av dem fordela kostnaderna dem emellan (jfr
18 kap. 11 § RB).

Nir en inkopscentral upptrider som ombud ir det huvudmin-
nen, de upphandlande myndigheterna, som svarar {6r kostnaderna
gentemot motparter (men ocksd idr de som har ritt till ersittning for
sina kostnader 1 de fall de vinner mélet). I de fall en inképscentral
genomfér upphandlingar i eget namn ir det 1 stillet inkdpscentralen
som sjilvstindigt ansvarar f6r motparts kostnader och har ritt till
ersittning for sina egna kostnader.

I andra stycket har angetts vilka typer av kostnader som ersitts
med stod av forsta stycket. Aven denna bestimmelse har en skilig-
hetsbedémning som utgdngspunkt. Uttrycket motsvarar delvis formu-
leringen ”skiligen varit pikallad for tillvaratagande av partens ritt” i
18 kap. 8 § RB.

Det ir samma kategorier av kostnader som enligt 18 kap. 8 § RB
ersitts 1 tvistem3l. Vigledning fér tillimpning av bestimmelsen kan
dirmed fis genom bland annat den rittspraxis som finns kring denna
tillimpningen av 18 kap. 8 § RB, liksom genom Advokatsamfundets
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vigledande beslut i friga om ersittningsgilla rittegdngskostnader.
Som framgdr av bestimmelsen kan kostnader fér bl.a. kostnad for
partens arbete och tidspillan samt arvode till ombud eller bitride.
Aven ansokningsavgiften enligt 192§ kan ersittas med stod av
bestimmelsen, liksom kostnader {or t.ex. resor. Diaremot ingir t.ex.
inte en leverantdrs kostnader for att utforma ett anbud eller annars
delta i upphandlingen. Inte heller den upphandlande myndighetens
kostnader for handliggningen av sjilva upphandlingen utgor en
ersittningsgill kostnad enligt denna bestimmelse. Detta giller dven
kostnader for eventuella tickningskop eller andra dtgirder som ver-
provningen indirekt ger upphov till.

Om part har att betala mervirdeskatt omfattar ritten till ersitt-
ning iven mervirdesskattebeloppet.

Ritten till ersittning giller i samtliga instanser, iven om ersitt-
ning av dverinstans bor faststills instans for instans (jfr 18 kap. 15 §
RB).

Ritten till ersittning omfattar dven rinta enligt 6 § rintelagen.
Denna ritt framgdr direkt av lagen och part behover inte sirskilt yrka
att rinta ska utgd.'

Om ritten 1 ett §verprovningsmal har med st6d av 15 § FPL har
beviljat part ersittning for vissa kostnader 1 milet ska sjilvklart inte
parten dessutom erhilla ersittning frin motparten f6r samma kost-
nad om den vinner milet. Detsamma giller om ritten med stéd av
andra bestimmelser 1 FPL férordnat om ersittning till vittnen och
sakkunnig av allminna medel.

Bestimmelsen 1 tredje stycket innebir att ritten kan géra ombud
eller bitride solidariskt ansvarig f6r huvudmannens, partens, kost-
nader i milet. Denna undantagsregel ir frimst avsedd att tillimpas i
situationer dir ombudet eller bitridet onddigtvis har ansékt om
overprovning (jimfor 18 kap. 3 § forsta stycket RB) eller villat
motparten onddiga kostnader i milet (jimfor 18 kap. 6 § RB). Detta
ir alltsd inte processuell férsumlighet 1 sig som sanktioneras genom
bestimmelsen utan om sidan férsumlighet ger upphov till onédiga
kostnader i milet f6r motparten. Om ritten anser att forsumlig part
inte fullt ut bor {3 ersittning f6r sina egna kostnader i milet kan den
i stillet vilja att inte tillerkdnna parten full ersittning genom tillimp-
ning av bestimmelsen 1 andra stycket.

! Se angiende motsvarande bestimmes i 18 kap. 8 § andra stycket RB Fitger, Peter, m.fl. Rtte-
gdngsbalken m.m., kommentar till 18 kap. 8 § andra stycket RB.
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21 kap.
1§

Paragrafen innehdller allminna bestimmelser om upphandlings-
skadeavgift. Overvigandena finns 1 avsnitt 16. De féreslagna ind-
ringarna ir konsekvenser av utredningens forslag 1 dvrigt.

49

Paragrafen innehéller bestimmelser om upphandlingsskadeavgiftens
storlek. Overvigandena finns i avsnitt 16. De f6reslagna dndringarna
ir konsekvenser av utredningens forslag 1 6vrigt.

Ikrafttridande- och 6vergingsbestimmelser

Enligt foérsta punkten ska lagen trida 1 kraft den 1 juli 2019. I andra
punkten finns 6vergdngsbestimmelser. Overvigandena finns i av-
snitt 24.

Bilaga2a

I bilaga 2 a anges tjinster, som fir reserveras enligt den foreslagna
19 kap. 20 §. Overvigandena finns i avsnitt 13.3.3.

26.2 Forslaget till lag om andring i lagen
(2016:1147) om upphandling inom
forsorjningssektorerna

1 kap.
1§

Paragrafen motsvaras av forslaget till 1 kap. 1 § LOU, se kommen-
taren till den paragrafen.
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45

Paragrafen motsvaras av forslaget till 1 kap. 4 § LOU, se kommen-
taren till den paragrafen.

6§

Paragrafen motsvaras av férslaget till 1 kap. 7 § LOU, se kommen-
taren till den paragrafen.

7§

Paragrafen motsvaras av forslaget till 1 kap. 8 § LOU, se kommen-
taren till den paragrafen.

9a§

Paragrafen motsvaras av férslaget till 1 kap. 11 a § LOU, se kommen-
taren till den paragrafen.

2 kap.
5§

Paragrafen motsvaras av forslaget till 2 kap. 8 § LOU, se kommen-
taren till den paragrafen.

5 kap.
6as

Paragrafen motsvaras av forslaget till 5 kap. 7 a § LOU, se kommen-
taren till den paragrafen.
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7§

Paragrafen motsvaras av forslaget till 5 kap. 8 § LOU, se kommen-
taren till den paragrafen.

6 kap.
5§

Paragrafen innehiller bestimmelser om férhandlat férfarande utan
foregiende annonsering. Overvigandena finns i avsnitt 17.2. Syftet
med de foreslagna indringarna ir att uppnd bittre verensstimmelse
med de bakomliggande bestimmelserna i LUF-direktivet.

10 kap.
2o0ch 5 §§

Paragraferna motsvaras av forslagen till 10 kap. 2 och 5 §§ LOU, se
kommentarerna till de paragraferna.

19 kap.

1-25 §§

Paragraferna motsvaras av forslagen till 19 kap. 1-25 §§ LOU, se
kommentarerna till de paragraferna.

19 a kap.

1-10 §§

Paragraferna motsvaras av férslagen till 19 a kap. 1-10 §§ LOU, se
kommentarerna till de paragraferna.
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20 kap.
1-3,6, 10, 1315 och 19 a-19 ¢ §§

Paragraferna motsvaras av forslagen till 20 kap. 1-3, 6, 10, 13-15 och
19 a-19 ¢ §§ LOU, se kommentarerna till de paragraferna.

21 kap.
1och 4 §§

Paragraferna motsvaras av férslagen till 21 kap. 1 och 4 § LOU, se
kommentarerna till de paragraferna.

Ikrafttridande- och 6vergingsbestimmelser

Enligt forsta punkten ska lagen trida i kraft den 1 juli 2019. I andra
punkten finns 6vergdngsbestimmelser. Overvigandena finns i1 av-
snitt 24.

Bilaga2a

I bilaga 2 a anges tjinster, som fir reserveras enligt den foreslagna
19 kap. 20 §. Overvigandena finns 1 avsnitt 13.3.3.

26.3 Forslaget till lag om andring i lagen
(2011:1029) om upphandling pa forsvars-
och sikerhetsomradet

1 kap.
1§

Paragrafen motsvaras av forslaget till 1 kap. 1 § LOU, se kommen-
taren till den paragrafen. Allminna 6verviganden betriffande for-
slaget finns 1 avsnitt 19.1.

551



Forfattningskommentar SOU 2018:44

2§

Paragrafen reglerar lagens tillimpningsomride. Allminna &vervig-
anden betriffande forslaget finns 1 avsnitt 19.1. De féreslagna ind-
ringarna ir konsekvensindringar till f6ljd av utredningens férslag 1
ovrigt.

2 kap.
1§

Paragrafen motsvaras av férslaget till 1 kap. 8 § LOU, se kommen-
taren till den paragrafen. Allminna 6verviganden betriffande for-
slaget finns i avsnitt 19.1.

3 kap.
4§

Paragrafen motsvaras av forslaget till 5 kap. 7 a § LOU, se kommen-
taren till den paragrafen. Allminna 6éverviganden betriffande for-
slaget finns i avsnitt 19.1.

6§

Paragrafen motsvaras av forslaget till 5 kap. 8 § LOU, se kommen-
taren till den paragrafen. Allminna 6verviganden betriffande for-
slaget finns 1 avsnitt 19.1.

15 kap.

1-18 §§

Paragraferna motsvaras av forslagen till 19 kap. 1-18 §§ LOU, se
kommentarerna till de paragraferna. Allminna éverviganden betrif-
fande forslagen finns 1 avsnitt 19.1.
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20§

Paragrafen innehéller bestimmelser om tekniska specifikationer vid
upphandling av B-tjinster. Den motsvarar 15 kap. 2 § tredje stycket
i nu gillande lydelse. Overvigandena finns 1 avsnitten 13.3.2 och 19.1.

21§

Paragrafen innehiller bestimmelser om efterannonsering vid upp-
handling av B-tjinster. Den motsvarar 15 kap. 23 § i nu gillande
lydelse. Overvigandena finns i avsnitten 13.3.2 och 19.1.

22§

Paragrafen motsvaras av forslaget till 19 kap. 26 § LOU, se kommen-
taren till den paragrafen. Allminna éverviganden betriffande for-
slaget finns 1 avsnitt 19.1.

15 a kap.

1-4 §§

Paragraferna motsvaras av forslagen till 19 a kap. 1-5§§ LOU, se
kommentarerna till de paragraferna. Allminna 6verviganden betrif-
fande forslagen finns 1 avsnitt 19.1.

5§

Paragrafen motsvaras av férslaget till 19 a kap. 6 § LOU, se kom-
mentaren till den paragrafen. Allminna 6verviganden betriffande
forslaget finns i avsnitt 19.1.

6-9 §§

Paragraferna motsvaras av forslagen till 19 a kap. 7-10 §§ LOU, se
kommentarerna till de paragraferna. Allminna 6verviganden betrif-
fande forslagen finns 1 avsnitt 19.1.
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16 kap.
1-3,6, 10, 1315 och 19 a-19 ¢ §§

Paragraferna motsvaras av forslagen till 20 kap. 1-3, 6, 10, 13-15 och
19 a-19 ¢ §§ LOU, se kommentarerna till de paragraferna.

17 kap.
1och 4 §§

Paragraferna motsvaras av forslagen till 21 kap. 1 och 4 § LOU, se
kommentarerna till de paragraferna.

Ikrafttridande- och 6vergingsbestimmelser

Enligt forsta punkten ska lagen trida i1 kraft den 1 juli 2019. I andra
punkten finns 6vergdngsbestimmelser. Overvigandena finns i av-
snitt 24.

26.4  Forslaget till lag om andring i lagen
(2016:1147) om upphandling av koncessioner

16 kap.
10 0ch 19 a-19 ¢ §§

Paragraferna motsvaras av forslagen till 20 kap. 10 och 19 a-19 ¢ §§
LOU, se kommentarerna till de paragraferna.

Ikrafttridande- och 6vergingsbestimmelser

Lagen foreslds trida i kraft den 1 juli 2019. Overvigandena finns i
avsnitt 24.
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26.5 Forslaget till lag om andring i lagen (1976:380)
om medbestimmande i arbetslivet

29

Paragrafen innehéller bestimmelser om facklig vetoritt 1 samband
med upphandlingar. Overvigandena finns i avsnitt 18.1.

De foreslagna dndringarna ir frimst konsekvenser av forslagen i
ovrigt. Forslagen innebir emellertid ocksd en materiell indring
genom att den fackliga vetoritten vid offentlig upphandling gérs lika
omfattande vid direktivstyrd som vid icke direktivstyrd upphand-
ling. Forslaget innebir att vetoritten kan grundas pd omstindigheter
som medfor att en leverantdr ska eller fdr uteslutas, bide vid direk-
tivstyrd och icke direktivstyrd upphandling.

Ikrafttridande- och 6vergingsbestimmelser

Enligt forsta punkten ska lagen trida i kraft den 1 juli 2019. T andra
punkten finns 6vergdngsbestimmelser. Overvigandena finns i av-
snitt 24.

26.6  Forslaget till lag om dndring i lagen (1980:307)
om skyldighet fér utlandska karande att stélla
sakerhet for rattegangskostnader

29

I paragrafen finns bestimmelser om mal dir sikerhet inte behover
stillas av de utlindska kiranden som omfattas av lagen. Overvigan-
dena finns 1 avsnitt 21.7.

Enligt forsta stycket punkten 5 denna paragraf giller detta bl.a.
mil i férvaltningsdomstol. Andringen innebir att undantaget i be-
stimmelsen begrinsas pd si sitt att det inte omfattar mdl om
overprovning av upphandling eller dverprévning av avtals giltighet
enligt upphandlingslagarna. Ritten 1 ett sddant mal kan alltsd pd
yrkande av en upphandlande myndighet eller enhet férordna att
leverantdren ska stilla sikerhet for de processkostnader som leve-
rantdren kan bli skyldig att betala i milet. Den praktiska betydelsen
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av denna mojlighet begrinsas dock av bestimmelsen 1 1§ tredje
stycket den aktuella lagen, enligt vilken leverantérer hemmahérande
1 det Europeiska ekonomiska samarbetsomridet likstills med svens-
ka juridiska personer.

Ikrafttridande- och 6vergingsbestimmelser

Lagen foreslis trida i kraft den 1 juli 2019. Overvigandena finns i
avsnitt 24.

26.7 Forslaget till lag om andring i lagen (2009:47)
om vissa kommunala befogenheter

6 kap.
49

Paragrafen innehiller befogenhetsutvidgande bestimmelser i sam-
band med upphandling. Overvigandena finns 1 avsnitt 18.2. Den fore-
slagna indringen ir en konsekvens av utredningens férslag i 6vrigt.

Ikrafttridande- och 6vergingsbestimmelser

Enligt forsta punkten ska lagen trida i kraft den 1 juli 2019. I andra
punkten finns 6vergdngsbestimmelser. Overvigandena finns 1 av-
snitt 24.
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Séirslfilt yttrande av Eva Sveman, Martin Kruse
och Asa Edman

Upphandlingsregelverket bor 6ka mojligheterna for offentlig
avtalssamverkan

Den offentliga sektorns behov av effektiviseringar
genom samverkan

Vilfirdsverksamheterna i den kommunala sektorn behdver ¢ka an-
talet anstillda med knappt 200 000 personer under de kommande tio
dren for att klara dtaganden utifrin den demografiska utvecklingen.
Befolkningen vixer rekordsnabbt i1 yngre och ildre &ldrar men inte
alls 1 samma takt bland personer i arbetsfor dlder. Bristen pa arbets-
kraft kommer dirfor att vara stor i1 Sverige under de nirmaste aren.
Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) lyfter fram att rekry-
teringsbehovet av omkring 70 000 personer kan minska med hjilp av
ny teknik. SKL har tillsammans med SKL Kommentus och Inera
iscensatt en omfattande samverkan for att digitaliseringen inom den
kommunala sektorn ska ta fart. Arbetet sker bdde genom nationell
och lokal samverkan. Vi konstaterar att ett viktigt sitt att sprida
digitala och andra tekniska losningar som utvecklats 1 kommuner,
regioner och landsting ir genom kommunal avtalssamverkan.

Kommunutredningens f6rslag och bedomningar

Hésten 2017 lade Kommunutredningen fram ett delbetinkande
(SOU 2017:77) med forslag som dndrar den kommunala lokalise-
ringsprincipen. Regeringen lade under viren fram en proposition
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(prop. 2017/18:151) som riksdagen inom kort fattar beslut om. For-
slaget handlar om att genom avtalssamverkan ge kommuner, regio-
ner och landsting mojlighet att dverldta utférandet av sina uppgifter
till en annan kommun, region eller landsting. Syftet ir att forenkla
mojligheterna till kommunal samverkan och extern delegering och
anges vara ett viktigt led 1 att ge kommuner, regioner och landsting
goda forutsittningar att méta dagens och framtida utmaningar.

Kommunutredningen pdtalar i sitt delbetinkande att upphand-
lingsreglerna har stor betydelse for méjligheten att ingd kommunala
samverkansavtal. Den kanske viktigaste méjligheten dr det undantag
frin LOU som betecknas upphandling mellan myndigheter ("Ham-
burgsamarbeten”). Vi ir eniga med Kommunutredningen om undan-
taget dr otydligt vilket leder till komplexitet och rittsosikerhet. Vi
befarar att oklara upphandlingsregler och begrinsande praxis kom-
mer st i vigen for nddvindig samverkan inom offentlig sektor.

Vi konstaterar att Kommunutredningen uttryckligen hinvisar till
Forenklingsutredningen och anger att den kan {4 betydelse fér kom-
munal avtalssamverkan pd si sitt att samverkansavtal som under-
stiger tillimpliga tréskelvirden 1 princip kan undantas tillimpnings-
omridet for upphandlingslagstiftningen.

Vi konstaterar ocks3 att det dven finns effektiviseringsvinster att
himta i1 6kad samverkan mellan kommuner och statliga myndigheter.
Exempelvis skulle Arbetsférmedlingen och kommuner kunna 6ka
och effektivisera sitt samarbete inom arbetsmarknadsutbildningar.

Vi beklagar sammanfattningsvis att utredningen inte tagit till-
fillet i akt att — inom ramen for det nationella handlingsutrymmet i
upphandlingsregelverket — klargéra och underlitta avtalssamverkan
mellan upphandlande myndigheter.

Eva Sveman, Sveriges Kommuner och Landsting

Martin Kruse, Sveriges Offentliga Inkdpare
Asa Edman, SKL Kommentus inképscentral
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Sarskilt yttrande av Sofia Tot

TCO har beretts mojlighet att inkomma med sirskilt yttrande éver
rubricerad utrednings forslag frin den 8 maj 2018.

TCO:s medlemsforbund foretrider bide upphandlare och leve-
rantorer. Viir positiva till ett enkelt och flexibelt upphandlingsregel-
verk samtidigt som reglerna ocksd méiste erbjuda rittssikerhetsgaran-
tier och virna om allminhetens fortroende f6r det offentliga. Det ir
vidare viktigt att regelverket tar till vara sm& privata och idéburna
aktdrers mojligheter att delta i offentliga upphandlingar.

TCO anser att offentlig upphandling ocksd ska bidra till sam-
hillsviktiga mal. TCO ir dirfér positiv till reglerna 1 17 kap. lagen
(2016:1145) offentlig om upphandling (LOU) om sirskilda villkor
for fullgérande av kontrakt. TCO anser dock att det alltid borde vara
obligatoriskt att stilla arbetsrittsliga villkor 1 nivd med kollektivavtal
1 offentlig upphandling. TCO vill dven att upphandlande myndig-
heter i hogre grad ska stilla villkor 1 nivd med kollektivavtal p3 fler
omrdden in de som ir obligatoriska enligt gillande lagstiftning, sdsom
tjanstepension och férsikring. TCO:s stdndpunkt och strivanden
avseende sirskilda kontraktsvillkor delas av de tvd andra centralorga-
nisationerna LO och Saco.

I 19 kap. 2 § LOU anges att 17 kap. 1 § giller {or upphandlingar
som omfattas av 19 kap. LOU. I utredningens férslag till reviderat
19 kapitel finns inte ngon sddan hinvisning kvar. Utredningen me-
nar att en sddan hinvisning skulle gd emot det 6vergripande syftet
med utredningens uppdrag och férslag, att férenkla regelverket. Det
samma giller inférandet av en uttrycklig bestimmelse motsvarande
17 kap. 1 § LOU.

Utredningen foresldr att 19 kap. 3 § ska ange att upphandlande
myndighet dr fri att utforma forfarandet vid upphandlingen. Genom
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denna lydelse ska det framgd att upphandlande myndighet far ull-
limpa bl.a. de direktivstyrda bestimmelserna i 17 kap. i nu gillande
LOU.

Upphandlingsmyndigheten bedriver ett gediget arbete med att
beskriva och konkretisera reglerna om sirskilda kontraktsvillkor.
LO, TCO och Sacos uppfattning ir dock att det fortfarande rider
stor osikerhet hos upphandlande myndigheter kring dessa regler.
TCO delar dirfér inte utredningens bedémning att regelverket
forenklas genom borttagande av den konkreta hinvisningen 1 19 kap.
2 §inu gillande LOU.

TCO anser att en uttrycklig bestimmelse motsvarande 17 kap.
1 § borde inforas 1 det reviderade 19 kap. P2 sd sitt skulle mojlig-
heten att stilla sirskilda kontraktsvillkor bli dnnu tydligare f6r upp-
handlande myndigheter och risken fér éverprévningar hinférliga till
sddana krav kan férvintas minska.

Sofia Tot

Jurist
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Sarskilt yttrande av experterna Par Cronhult,

Ulrica Dyrke, Ellen Hausel Heldahl och Stefan Holm

i Utredningen om vissa férenklade upphandlingsregler
(Fi 2017:05)

Grundliggande utgdngspunkter

Det kan inledningsvis konstateras att det ligger en inneboende mot-
sittning 1 utredningsdirektivets malsittning att bdde férenkla lagstift-
ningen och samtidigt minska antalet m&l om 6verprévning. Dagens
upphandlingslagstiftning ir utformad pd s sitt att en stor del av
detaljregleringen har éverlimnats till rittstillimpningen. Detta speg-
las exempelvis av att regeringen pd ett sextiotal stillen 1 proposi-
tionen 2015/16:195 Nytt regelverk om upphandling anger att den
nirmare uttolkningen av bestimmelserna fr avgoéras 1 rittspraxis.
Aven de rent nationella upphandlingsreglerna uttolkas i stor ut-
strickning av rittspraxis. En forenklad lagstiftning med firre regler
riskerar sdledes till sin natur att férskjuta rittsutvecklingen till dom-
stolarna, med 6kat antal m&l om éverprévning till foljd.

Det ska framhdllas att utredningsbetinkandet 6verlag hiller en
hég kvalitet och att utredaren har lyckats hitta en balans mellan kra-
vet pd forenkling och behovet av forutsebarhet. Det bor dock hillas
14tanke att en férminskad regelmassa inte nodvindigtvis innebir ett
regelverk som ir litt att tolka och tillimpa.

Utredarens uppdrag i friga om att presentera modeller f6r av-
giftsuttag och processkostnadsansvar vid éverprévningar har varit
starkt styrt av regeringens ambition att minska antalet éverprov-
ningar. Vi anser att detta dr fel vig att gd och att fokus 1 stillet bor
liggas pd att effektivisera 6verklagande-processen. Lingdragna dom-
stolsprocesser skapar negativa effekter for sdvil upphandlande myn-
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digheter/enheter som f6r leverantérer. For att uppna detta finns an-
ledning att genomféra Overprov-ningsutredningens forslag om tre
ménaders handliggningstid i forsta domstolsinstans. Ytterligare effek-
tivisering torde kunna uppnds genom att samla éverprévningsmal i
en specialdomstol med 6kad kompetens. Detta ligger dock tyvirr
utanfoér denna utrednings ramar.

En vilkommen del i utredningsbetinkandet ir att upphandlings-
lagstiftningens korruptionsmotverkande syfte och funktion har
lyfts fram och beaktats. For att sikerstilla allminhetens fértroende
for myndigheterna/enheterna ir det av storsta vikt att lagstiftningen
inte tilliter ovidkommande hinsyn, utan att allmdnna medel anvinds
till att gora goda affirer. Upphandlingslagstiftningen fyller i detta en
viktig funktion, vilket iven méste beaktas vid eventuella littnader
och férenklingar.

Lagtextforslaget

Vianser att det féreslagna regelverket éverlag medfor en férenkling
jamfoért med nu gillande bestimmelser. Forslaget uppvisar en bra
balans mellan férutsigbarhet kontra flexibilitet och ger en betydligt
enklare och mer littforstielig versikt av regelmassan. Utredningens
strivan efter att undvika troskeleffekter och separata regelverk inne-
bir att forslaget blir littoverskddligt. Detta for-enklar tillimpningen.
Med detta sagt vill vi dock anmila avvikande mening angdende vissa
delar av forslaget.

Utredningen foreslar att begreppet “bestimt grinséverskridande
intresse” (BGI) infors i svensk nationell ritt. BGI ir ett diffust be-
grepp som saknar tydlig forklaring 1 den unionsrittsliga regleringen
av offentlig upphandling, men som samtidigt ir direkt avgérande for
bedémningen av om framfor allt de EU-rittsliga principerna dger
tillimpning. Att i nya nationella bestimmelser stilla krav pd att upp-
handlande myndigheter och enheter ska behéva bedéma om féretag
1andra EU-linder kan tinkas vara intresserade av att limna anbud ir
knappast férenligt med utredningens férenklingssyfte. Vidare med-
for det tvivelaktig nytta och risk for felaktig tillimpning. En férenk-
ling vore i stillet att ange att de grundlidggande principerna alltid ska
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tillimpas, vilket medfor att de upphandlande myndigheterna/enhet-
erna slipper utféra komplicerade bedémningar som riskerar att kom-
ma i konflikt med Sveriges unionsrittsliga férpliktelser.

Vi stiller oss dven tveksamma till utredningens skrivningar om
att det ir den klagande leverantéren som har bevisbérdan f6r att visa
att ett BGI finns. Unionsrittens huvudregel dr tvirt om att det ir
den som 6nskar dberopa ett undantag frin unionsritten, sdsom brist
pd BGI, som har att visa att férutsittningarna for undantaget ir
uppfyllda. Detta sammantaget med det faktum att den upphandlan-
de myndigheten/enheten timligen enkelt torde kunna ta fram bevis
till stod f6r sin beddmning medfér att vi anser att bevisbérdan ska
liggas pd den som upphandlar.

Hojd direktupphandlingsgrins for sociala tjinster
och andra sirskilda tjinster

Utredningen féreslar hojd direktupphandlingsgrins for tjinster som
omfattas av artikel 74 (bilaga XIV) i direktiv 24/2014/EU till 7 mil-
joner kronor. Férslaget innebir att upphandlingar som inte omfattas
av direktivet i princip limnas oreglerade i svensk nationell ritt, vilket
ir en kraftig indring jimfort nu gillande regler och vad som tidigare
gillt for de s kallade B-tjinsterna.

Vi delar inte utredarens férslag om att héja direktupphandlings-
grinsen till 7 miljoner kronor fér sddana tjinster. Eftersom det abso-
lut flesta antalet upphandlingar av vdrd- och omsorgstjinster sanno-
likt kommer att 6verskrida den foreslagna virdegrinsen pd 7 miljoner
kronor per &r f6r samma slags tjinst, och dessa upphandlingar dir-
med indd méste annonseras, kommer utredningens forslag férmod-
ligen att f3 en begrinsad effekt f6r just dessa upphandlingar.

Den i praktiken storsta effekten kommer forslaget 1 stillet {3 for
andra typer av tjinster som regleras i bilagan XIV till direktivet, och
som knappast kan sigas karaktiriseras av nigra sirskilda hinsyn. Dessa
yanster utgors bland annat av post- och budtjinster, regummering
av dick, smedtjinster, catering- och hotelltjinster, tjinster for festival-
och festarrangemang samt anordnande av missor och utstillningar.
Det finns heller ingen anledning att kraftigt 6ka mojligheten till direkt-
upphandling fér denna typ av tjinster, sirskilt som konkurrens-
utsittning och insyn ir ett viktigt verktyg mot korruption.
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Riskerna med en hojd direktupphandlingsgrins f6r dessa évriga
tjinster ir en simre konkurrens eftersom firre leverantorer ges
insyn och kinnedom om upphandlingarna. Den féreslagna ord-
ningen riskerar att cementera befintliga avtalsrelationer och att hindra
foretag som inte tidigare varit leverantérer vid offentlig upphandling
frén att ta sig in p& dessa marknader. Detta kan sirskilt drabba smé
och nyetablerade foretag.

Vi anser dirmed att gillande direktupphandlingsgrins pd cirka
600 000 kronor dven fortsittningsvis ska gilla f6r sddana sirskilda
yjanster som regleras i bilagan XIV till direktivet (bilagan 2 till LOU).

Ansékningsavgift

Utredningen foreslar att det ska inféras en avgift f6r ansékan 1 mil om
dverprovning och att avgiftsbeloppet ska sittas till 7 500 kronor. Vi
ir negativa till detta f6rslag av flera anledningar.

Den féreslagna avgiften skulle kunna minska antalet 6verprov-
ningsmal i domstol. De som kommer att avstd frin Sverprévning
kommer dock att vara de sm3 foéretagen utan stora ekonomiska re-
surser.

Det méste observeras att de smd féretagen utgdér en mycket
betydande del av marknaden. Drygt 99 procent av alla féretag pd
marknaden ir smd (< 50 anstillda) och hela 96 procent ir mikro-
foretag (< 10 anstillda). Manga av dessa smi foretag avstdr redan
1 dag frén offentlig upphandling for att de upplever att det ir kom-
plicerat och tidskrivande. Inférandet av en ansékningsavgift kom-
mer bland dessa foretag sannolikt att uppfattas som en ytterligare
troskel som himmar deras mojligheter att kunna tivla om att bli
leverantér it offentlig sektor. Dirmed uppstdr dven risk for firre
anbud fr@n smi foretag 1 offentlig upphandling.

Beloppet ir 4 andra sidan sannolikt inte tillrickligt hogt for att
avskricka frin s.k. taktiska okynnes-6verprovningar. I dessa fall
torde besluten om att anséka om &verprévning grundas pa ekono-
miska &verviganden pd en helt annan niva.

Det finns inga birande argument {6r varfér just upphandlings-
mélen ska belastas med en ansékningsavgift 1 forvaltningsritterna.
Tidigare regeringar har beslutat att upphandlingsmélen ska omfattas
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av forvaltningsprocessen och detta medfor att férvaltningsprocess-
lagens bestimmelser ska gilla. Upphandlingsmalen ir, trots allt, en
méltyp dir s6kandesidan har relativt stor framgdng jimfért med
andra typer av mél som handliggs av férvaltningsritterna.

Om regeringen indd avser att inféra en ansékningsavgift dr det
var uppfattning att den bér sittas till 2 800 kronor vilket ir 1 linje med
vad som giller i 6vriga domstolar.

Rittegdngskostnadsforslag

Utredningen féreslr att domstolen fir férordna om att férlorande
part ska ersitta vinnande parts kostnader i m3l om éverprévning. Den
foreslagna bestimmelsen drabbar bdde upphandlande myndigheter/
enheter och leverantdrer och innebir ett avsteg frdn huvudregeln att
en dverprovning utgor ett icke-dispositivt férvaltningsmal.

Vi anser att forslaget, om det genomférs, skulle 8 mycket all-
varliga negativa konsekvenser. Rittegingskostnaderna i dessa mail
kan bli mycket héga och ir dirtill oméjliga att forutse, eftersom det
foretag som overklagar inte kan férutse om motparten kommer
anvinda juridiska ombud eller om tredje part kommer att inter-
venera. Forslaget kommer framfor allt drabba de minga sma& fore-
tagen. Sidana foretag har inga ekonomiska méjligheter att ta den
ekonomiska risk som det innebir att férlora ett upphandlingsmal,
utan resultatet kan 1 praktiken innebira ekonomisk undergéng. Spre-
tig befintlig domstolspraxis i kombination med ny upphandlings-
lagstiftning med oklar innebérd gor det ofta svirt att sia om utfallet
av en framtida domstolsprocess. Aven om leverantorerna skulle ha
forsikringar som ticker en del av kostnaden s ir sjilvrisken hog och
den kan dessutom beriknas 6ka i takt med vixande ersittnings-
belopp.

Om forslaget genomférs riskerar det medféra att de minga smé
foretagen 1 praktiken kommer std rittslosa i offentlig upphandling.
De kommer att frintas mojligheten att (ritteligen) ansoka om 6ver-
proévning av en felaktigt genomférd upphandling vid risk for att
annars hamna pd obestind.
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Aven en leverantér som vunnit en upphandling riskerar att dras
1 en tvist om en konkurrerande leverantér ansdker om &ver-

provning. Redan detta faktum riskerar att medféra firre anbud i upp-
handlingarna.

Forslaget kommer sammantaget sl§ hirt mot minga smé foretag

och kommer leda till minskat antal anbud och ligre f6rtroende for
den offentliga upphandlingen bland féretag pd bred front.
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Utover detta finns en l8ng rad ytterligare argument mot forslaget.

I propositionen 2015/16:195, Nytt regelverk for upphandling,
star att lisa pd ett sextiotal stillen att regeringen valt att 6verldta
tolkningen av en bestimmelse till rittspraxis. Vilken upphandlare
vigar testa grinserna nir risken ir stor att man férlorar och fir
std for rittegingskostnaderna? I debatten framhills ofta modiga
upphandlare som uppmuntrar féretagen att limna kreativa foérlag
och 18sningar. Dessa kommer sannolikt att férsvinna med detta

forslag.

Den offentliga upphandlingen kommer sannolikt bli mer tyngd
av juridik och stérre kraft kommer liggas 1 upphandlingsproces-
sen for att undvika fel. Den juridiska riskbedémningen kommer
ta en allt storre del av upphandlingsprocessen. Det kommer knap-
past gynna den goda affiren. Snarare kommer tid behova tas frin
andra viktiga delar som t.ex. marknadsanalys och dialog med
marknaden. Risken ir stor att upphandlingsprocessen dirigenom
kommer ta dnnu lingre tid in i dag.

Det finns risk for att det skapas en osund maktdemonstration.
Upphandlande myndigheter/enheter kan hota med omfattande
advokatkostnader mot smiskaliga leverantorer som anser sig fel-

behandlade.

Vem tors processa 1 ett upphandlingsmél utan juridiskt ombud
om man riskerar att f3 betala motpartens rittegingskostnader?
Detta kommer att kraftigt 6ka ombudskostnaderna fér samtliga
parter och sdvil leverantérer som upphandlande myndigheter/
enheter kommer drabbas i de fall de férlorar ett upphandlingsmal.

Den administrativa belastningen fé6r domstolarna 6kar.
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Vi anser att det ir olimpligt att uppritta ekonomiska hinder fér
rittsdkande leverantérer att f8 en provning av eventuella fel och
brister vid offentlig upphandling. I stillet bor fokus sittas pd att effek-
tivisera domstolsprocessen.

I friga om regeringens ambition att {3 ner antalet dverprévningar
s& finns det betydligt mer dndamélsenliga och fortroendeskapande
sitt, som framfor allt kretsar kring en 6kad transparens och dialog
mellan leverantérer och upphandlande myndigheter/enheter:

e Att haen tidig dialog med marknaden f6r att sikerstilla relevanta
och proportionerliga krav.

e Att anvinda remisser eller request for information (RFI) for att
kontrollera upphandlingsdokumentens kvalitet.

o Att alltid ringa upp forlorande leverantdrer efter tilldelnings-
beslut och beritta varfér de inte vann.

e Anvinda begripliga utvirderingsmodeller.

o Att bedriva ett aktivt upptoljningsarbete.
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Kommittédirektiv 2017:69

Flexiblare och enklare regler fér upphandlingar under
EU:s tréskelvarden samt vissa 6verprovningsfragor

Beslut vid regeringssammantride den 15 juni 2017.

Sammanfattning

En sirskild utredare ska gora en dversyn av de bestimmelser i lagen
(2016:1145) om offentlig upphandling och lagen (2016:1146) om upp-
handling inom f6rsérjningssektorerna som reglerar upphandlingar un-
der EU:s troskelvirden, dvs. sidana upphandlingar som inte omfattas
av EU-direktiven om offentlig upphandling eller om upphandling av
enheter som ir verksamma pd omridena vatten, energi, transporter och
postyjinster. Syftet med dversynen ir att utreda hur regelverket kan
goras enklare och mer flexibelt. Utredaren ska limna férslag till hur
regelverket kan utformas. Utredaren ska vidare 6verviga om motsvar-
ande regelverk bor inforas ocksd for sddana upphandlingar under
troskelvirdena som regleras 1 lagen (2016:1147) om upphandling av
koncessioner och lagen (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och
sikerhetsomrddet. I uppdraget ingdr att beakta sdvil upphandlande
myndigheters och enheters som leverantérers intressen, bl.a. sm& och
medelstora féretag och idéburna leverantérer.

Utredaren ska vidare 6verviga vilka dtgirder som kan vidtas for
att minska antalet éverprévningsmal. Utredaren ska nirmare analy-
sera samt viga for- och nackdelar med bestimmelser om skyldighet
for den forlorande parten att ersitta motpartens processkostnader.
Utredaren ska dven analysera samt viga fér- och nackdelar med att
inféra avgifter f6r att anséka om 6verprévning av en upphandling
som ett alternativ eller komplement till regler om processkostnads-
ansvar. Utredaren ska vidare féresld hur regler om detta kan utformas.
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Utredaren ska 1 6vrigt foresld de forfattningsindringar eller andra
dtgirder som utredaren utifrdn sitt uppdrag anser vara befogade.
Uppdraget ska redovisas senast den 15 juni 2018.

Behovet av en utredning
De nationella bestimmelserna om upphandling

Den 1 januari 2017 tridde lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, forkortad LOU, och lagen (2016:1146) om upphandling inom
forsorjningssektorerna, férkortad LUF, i kraft. Lagarna genomfér i
huvudsak Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/24/EU av
den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om upphivande
av direktiv 2004/18/EG och Europaparlamentets och ridets direktiv
2014/25/EU av den 26 februari 2014 om upphandling av enheter som
ir verksamma pd omridena vatten, energi, transporter och posttjins-
ter och om upphivande av direktiv 2004/17/EG. De nya lagarna har
ersatt 2007 &rs lagar om offentlig upphandling och om upphandling
inom omradena vatten, energi, transporter och posttjinster. I likhet
med de tidigare lagarna inneh8ller LOU och LUF ett sirskilt kapitel
f6r upphandlingar vars virden understiger direktivens tréskelvirden,
dvs. sddana upphandlingar som p8 grund av virdet faller utanfér EU-
direktivens tillimpningsomrdde. Kapitlet reglerar ocksi upphand-
ling, oavsett virde, av sddana sociala tjinster och andra sirskilda tjins-
ter som riknas upp i en bilaga till respektive lag.

I lagstiftningsirendet om genomférandet av EU-direktiven gjordes
inte ndgon egentlig versyn av det regelverk som styr upphandlingar
som inte, eller endast till viss del, omfattas av direktiven. Utgdngs-
punkten var i stillet att bestimmelserna om sdana upphandlingar 1
huvudsak oférindrade skulle foéras over till de nya lagarna och
justeras eller indras endast nir detta var nédvindigt till f6ljd av den
indrade regleringen pd det direktivstyrda omridet. En f6ljd av detta
ir dock, som regeringen ocksd konstaterade i lagstiftningsirendet,
att regelverket for sddana upphandlingar har blivit sviréverskidligt.
Regeringen aviserade dirfor att den avsdg att tillsitta en utredning
med uppdrag att se 6ver regleringen (prop. 2015/16:195 del 2 s. 881 1.).

Lagridet limnade 1 sitt yttrande 6ver lagridsremissen Nytt regel-
verk om upphandling omfattande och delvis detaljerade synpunkter
med anledning av forslaget till regler i 19 kap. LOU och 19 kap. LUF
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(se prop. 2015/16:195 del 4 s. 1016, 1161 £. och 1206). Med hinvis-
ning till den aviserade 6versynen foérklarade regeringen att den avsdg
att dterkomma till huvuddelen av Lagridets synpunkter och frigor i
ett senare sammanhang (se prop. 2015/16:195 del 2 s. 883).

Rittsmedel och effektivitet vid upphandling

Ar 2015 begirdes éverprévning av omkring 8 procent av alla upp-
handlingar. Direktivstyrda upphandlingar begirdes 6verprévade 1
betydligt hogre utstrickning in andra upphandlingar (se rapporten
Statistik om offentlig upphandling 2016, som tagits fram gemensamt
av Upphandlingsmyndigheten och Konkurrensverket). Uppgifter
frdn Domstolsverket visar att antalet inkomna ansékningar om
overprovning till domstol 6kade 2016 jimfoért med de nidrmast fore-
gdende fem &ren, frdn omkring 3 000 per &r till 4 190. Antalet 6ver-
provade upphandlingar dr avsevirt hogre 1 Sverige dn 1 de flesta andra
EU-linder.

En stor del av den kritik som under senare &r har riktats mot
upphandlingsregelverket har avsett de negativa effekterna av att s
mdnga upphandlingar begirs éverprévade och stoppas i domstol (se
bl.a. SOU 2011:73 5. 79 {.). Stoppade upphandlingar leder bl.a. till
svirigheter for den offentliga sektorn att 4 tillgdng till de varor och
gdnster som den ir skyldig att tillhandahilla samhillsmedborgarna
eller som annars behévs for att uppritthlla den offentliga servicen.
Upphandlande myndigheter och enheter miste, nir en upphandling
begirts 6verprévad och stoppats, ofta genomféra direktupphand-
lingar for att ticka behoven. Aven dessa upphandlingar kan 6ver-
prévas och stoppas 1 domstol eller bli fé6remal f6r en talan om ogil-
tighet. En konsekvens av de minga éverprévningarna kan vara att
ridslan for att upphandlingen stoppas leder till suboptimering, dvs.
att upphandlingarna utformas p8 ett sidant sitt att utvecklingen av
innovativa och hdllbara varor och tjinster av god kvalitet inte frimjas
(se SOU 2013:12 s. 341 f.). Att mdnga upphandlingar drar ut pd
tiden pd grund av dverprévningar kan ocksd fi negativa konsekven-
ser for de berorda leverantdrerna. Vetskapen om att sannolikheten
ir stor for att upphandlingar begirs dverprovade riskerar ocksd att
leda till att potentiella leverantdrer helt avstdr frén att limna anbud.
Detta fr i sin tur negativa konsekvenser f6r konkurrensen.
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Mot bakgrund av de problem som orsakas, f6r bdde samhillet och
berérda parter, av att upphandlingar stoppas nir de begirs 6ver-
provade 1 domstol, tillsatte den forra regeringen en sirskild utredare
for att se over rittsmedlen i1 upphandlingslagstiftningen. Utred-
ningen, som antog namnet Overprévningsutredningen, limnade i
mars 2015 betinkandet Overprovning av upphandlingsmal m.m.
(SOU 2015:12). Overprovningsutredningen hade i uppdrag att uti-
frin tvd tinkbara strategier undersoka hur effektiviteten nir det
giller 6verprévningar kan forbittras. Den ena strategin innebir att
tgirder vidtas for att minska de negativa konsekvenserna av att en
upphandling begirs 6verprovad och den andra strategin att tgirder
vidtas for att minska antalet 6verprévningar och dirmed antalet
stoppade upphandlingar. Utredningen bedémde att en strategi som
innebir att man forséker minska antalet ansékningar om &ver-
provning genom ansdkningsavgifter eller processkostnadsansvar
inte var en framkomlig vig. Utredningen féreslog 1 stillet tgirder
for att minska de negativa effekterna av att upphandlingar begirs
overprévade, bl.a. inférande av en s.k. preklusionsfrist f6r leveran-
torer, som innebar att fel och brister méste pdtalas innan halva tiden
for att limna anbudsansékan eller anbud i upphandlingen lopt ut.
Inte heller Upphandlingsutredningen 2010 ansdg att ansdknings-
avgifter eller ndgon skyldighet att ersitta motpartens processkost-
nader borde inféras och utredde dirfér inte dessa méjligheter nir-
mare (SOU 2013:12 5. 364).

Det ir angeliget att vidta dtgirder som kan bidra till att minska
de negativa konsekvenserna av att si minga upphandlingar begirs
overprovade. Overprévningsutredningens forslag om detta, bla.
fridgan om att infora en preklusionsfrist, bereds fér nirvarande inom
Regeringskansliet och regeringen avser att dterkomma i dessa frigor.

Tillstrémningen av mal till de allminna férvaltningsdomstolarna
ligger alltjimt pd en hég nivd och antalet ansékningar om 6ver-
prévning har, som tidigare anférts, 6kat. Aven om det inte finns
nigot klart eller entydigt svar pd frigan varfor Sverige 1 férhillande
till de flesta andra EU-medlemsstater har ett forhallandevis stort
antal 6verprévningar, kan det konstateras att samtliga nordiska grann-
linder har infért bestimmelser om b&de processkostnadsansvar och
avgifter for att ansoka om overprévning, samt att nistan samtliga
ovriga EU-medlemsstater har bestimmelser om processkostnads-
ansvar eller ansékningsavgifter.
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Sammantaget bedéms det mot denna bakgrund finnas behov av
att inte bara dverviga dtgirder som kan minska de negativa konse-
kvenserna av &verprovningar, utan iven pd nytt nirmare utreda
sddana dtgirder som kan bidra till att minska antalet éverprévningar.

Uppdraget
Forenklade regler for upphandlingar under E U:s triskelvirden

Merparten av reglerna i LOU och LUF genomfor bestimmelser i
EU:s upphandlingsdirektiv. Bestimmelserna ir tillimpliga for si-
dana upphandlingar vars virden &verstiger vissa 1 direktiven angivna
troskelvirden. Andelen upphandlingar som genomférs enligt de
direktivstyrda bestimmelserna 6kar sedan flera ar tillbaka, men ut-
gor fortfarande en mindre andel av det totala antalet upphandlingar.
Ar 2015 uppgick andelen direktivstyrda upphandlingar till 38 pro-
cent. Majoriteten av upphandlingarna genomférs alltsd med stod av
bestimmelser som inte styrs av EU-direktiven. Nir det giller sidana
upphandlingar ir medlemsstaterna 1 princip fria att sjilva bestimma
vilka regler som ska gilla. Alltsedan den forsta svenska lagstiftningen
som byggde pd EG-direktiv tridde i kraft 1994 har Sverige haft regler
om upphandlingar som inte omfattas av direktiven.

I 19 kap. LOU och LUF regleras, férutom upphandling som
understiger troskelvirdena, dven upphandling av sociala tjinster och
andra sirskilda tjinster som riknas upp 1 en bilaga till respektive lag.
For upphandling av s&dana tjinster 6ver troskelvirdena giller dven
ett fital direktivstyrda bestimmelser, om bl.a. annonsering. Vil-
firdsutredningen, som haft i uppdrag att foresld bl.a. hur regelverket
som styr upphandling av sociala tjinster och andra sirskilda tjinster
kan férenklas och goras mer flexibelt, har 1 betinkandet Ordning
och reda i vilfirden (SOU 2016:78) foreslagit indringar 1 LOU nir
det giller upphandling av vilfirdstjinster. Utredningen har bl.a.
foreslagit att det ska inféras ett nytt kapitel 1 LOU, 19 a kap., som
ska reglera upphandling av vilfirdstjinster 6ver troskelvirdet och av
sidana vilfirdstjinster under troskelvirdet som har ett bestimt grins-
overskridande intresse. Vidare har utredningen foreslagit ett undan-
tag i LOU {6r upphandling av sdana vilfirdstjinster under troskel-
virdet som inte har ett grinséverskridande intresse. Ett motsvarande
undantag har f6reslagits av Utredningen {6r ett stirkt civilsamhille
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1 betinkandet Palett for ett stirkt civilsamhille (SOU 2016:13).
Betinkandena har remissbehandlats och bereds {6r nirvarande inom
Regeringskansliet.

En kritik som ofta riktas mot regelverket f6r upphandlingar dr att
det dr komplicerat och svartillimpat. Det kan konstateras att regel-
massan i 2014 &rs EU-direktiv har 6kat betydligt i jimférelse med
tidigare EU-direktiv pd upphandlingsomridet. En foljd av detta ir
att dven antalet regler i den svenska lagstiftningen har 6kat. Vissa av
de nya bestimmelserna utgér emellertid klargéranden och fortydli-
ganden som syftar till att underlitta for sivil upphandlande myn-
digheter och enheter som leverantérer. En f6ljd av den 6kade
regelmingden och komplexiteten ir dock att iven regelverket for
sddana upphandlingar som inte styrs av direktiven har blivit mer
omfattande och svértillgingligt. Till detta bidrar lagstiftningstekni-
ken 119 kap. LOU och LUF, med dels en katalog med ett urval av
de direktivstyrda bestimmelserna som gors tillimpliga pd upp-
handlingar enligt kapitlet, dels en blandning av bestimmelser som
inte har ndgon motsvarighet i direktiven och bestimmelser som helt
eller delvis 6verensstimmer med de direktivstyrda bestimmelserna.

Det ir viktigt att utnyttja det handlingsutrymme som finns f6ér
att skapa en s3 littillginglig och anvindarvinlig reglering som moj-
ligt f6r upphandlingar pd det icke direktivstyrda omrddet. En given
utgdngspunkt fér en sidan reglering ir att den bor innehilla enkla
och flexibla regler som tillgodoser kraven pd rittssikerhet och ppen-
het samt frimjar en god och sund konkurrens. Sirskild vikt bor lig-
gas vid regelforenkling, dvs. dtgirder som minskar den administra-
tiva bordan och kostnaderna f6r sdvil upphandlande myndigheter
och enheter som leverantérer, bdde potentiella anbudsgivare och
leverantorer som redan deltar 1 upphandlingar.

Hur andra EU- eller EES-medlemsstater valt att reglera upphand-
ling under direktivens tréskelvirden kan ge inspiration och uppslag
till hur forslagen till reglering kan utformas.

Bestimmelser om upphandling under tréskelvirdena finns, for-
utom 1 LOU och LUF, idven i lagen (2011:1029) om upphandling
pd forsvars- och sikerhetsomridet, férkortad LUFS, och lagen
(2016:1147) om upphandling av koncessioner, férkortad LUK. Be-
stimmelserna 1 LUK har en nigot enklare utformning, medan
bestimmelserna i LUFS i stora delar motsvarar de som giller enligt
LOU och LUF. Om det ir mojligt och limpligt att utforma de fyra

586



SOU 2018:44 Bilaga 1

upphandlingslagarnas bestimmelser om upphandling under tréskel-
virdena pd ett likartat sitt, kan det 1 sig innebira en férenkling.
Utredaren ska mot denna bakgrund

o redogora f6r hur ett relevant urval av EU- och EES-linder har
valt att reglera upphandling under EU-direktivens tréskelvirden,

e underséka och bedéma behovet av att gora reglerna som styr
upphandlingar under tréskelvirdena enklare och mer flexibla,
med beaktande av sdvil upphandlande myndigheters och enheters
intressen som leverantdrers intressen,

e bla. hos sm& och medelstora foretag samt idéburna leverantorer,

e viga for- och nackdelar med att, sisom enligt nuvarande och tidi-
gare ordning, reglera upphandlingar som inte styrs av EU-direk-
tiven 1 ett sdrskilt kapitel 1 upphandlingslagarna, jimfért med att
reglera sidana upphandlingar i en eller flera separata lagar,

e med beaktande av Vilfirdsutredningens forslag och den fortsatta
beredningen av dessa, analysera och bedéma behovet och limp-
ligheten av att ha sirskilda och delvis olika regler — dels for upp-
handling av vilfirdstjinster, dels f6r upphandling under tréskel-
virdena och upphandling av andra tjinster 1 kategorin sociala
tjinster och andra sirskilda tjinster dn vilfirdstjinster — i jim-
forelse med att, sdsom enligt nuvarande ordning, ha ett enhetligt
regelverk for alla sdana upphandlingar,

o foresld hur bestimmelserna om upphandlingar under troskel-

virdena kan utformas 1 LOU och LUF,

e analysera och bedéma om det ir mojligt och limpligt att inféra
motsvarande regler som féreslds for LOU och LUF 1 LUK eller
LUFS och, om s3 ir fallet, féresld hur bestimmelserna kan ut-
formas, samt

o foresld de ovriga forfattningsindringar och andra tgirder som

utredaren utifrdn sitt uppdrag anser vara befogade.

Utredaren ir oférhindrad att behandla andra frigor in de som ingdr
1 uppdraget, forutsatt att de har ett samband med uppdraget i dvrigt.
Utredaren ir ocksd 1 andra avseenden fri att foresld de forfate-
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ningsindringar eller andra dtgirder som utredaren utifrn sitt upp-
drag anser vara befogade. Detta innebir bla. att utredaren, med
beaktande av EU-ritten, dven fir foresli sddana dndringar 1 de di-
rektivstyrda reglerna som &versynen av de nationella bestimmel-
serna kan ge anledning till.

Behov av effektivare rittsmedel

Ett rittssikert och effektivt forfarande for éverprovning av upp-
handlingar ir en viktig forutsittning for tilltron till och effektivi-
teten 1 upphandlingsregelverket 1 stort samt for fértroendet for
upphandlande myndigheter och enheter.

Bestimmelserna om 6verprévning 1 upphandlingslagarna har sin
grund 1 ridets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om
samordning av lagar och andra férfattningar f6r prévning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anliggningsarbeten och ridets
direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar
och andra férfattningar om gemenskapsregler om upphandlingsfor-
faranden tillimpade av féretag och verk inom vatten-, energi-, tran-
sport- och tele- kommunikationssektorerna, senast indrade genom
Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/23/EU av den 26 feb-
ruari 2014 om tilldelning av koncessioner, nedan benimnda férsta och
andra rittsmedelsdirektivet eller rittsmedelsdirektiven. Alla EU:s med-
lemsstater har genomfort rittsmedelsreglerna, men de har med hin-
syn till respektive stats rittstraditioner antagit mycket olika nationella
bestimmelser.

Trots att bestimmelserna om &verprévning siledes har sin grund 1
samma EU-direktiv, och att en 6vervigande del av éverprévningarna
avser tillimpningen av materiella regler som ocksd grundas pd EU-
direktiv, begirs upphandlingar éverprévade 1 betydligt hogre ut-
strickning 1 Sverige idn i de flesta andra EU-medlemsstater. Det ir
oklart vad detta beror pd. Det finns dock en mingd tinkbara for-
klaringar. En férklaring skulle kunna vara att reglerna f6r 6verprov-
ning skiljer sig mycket &t mellan medlemsstaterna, eftersom ritts-
medelsdirektiven ger ett forhdllandevis stort utrymme for anpass-
ningar till nationella rittsordningar. En annan skulle kunna vara att
leverantdrer dr mer benigna att begira éverprévning 1 Sverige in 1
andra medlemsstater. Detta kan 1 sin tur bero pd olika faktorer. En
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forklaring skulle kunna vara att det 1 Sverige inte ir férknippat med
ndgra avgifter for att begira 6verprovning och att en férlorande part
inte kan bli skyldig att 1 éverprévningsmailet ersitta motpartens
kostnader for processen. En annan forklaring skulle kunna vara
skilda traditioner och synsitt i friga om t.ex. 1 vilka situationer som
overprévning bor anvindas.

Forvaltningsprocesslagen (1971:291) och upphandlingslagstift-
ningen saknar motsvarighet till huvudregeln 1 dispositiva tvistemal 1
allminna domstolar om skyldighet fér férlorande part att ersitta
motpartens rittegdngskostnader och ritten for vinnande part att 3
sina kostnader ersatta. I likhet med vad som giller i merparten av de
méltyper som handliggs i de allmidnna férvaltningsdomstolarna star
1 upphandlingsmélet 1 stillet vardera parten f6r sina egna process-
kostnader, oavsett utgdngen.

Parterna i1 de allminna férvaltningsdomstolarna ir normalt en
eller flera enskilda mot det allminna. Upphandlingsmalen ir dock 1
flera avseenden inte jimforbara med 6vriga méltyper i de allminna
forvaltningsdomstolarna, utan uppvisar 1 stillet flera likheter med
civilmil 1 allmin domstol. Anbudsgivarna ir niringsidkare och par-
terna 1 processen ir, 1 férhdllande till varandra, kommersiella parter.
Riskerna som féljer av att férlorande part blir skyldig att helt eller
delvis ersitta motpartens kostnader torde inte skilja sig nimnvirt t
1 de olika processformerna. En skillnad ir dock att parterna 1 ett
upphandlingsmil inte kan forlikas. Férutom parterna finns det vidare
1 minga fall andra intressenter, inte minst andra anbudsgivare eller
anbudssokande, som 1 hogre eller ligre grad piverkas av utgdngen i
mélet utan att de ir parter i detta.

Som Overprévningsutredningen har konstaterat r det troligt att
regler om skyldighet att ersitta motpartens processkostnader skulle
fa en processavhillande effekt och dirmed minska antalet onodiga
dverprovningar. Samtidigt kan sddana regler, som utredningen ocksd
framhillic, f& dll foljd att leverantdrer inte vdgar anséka om
dverprévning pd grund av risken att bli skyldig att betala motpartens
kostnader. Det dr emellertid inte 1 sig ett tillrickligt skil emot sddana
regler. Mot detta miste ocks§ andra intressen vigas. Aven mojlig-
heten f6r en vinnande leverantor att kunna {3 sina processkostnader
ersatta direkt i upphandlingsmélet kan i viss min sigas utgora en
rittssikerhetsfriga. En sjilvklar forutsittning ir att reglerna ir ut-
formade pd ett sitt som tillgodoser kraven p3 rittssikerhet.
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Att inféra ansokningsavgifter 1 mal om éverprévning dr en annan
tinkbar dtgird, som kan bidra till att minska antalet éverprévningar.
Avgifter for att anséka om domstolens prévning tillimpas inte 1
nigon miltyp i allmin férvaltningsdomstol. Trots att en sddan avgift
skulle innebira en principiell nyordning kan det vara motiverat att
terigen undersoka om fordelarna med en avgift skulle dverviga
nackdelarna.

Frigan om domstolsavgifter i upphandlingsmal har varit féremal for
EU-domstolens bedémning i flera fall pd senare tid. Ien dom den
6 oktober 2015 slog domstolen fast att artikel 1 1 forsta rittsmedelsdi-
rektivet, samt principerna om likvirdighet och effektivitet, ska tolkas si
att de inte utgdr hinder f6r en nationell lagstiftning som innebir att krav
stills pd betalning av domstolsavgifter for vickande av talan rérande
offentlig upphandling vid férvaltningsdomstol. Mélet avsig bl.a. en
standardavgift f6r att ansdka om &verprévning. Avgiften kunde som
mest uppgd till motsvarade 2 procent av kontraktsvirdet (EU-dom-
stolens dom Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, se iven
domarna Tita m.fl., C-495/14, EU:C:2016:230 och CS Star Storage SA,
forenade milen C-493/14 och C-488/14, EU:C:2016:688). Frigan om
domstolsavgifters forenlighet med rittsmedelsdirektiven har siledes
provats av EU-domstolen i flera fall efter det att Overprévnings-
utredningen limnade sitt betinkande.

Mot denna bakgrund, och for att frigan om &tgirder for att
minska antalet 6verprovningsmaél bér ges en allsidig belysning, bor
utredaren dven Sverviga avgifter for att ansoka om 6verprévning
som ett alternativ eller ett komplement till regler om processkost-
nadsansvar. I detta sammanhang bér domstolarnas administration av
avgifterna belysas. Utredaren bor ocksd foresld hur foreskrifter om
sddana avgifter kan utformas.

Utredarens éverviganden ska omfatta bda slagen av éverprov-
ningsmal, dvs. sdvil m&l om &verprévning av upphandling som mil
om overprovning av ett avtals giltighet, enligt samtliga upphand-
lingslagar.

I Finland, Danmark, Norge, Tyskland och Nederlinderna finns
regler om bide ansékningsavgifter och skyldighet fér part att 1 upp-
handlingsmal ersitta motpartens rittegdngskostnader (SOU 2015:12
s. 103 f. och 117 {.). Utredaren bér redogdra nirmare f6r dessa regler
och erfarenheterna av tillimpningen frin nimnda linder.
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Utredaren ska mot denna bakgrund

o dels nirmare redogéra f6r och analysera hur Danmark, Finland,
Norge, Nederlinderna och Tyskland samt, om det bedéms be-
fogat, andra EU-medlemsstater har utformat regler om ansvar fér
motpartens kostnader i mél eller drenden om 6verprévning och
om ansokningsavgifter, dels redovisa erfarenheterna av nimnda
linders regleringar,

e redovisa for- och nackdelar med att inféra bestimmelser om
processkostnadsansvar 1 §verprévningsmal,

o foresld hur sddana bestimmelser kan utformas i lagstiftningen,

¢ redovisa f6r- och nackdelar med att inféra avgifter for att ansoka
om Overprévning som ett alternativ eller ett komplement till
bestimmelser om processkostnadsansvar,

o foresld hur sidana foreskrifter, antingen som ett alternativ eller
komplement till regler om processkostnadsansvar, kan utformas,
samt

o foresld de ovriga forfattningsindringar och andra dtgirder som
utredaren utifrdn sitt uppdrag anser vara befogade.

Utredaren ir oférhindrad att ta upp dven andra frigor in de som
ingdr i uppdraget, foérutsatt att de har samband med uppdraget i
ovrigt. Utredaren dr ocksd 1 6vrigt fri att foresld de forfattnings-
indringar eller andra dtgirder som utredaren utifrdn sitt uppdrag
anser vara befogade. I uppdraget ingdr dock inte att éverviga om
handliggningen av upphandlingsmil bor koncentreras endast till
vissa domstolar eller att flytta handliggningen av mélen frin de all-
minna férvaltningsdomstolarna.

Uppdrag till Upphandlingsmyndigheten att, i samverkan med
Konkurrensverket, kartligga och analysera sverprovningsmal

Det finns inte nigon samlad kartliggning eller analys av éverprov-
ningsmélen i domstol. En sidan skulle kunna bidra till att ge en bittre
och tydligare bild av vilka orsakerna ir till att Sverige, i férhallande
till de flesta andra EU-medlemsstater, har ett s stort antal éverprov-
ningar. En sidan kartliggning kan dven anvindas som underlag for
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att overviga vilka ytterligare dtgirder som skulle kunna bidra till en
effektivisering nir det giller éverprévning av upphandlingar. Mot
denna bakgrund har regeringen i dag beslutat att ge Upphandlings-
myndigheten 1 uppdrag att, 1 samverkan med Konkurrensverket, géra
en sidan kartliggning och analys. Uppdraget ska redovisas senast den
15 december 2017.

Nirliggande forslag

Vilfirdsutredningen har, som ovan framgstt, i betinkandet Ordning
och reda 1 vilfirden (SOU 2016:78) foreslagit dndringar 1 LOU nir
det giller regler for upphandling av vilfirdstjinster. Aven Utred-
ningen for ett stirke civilsamhille har foreslagit indringar 1 LOU nir
det giller upphandling av sociala tjinster och andra sirskilda tjinster
(SOU 2016:13). Forslagen har remitterats och bereds fér nirvarande
1 Regeringskansliet. Utredaren ska beakta dessa utredningars férslag
samt folja och beakta den fortsatta beredningen av férslagen. Ut-
redaren fir vid behov féresld indringar i1 forslagen som utredaren
utifrdn sitt uppdrag anser vara befogade.

Konsekvensbeskrivningar

I den utstrickning betinkandet innehdller forslag till nya eller ind-
rade regler ska forslagens kostnadsmissiga och andra konsekvenser
anges. Redovisningen ska motsvara de krav som giller i friga om
konsekvensutredning vid regelgivning. Utredaren ska sirskilt ana-
lysera vilka effekter forslagen fir f6r sma féretag. Om férslagen for-
vintas leda till kostnadsdkningar for det allménna, ska utredaren fére-
sld hur dessa ska finansieras.

Uppdragets genomférande och samrad

Utredaren ska beakta relevant EU-lagstiftning.

Utredaren ska, genom t.ex. en referensgrupp, genomfoéra upp-
draget pa ett utdtriktat sitt i kontakt med statliga myndigheter, kom-
muner, landsting, niringslivsorganisationer och andra berérda akts-
rer, exempelvis inom det civila samhillet. Aven advokater och andra
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med erfarenhet av ett upptrida som ombud i upphandlingsmal bér
omfattas av utredarens utdtriktade kontakter.

Utredaren ska i relevanta delar beakta Overprévningsutred-
ningens betinkande.

Utredaren ska hilla sig informerad om och beakta relevant arbete
inom Regeringskansliet.

Utredaren ska samrida med Upphandlingsmyndigheten med
anledning av det regeringsuppdrag som regeringen denna dag be-
slutat ge till myndigheten.

Uppdraget ska redovisas senast den 15 juni 2018.

(Finansdepartementet)
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Statens offentliga utredningar 2018

Kronologisk férteckning

—_

. Ett reklamlandskap i férindring
— konsumentskydd och tillsyn i en
digitaliserad virld. Fi.
2. Stirke straffritesligt skydd
for bliljusverksamhet och andra
samhillsnyttiga funktioner. Ju.

)

. En strategisk agenda
for internationalisering. U.

4. Framtidens biobanker. S.

5. Vissa processuella frigor pd
socialférsikringsomridet. S.

6. Grovt upphovsrittsbrott och
grovt varumirkesbrott. Ju.

7. Férsvarsmaktens lingsiktiga
materielbehov. Fo.

8. Kunskapsliget p kirnavfallsomridet
2018. Beslut under osikerhet. M.

9. Okad trygghet for studerande som
blir sjuka. U.

10. Myndighetsgemensam indelning —
samverkan pa regional nivd. Volym 1.
Myndighetsgemensam indelning —
forfattningsindringar till £ljd av ny
landstingsbeteckning. Volym 2. Fi.

11. Vért gemensamma ansvar
— f6r unga som varken arbetar eller
studerar. U.

12. Uppdrag: Samverkan 2018.
Minga utmaningar dterstar. A.

13. Finansiering av infrastruktur
med skatt eller avgift? Fi.

14. Bidragsbrott och underrittelseskyl-
dighet vid felaktiga utbetalningar frin
vilfirdssystemen — en utvirdering. Fi.

15. Mindre aktdrer 1 energilandskapet
- genomgang av nuliget. M.

16. Vigen till sjilvkérande fordon —
introduktion. Del 1 + 2. N.

17. Med undervisningsskicklighet
icentrum — ett ramverk for lirares
och rektorers professionella
utveckling. U.

18. Statens st6d till trossamfund i ett
méngreligiost Sverige. Ku.

19. Forska tillsammans — samverkan
for lirande och férbittring. U.

20. Grisrotsfinansiering. Fi.

21. Flexibel rehabilitering. A.

22. Ett ordnat mottagande — gemensamt
ansvar fér snabb etablering eller
dtervindande. A.

23. Konstnir — oavsett villkor? Ku.

24.Tid for utveckling. A.

25. Juridik som stéd for férvaltningens
digitalisering. Fi.

26. Nigra frigor i skyddslagstiftningen.
Fo.

27. Ekonomiska sanktioner mot
terrorism. UD.

28. En nationell alarmeringstjinst
— f6r snabba, sikra och effektiva
hjilpinsatser. Ju.

29. Validering i hégskolan — for
tillgodoriknande och livslingt
lirande. U.

30. Forenklat forfarande vid vissa beslut
om hemlig avlyssning. Ju.

3

—_

. En lag om operativt militirt stod
mellan Sverige och Finland. Fé.

32. Ju forr desto bittre — vigar till en
forebyggande socialtjinst. S.

33. Aggressionsbrottet och dndringar
i Romstadgan. Ju.

34. Vigar till hillbara vattentjinster. M.

35. Ett gemensamt
bostadsférsdrjningsansvar. N.

36. Ritt att forska. Lingsiktig reglering
av forskningsdatabaser. U.

37. Att bryta ett vildsamt beteende
— §terfallsférebyggande insatser
for min som utsitter nirstdende

for vald. S.



38.

39.

40.

41.

42.

43.

44,

Styra och leda med tillit.
Forskning och praktik. Fi.

God och nira vird.

En primirvérdsreform. S.

Vissa fredspliktsfrigor. A.

Statliga skolmyndigheter.

— f6r elever och barn i en bittre skola.
U.

Tryggad tillgdng till kontanter. Fi.
Statliga servicekontor

— mer service pd fler platser. Fi.
Mojligt, tilldtet och tillgingligt

— forslag till enklare och flexiblare

upphandlingsregler och vissa regler
om dverprévningsmaél. Fi.



Statens offentliga utredningar 2018

Systematisk férteckning

Arbetsmarknadsdepartementet

Uppdrag: Samverkan 2018.
Minga utmaningar &terstér. [12]

Flexibel rehabilitering. [21]

Ett ordnat mottagande — gemensamt
ansvar {6r snabb etablering eller
dtervindande. [22]

Tid fér utveckling. [24]
Vissa fredspliktsfrigor. [40]

Finansdepartementet

Ett reklamlandskap i férindring
— konsumentskydd och tillsyn
1 en digitaliserad virld. [1]

Myndighetsgemensam indelning — sam-
verkan pé regional nivé. Volym 1.
Myndighetsgemensam indelning —
foérfattningsindringar till f6ljd av ny
landstingsbeteckning. Volym 2. [10]

Finansiering av infrastruktur

med skatt eller avgift? [13]
Bidragsbrott och underrittelseskyldig-

het vid felaktiga utbetalningar frin

vilfirdssystemen — en utvirdering. [14]
Grisrotsfinansiering. [20]

Juridik som stéd for forvaltningens

digitalisering. [25]

Styra och leda med tillit.

Forskning och praktik. [38]
Tryggad tillging till kontanter. [42]
Statliga servicekontor

— mer service pa fler platser. [43]
Mojligt, tilldtet och tillgingligt

— forslag till enklare och flexiblare
upphandlingsregler och vissa regler
om dverprévningsmal. [44]

Forsvarsdepartementet

Forsvarsmaktens ldngsiktiga
materielbehov. [7]

Nigra frigor i skyddslagstiftningen. [26]
En lag om operativt militirt st6d
mellan Sverige och Finland. [31]

Justitiedepartementet

Stirke straffrittsligt skydd
for bldljusverksamhet och andra
samhillsnyttiga funktioner. [2]

Grovt upphovsrittsbrott och
grovt varumirkesbrott. [6]

En nationell alarmeringstjinst
— for snabba, sikra och effektiva
hjilpinsatser. [28]

Forenklat forfarande vid vissa beslut
om hemlig avlyssning. [30]

Aggressionsbrottet och indringar
1 Romstadgan. [33]

Kulturdepartementet
Statens stod till trossamfund i ett
méngreligidst Sverige. [18]

Konstnir — oavsett villkor? [23]

Miljo- och energidepartementet

Kunskapsliget pd kirnavfallsomradet 2018.
Beslut under osikerhet. [8]

Mindre aktérer i energilandskapet
— genomgdng av nuliget. [15]

Vigar till hillbara vattentjinster. [34]

Naringsdepartementet

Vigen till sjilvkérande fordon —
introduktion Del 1 + 2. [16]

Ett gemensamt bostadsférsérjningsansvar.
[35]

Socialdepartementet
Framtidens biobanker. [4]



Vissa processuella frigor pd social-
forsikringsomridet. [5]
Ju f6rr desto bittre — vigar till
en férebyggande socialtjinst. [32]
Att bryta ett vildsamt beteende
— dterfallsférebyggande insatser
f6r min som utsitter nirstiende
for vld. [37]

God och nira vird. En primirvardsreform.
(39]

Utbildningsdepartementet

En strategisk agenda
for internationalisering. [3]

Okad trygghet fér studerande
som blir sjuka. [9]
Virt gemensamma ansvar

— fér unga som varken arbetar eller
studerar. [11]

Med undervisningsskicklighet
1 centrum — ett ramverk {or lirares
och rektorers professionella
utveckling. [17]

Forska tillsammans — samverkan
for lirande och forbittring. [19]

Validering i hégskolan — for tillgodo-
riknande och livslingt lirande. [29]

Ritt att forska. Lingsiktig reglering av
forskningsdatabaser. [36]

Statliga skolmyndigheter.
— for elever och barn i en bittre skola.
(41]

Utrikesdepartementet

Ekonomiska sanktioner mot terrorism. [27]
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