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Till statsradet Ardalan Shekarabi

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

Till sirskild utredare utsigs 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, ridmannen Tomas Kjellgren,
verksamhetsomrideschefen Martin Kruse, bolagsjuristen Patricia
Lehman, juristen Rickard Lindmark, kanslirddet Erik Murray, dmnes-
ridet 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
Schétt att vara expert i utredningen.

Som sekreterare 1 utredningen anstilldes frin och med den 15 sep-
tember 2017 kansliridet Jonatan Wahlberg och frin och frin och
med den 15 december 2017 upphandlingsjuristen Henrik Gronberg.

Utredningen har antagit namnet Utredningen om vissa forenklade
upphandlingsregler.



Utredningen fir hirmed &verlimna betinkandet Mdjligt, tillitet
och tillgingligt — forslag till enklare och flexiblare upphandlingsregler
och vissa regler om Sverprovningsmdl (SOU 2018:44). Uppdraget ar
dirmed slutfére.

Stockholm i juni 2018
Anna Ulfsdotter Forssell

/Jonatan Wahlberg
Henrik Grénberg
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Sammanfattning

Utredningens huvudsakliga uppdrag kan sammanfattande beskrivas
med att utredningen ska limna f6rslag till lagstiftning 1 tv3 delar. I
den forsta delen ska utredningen limna f{orslag om hur reglerna i
LOU och LUF om upphandling under EU:s troskelvirden 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 i 19 kap. LOU och LUF. I betinkandet
benimns dessa upphandlingar icke direktivstyrda upphandlingar. Ut-
redningen ska vidare 6verviga om de regler som utredningen foreslar
for LOU och LUF ocks ska tas in i LUK och LUFS. Denna del av
uppdraget redovisas 1 betinkandets del 1.

I den andra delen av uppdraget ska utredningen Sverviga vilka
stgirder som kan vidtas for att minska antalet verprovningsmal,
och limna férslag till regler om ansokningsavgift i Sverprovningsmal
samt om skyldighet {6r den férlorande parten att ersdtta motpartens
processkostnader. Denna del av uppdraget redovisas i betinkandets
del 2. T betinkandets del 3 finns &verviganden som ir gemensamma
for de bida féregiende delarna.

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

Sverige har under ling tid haft regler f6r upphandling. Den f6rsta
lagen som genomférde EU-ritusliga upphandlingsregler var 1992 ars
LOU. Sedan den lagen har upphandlingslagarna blivit fler till antalet,
och de har kommit att innehilla ett allt mer omfattande regelverk.
Detta giller dven for den icke direktivstyrda regleringen, som allt
sedan 1992 4rs LOU har tagits in i sirskilda kapitel i respektive
upphandlingslag. I 19 kap. LOU respektive LUF finns 34 paragrafer.
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Det gors ocksd manga hinvisningar till andra bestammelser 1 lagen.
Det finns hianvisningar 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 ansig d4 att den valda lagstiftningstekniken i
19 kap. LOU och LUF gér regleringen sviréverskadlig och otymp-
lig. Utredningen instimmer i Lagridets synpunkter.

Ett enklare och flexiblare regelverk

Etce sict ate forenkla de icke direktivstyrda upphandlingarna kan vara
att limna dem oreglerade, eller helt eller delvis undanta sddana upp-
handlingar frin upphandlingslagarna.

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

Ett nytt regelverk bér vara enklare till sivil utformning som inne-
hall. En mélsittning bor vara att méjliggdra for upphandlande myn-
digheter och enheter och leverantérer att géra goda och sunda
affirer med varandra. Regelverket bér utgd frin de grundliggande
principerna fér upphandling och ange ramarna fér de upphandlande
myndigheternas och enheternas handlingsutrymme, samtidigt som
det inneh3ller nddvindiga skyddsregler for leverantérerna.

En malsitining bér ocksd vara att inom respektive lag ha s fa
olika regelsystem och nivier som majligt, {6r att undvika grinsdrag-
ningsproblem och tvister.
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Utredningen anser att det forenklade regelverket for den icke
direktivstyrda upphandlingen bér arbetas in 1 befintliga upphand-
lingslagar. Utredningen férordar séledes inte alternativet att den icke
direktivstyrda upphandlingen regleras i en eller flera separata lagar.

Utredningen anser diremot att om lagarna disponerades i avdel-
ningar skulle det kunna ge tydligare, mer 6verskadliga och mer litt-
tillgingliga lagar. En sidan disposition ir enligt utredningen mycket
limplig just for rittsomrddet upphandlingsritt, som s& utpriglat
bestir av olika regelsystem och -nivier, vilka delvis ska tillimpas
separat, delvis gemensamt. Utredningen har dock valt att inte ligga
fram sitt forslag i den formen, bla. av tidsskil. Det férslag som
utredningen ligger innebir allts3 att de forenklade icke direktiv-
styrda reglerna arbetas in i lagarna med bibehéllen struktur.

Principiella uigdngspunkter for utredningens forslag

Utredningen har utformat sina férfattningsforslag med foljande 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 i upphandlingar.

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

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

Upphandlingsregler i nagra andra stater

Utredningen har undersskt hur den icke direktivstyrda upphand-
lingen ir reglerad i ett flertal EU- och EES-stater. Utredningen kan
konstatera att det inte finns nigon enhetlighet i regleringen de under-
sokta staterna emellan. Tvirtom ir det pifallande hur stor variation
som uppvisas, redan vid en jim{érelse mellan de valda [6sningarna i
vira nordiska grannlinder.

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

Diremot gir det att himta inspiration frin andra stater. Utred-
ningen har 1 detta avseende sirskilt funnit regleringen i Norge
intressant, sivil nir det giller forfattningarnas inneh3ll som hur for-
fattningarna ir strukturerade. Aven Finland och Danmark har 15s-
ningar som ir intressanta.

Andra regler som har betydelse fér upphandling

Utredningen har inventerat och 6versiktligt beskrivit vilka regler
utover sjilva upphandlingsreglerna som de upphandlande myndig-
heterna och enheterna har att f6lja nir de genomfér sina upp-
handlingar. Utredningen konstaterar att det finns en mingd sidana
bestimmelser. Olika regler giller emellertid f6r olika kategorier av
upphandlande myndigheter och enheter. Tillimpning av de olika
bestimmelserna aktualiseras ocks3 vid olika stadier av en upphand-
lingsprocess och tar sikte p3 olika aspekter av organisationens verk-
samhet. Utredningen konstaterar att minga av dessa regler delvis
dverlappar dem som &terfinns i upphandlingslagstiftningen.

En annan reflektion i denna del dr att minga av de krav pé offent-
lig verksamhet som redovisas ovan i det praktiska upphandlings-
arbetet har fitt st tillbaka fér de mer detaljerade kraven som 4ter-
finns i upphandlingslagstifiningen. Likas3 stir de krav som foljer av
andra regelverk in upphandlingslagstiftiningen sillan i férgrunden
nir den regleringen av den offentliga upphandlingen diskuteras. En
del av de krav som utredningen beskriver ovan utgér forvisso mer
allminna milsittningsstadganden in rittsregler avsedda ate tillimpas
det i dagliga upphandlingsarbetet eller (6ver)prévas i domstol.

Ett regelverk som motverkar korruption

Det har inte ingitt i utredningens uppdrag att géra ndgon Gvergri-
pande &versyn av upphandlingsreglerna ur korruptionssynpunkt.
Utredningens utgingspunkt ir emellertid att $versynen av de natio-
nella upphandlingsreglerna inte ska medféra sidana forindringar
som kan innebira att risken fér korruption 1 sidana upphandlingar
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okar. Den offentliga upphandlingen framstir som ett riskomrade for
korruption, dven om omfattningen av sidan korruption ar svér att fa
ndgon nirmare uppfattning om.

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

Bestamt grénsdverskridande intresse

Act upphandlingar under troskelvirden inte omfattas av EU:s upp-
handlingsdirektiv innebir inte att de alltid faller utanfér unionsratten.
EU-domstolen har nimligen utvecklat ett antal grundliggande prin-
ciper som 1 vissa fall giller ocks3 f6r sidana upphandlingar. Dessa
principer ir direkt grundade pd EUF-{6rdragets bestimmelser och
principer, sirskilt principerna om likabehandling och icke-diskri-
minering, och den dirav f6ljande skyldigheten att limna insyn. Prin-
ciperna ska iakttas i upphandlingar nir kontraktet ar av ett bestamt
grinsoverskridande intresse. Med detta forstds att upphandlingen
kan vara av intresse for en leverantdr som ir etablerad i en annan
medlemsstat.

Utredningen anser att det inte behdvs ndgra regler i lagarna om
fall d8 kontrake ir av bestimt grinséverskridande intresse, med ett
undantag. Undantaget ir nédvindigt d utredningen féreslar att en
nationell princip ska gilla f6r direktupphandlingar, i stillet fér som
1 dag de EU-rittsliga grundliggande principerna f6r upphandlingar.
For det fall att ett kontrakt som ska direktupphandlas ar av ett
bestimt grinsoverskridande intresse, méste det emellertid finnas en
regel som anger att de EU-rittsliga principerna ska gilla. I den regeln
bor dock det abstrakta begreppet bestimt grinsdverskridande in-
tresse inte anvindas. I stillet bor regeln mer konkret ange att om
upphandlingen kan vara av intresse fér ndgon leverantor som ir
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etablerad i en annan medlemsstat eller EES-stat, ska den genomféras
1 enlighet med de grundliggande principerna.

Nigra sirskilda regler utdver detta behdvs dock inte. Enligt utred-
ningen bor en férenklad lagstiftning nimligen kunna utformas med
utgdngspunkt {rén tvi forhéllanden. Dels att ett bestamt grinsover-
skridande intresse normalt inte finns {ér direktupphandlade kon-
trake, dels att 1 de fall det fakuiskt finns ett sidant intresse har den
upphandlande myndigheten eller enheten normalt vetskap om detta.
Det ligger dd — dven utan uttryckliga regler — i myndighetens eller
enhetens intresse att se till att utforma upphandlingen utifrdn detta,
t.ex. i friga om att offentliggdrandet bér ske p ett sddant sdtt att de
utomlands etablerade leverantérerna ges méjlighet att informeras
om upphandlingen.

Principer for upphandling

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

Nir en upphandlande myndighet eller enhet anvinder direktupp-
handling, och upphandlingen inte kan vara av intresse f6r nigon
leverantor etablerad 1 annan EU- eller EES-stat, ska dock en natio-
nell princip gilla. Principen innebir att de konkurrensméjligheter
som finns ska utnyttjas. Kostnaderna {ér att genomfsra upphand-
lingen ska dock st i rimlig proportion till upphandlingens uppskat-
tade virde. Den upphandlande myndigheten ska dven genomféra upp-
handlingen p3 ett sakligt och opartiske sitr.

Genom den f&reslagna principen {6r direktupphandlingar uppnas
enligt utredningen en rimlig balans mellan 4 ena sidan intresset av att
ink6p gors efter en tillrickligt omfattande konkurrensutsitiing och
i andra sidan de upphandlande myndigheternas och enheternas, och
de berérda leverantorernas, intresse av effektivitet och flexibilitet.
Det ligger i sakens natur att det normalt bor stillas hégre krav pa
omfattningen av det konkurrensuppsdkande arbetet ju hogre virde
direktupphandlingen har.
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Upphandlingens utformning

Utredningen anser att sdvil utformningen som tillimpningen av det
icke direktivstyrda upphandlingsregelverket bor kunna vila p syn-
sittet att allt som — inom ramen {6r de grundliggande principerna —
ir mojligt, tillitet och tillgingligt genom den timligen utférliga
regleringen p det direktivstyrda omrddet ir mojlig, tilldtet och ill-
gangligt ocks vid upphandlingar pd det icke direktivstyrda omridet.
Det behovs inte detaljerade bestimmelser i lagen som anger detta.

Sidana upphandlingar som inte pa grund av virdet eller av andra
skil far direktupphandlas, ska dven fortsittningsvis konkurrensut-
sittas genom annonsering 1 en allmint tillginglig databas.

De upphandlande myndigheterna och enheterna ska vara fria acc
utforma forfarandet vid upphandling. De ska d& ocks3 fritt kunna
anvinda sig av olika metoder {6r upphandling, som exempelvis ram-
avtal eller dynamiska inképssystem. Allt under férutsittning att de
grundliggande principerna {6r upphandling iakttas.

En viktig forutsitining for att de upphandlande myndigheterna
och enheterna ska kunna ges detta handlingsutrymme ar att myndig-
heten eller enheten tydligt informerar 1 upphandlingsdokumenten 1
varje upphandling om hur upphandlingen ska genomféras. P4 s satt
ges leverantérerna mojlighet att bedéma om en upphandling ir
affirsmissigt intressant. Det gor det ocksd mojligt for sivil leveran-
térer som tillsynsmyndigheten att reagera f6r det fall genomféran-
det av en upphandling i nigot avseende skulle strida mot de grund-
liggande principerna {6r upphandling.

Dialog i upphandlingar

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

Utredningen foreslir en bestimmelse om dialog i upphandlingar,
som ir inspirerad av norska bestimmelser om detta. Syftet 4r 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 fér upphandling trids for nir. Inlimnade an-
bud och anbudsansékningar i upphandlingar uppvisar ofta brister av
olika slag. Det ir enligt utredningen nddvindigt att lagstifiningen
forhaller sig till denna realitet.

Forfarandebestammelser for icke-direktivstyrd upphandling

Utéver bestimmelser om upphandlingens utformning (val av for-
farande, annonsering och upphandlingsdokumentens innehll), samt
den féreslagna bestimmelsen om dialog i upphandlingar, behévs det
vissa forfarandebestimmelser {6r att ge ramar fér de upphandlande
myndigheternas och enheternas handlingsutrymme, och nédvindigt
skydd for 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 forfarandet allyjame
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 lampligt
och om den dokumenterar sidana uppgifter som ir av betydelse for
upphandlingen. Det innebir en viss littnad och framfér allt en enk-
lare regel 4n i dag. Utredningen anser vidare att det varken ar limp-
ligt eller behsvligt med en regel som p&bjuder att kommunikation
ska ske med anvindning av allmint tillgingliga elektroniska medel.

I friga om udsfrister for att limna in anbud och anbudsansck-
ningar har utredningen 6vervigt att féresld en skirpning, med hin-
syn till vad utredningen erfarit om att ménga leverantdrer upplever
att dessa frister minga ginger sitts allefér kort. Utredningen har
emellertid stannat fér att det i nuldget inte behévs nigon skirpning
och att regeln alltsi fortfarande ska foreskriva att anbudssckande
och anbudsgivare ska ges skilig tid att komma in med ansékningar
respektive anbud.

Som skyddsregler {6r leverantdrer f6reslir utredningen bestim-
melser om ritten f&r leverantérer att {3 limna anbud 1 grupp, och
ritten for leverantdrer att 3beropa andra f6retags kapacitet. Vidare
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foreslds bestimmelser om en skyldighet {6r de upphandlande myn-
digheterna och enheterna att kommunicera med en deltagande leve-
rantér i vissa fall — nimligen infér ett eventuellt beslut om uteslut-
ning pd grund av bristande limplighet, och nir myndigheten eller
enheten &verviger att utesluta ett anbud pi grund av act det ér
onormalt l3gt.

I friga om bestimmelsen om onormalt l4ga anbud anser utred-
ningen siledes att det inte, till skillnad frin i dag, bor finnas en for-
fattningsreglerad skyldighet fér de upphandlande myndigheterna
och enheterna att agera om ett anbud f&refaller vara onormalt l3gt.
Det ligger nimligen 1 myndighetens eller enhetens eget intresse att
gora det. Detta ir en tillricklig garanti {or att s§ ocksé sker nar det
ir befogat. De upphandlande myndigheterna och enheterna kan
anfértros att géra denna bedémning. En foreskriven skyldighet kan
diremot ge upphov till utdragna dverprovningar 1 frigan om myn-
digheten eller enheten gjorde en felaktig bedomning nir den ansig
att skyldigheten inte intridde. Av samma skil bér det inte heller
foreskrivas nigon skyldighet fér de upphandlande myndigheterna
och enheterna i friga om férkastande av onormalt 13ga anbud.

Upphandling av sociala tjanster och andra sérskilda tjanster

De sociala tjinsterna och de andra sirskilda omfattas bara av ett f4tal
regler i direktiven, det s.k. enklare systemet. De har ocksa ett eget
troskelvirde — 750 000 euro i LOU-direktivet (cirka 7,1 miljoner kro-
nor) och 1 000 000 euro i LUF-direktivet (cirka 9,4 miljoner kronor).
Dessa tjinsterna anges i bilaga 2 till LOU och LUF och regleras 1
lagarnas 19 kap.

Det ror sig frimst om sidana tjinster som i 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 ocks3 fér vissa andra, sirskilda tjanster, som dirfor
ocks3 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 i prop. 2017/18:158 limnat forslag om sirskilda
regler i LOU f6r upphandling av vilfirdstjinster — hilso- och sjuk-
virdstjinster, sociala tjinster och utbildningstjinster. Dessa tjanster
ir en del av de sociala tjinster och sirskilda tjinster som omfattas av
utredningens uppdrag och férslag.

Utredningen {6reslar att alla sociala tjinster och sirskilda tjinster
ska regleras pi samma sitt, dvs. utan nigon 4tskillnad mellan exem-
pelvis vilfirdstjinster och andra tjinster. Utredningen féreslar ocksd
att reglerna ska tas in 1 bdde LOU och LUF.

Upphandlingar &ver troskelvirdet ska goras enligt de f6reslagna
reglerna f6r annonspliktiga upphandlingar, med vissa sirskilda regler
som f6ljer av krav i direktiven, framfér allt betriffande annonsering
pd unionsnivi.

Upphandlingar under troskelvirdet ska enligt utredningens for-
slag fi goras med anvindning av direktupphandling. De upphand-
lande myndigheterna och enheterna ska d3 iaktta den nationella prin-
cipen om konkurrensutsittning.

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

Utredningen anser att dess {orslag dr indamélsenligt och innebir
en rimlig balans mellan intresset av en flexibel reglering och intresset
av att konkurrensutsittning sker i tillricklig omfattning. Forslaget
ger goda férutsitiningar for smd och lokala foretag samt idéburna
aktorer att, trots deras ofta begrinsade administrativa resurser, delta
i upphandlingarna samt att faktiskt ocksd erhilla de kontrakt det ar
friga om.
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Direktupphandling

Enligt utredningens férslag ska direktupphandlingsgrinserna anges
i lagarna i 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 f3
anvindas i samma utstrickning som enligt gillande lagar.

Utredningen f&rslir vidare en ny bestimmelse om tickningskop
— direktupphandling i samband med &verprévning. Bestimmelsen
innebir 6kade méjligheter {6r upphandlande myndigheter och en-
heter att 16sa akuta behov av inkdp, som har uppstitt till f5ljd av act
en upphandling ir éverprévad i domstol och dirfér stoppad. Av
unionsrittsliga skil miste dock tillimpningen begrinsas p3 si sitt
att virdet av upphandlingen inte fir 6verstiga tillimpligt tréskel-
virde.

Direktupphandlingar ska dokumenteras, pd samma sitt som tidi-
gare. Utredningen foresldr dock, av férenklingsskil, att den nuva-
rande nedre grinsen {6r dokumentationskravet om 100 000 kronor
tas bort.

Ratten att anséka om éverprovning

Utredningen anser att leverantdrers ritt att anséka om 6verprévning
av upphandlingar och av avtals giltighet vid icke direktivstyrd upp-
handling ska vara of6rindrad. Rittsliget ska vara oférindrat dven
betriffande i vilka fall allmin forvaltningsdomstol fir besluta om

upphandlingsskadeavgift.

LUFS ska andras, men inte LUK

Utredningen bedémer att det dr bide méjligt och limpligt att inféra
motsvarande regler som f6reslds f6r LOU och LUF i LUFS. Vissa
skillnader 4r dock nddvindiga och motiverade av att LUFS reglerar
upphandling p& férsvars- och sikerhetsomridet och dirfér har
sarskilda direktivstyrda regler om undantag frin upphandlingsskyl-
dighet i vissa fall. Vidare ir tjanster i LUFS alltjimt indelade 1 s.k. A-
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och B-tjinster — i LUFS finns allts inte det enklare system for upp-
handling av sociala tjinster och andra sirskilda tjinster som infordes
genom 2014 4rs LOU-, LUF- och LUK-direktiv.

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

Foljdandringar i MBL

Utredningen anser att det 4r en f6rbryllande ordning, enligt nuva-
rande regler i MBL, att utrymmet for den fackliga vetoritten ar
mindre vid upphandlingar p4 det direktivstyrda omridet 4n vad det
ar vid upphandlingar p3 det icke direktivstyrda omrédet.

Den fackliga vetoritten bér kunna grundas pd omstindigheter
som medfor att en leverantdr ska eller fér uteslutas, vid upphand-
lingar bide p4 det direktivstyrda och icke direktivstyrda omradet.
I alla hindelser anser utredningen att utrymmet for den fackliga
vetoritten bér vara detsamma, oavsett om upphandlingen ir direk-
tivstyrd eller inte.

Del 2 - Vissa regler om overprovningsmal
Fakta om dverprovningar

Av tillginglig statistik kan utldsas att antalet Sverprovade upphand-
lingar har varit relativt konstant under flera 4r, och andelen &ver-
prévade upphandlingar har till och med minskat nigot under samma
tid. Enligt Domstolsverkets prognos kommer det komma in ungefir
3 300 6verprovningsmal per &r under de nirmaste dren. Utredningen
konstaterar att det knappast finns anledning att utgd frin att antalet
overprovningsmil eller dverprovade upphandlingar kommer att 6ka
under 6verskadlig tid. Tillgingliga uppgifter tyder enligt utredningen
snarare pd motsatt utveckling. Detta skulle givetvis kunna komma
att férindras om konjunkturen skulle vika eftersom fler foretag dd
kan férvintas intressera sig for och delta i offentliga upphandlingar.
Utredningen noterar att statistiken iven piverkas av hur malen
registreras av domstolarna.
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Utredningen konstaterar vidare i den utstrickning antalet &ver-
provningsmal i Sverige verkligen 4r hogre dn i andra medlemsstater,
vilket i vart fall statistiken frdn kommissionen tyder p3, ir det sanno-
likt en rad omstindigheter som bidragit till denna situation. Fran-
varon av sivil processkostnadsansvar som avgifter {6r &verprovning
har sannolikt bidragit tll att den ekonomiska tréskeln for en
leverantdr att begira domstolsprovning 1 Sverige ar ligre 4n i minga
andra linder. Vidare ir Sverige i dag ett land dir en betydande del av
det offentligas verksamhet kommit att utféras av privata utférare.
Detta forhillande kan dven ha fice till foljd act fler leverantérer upp-
mirksammar inte bara de affirsmojligheter offentlig sektor erbjuder
utan dven nyttjar mojligheterna till 6verprévning av de beslut som
paverkar dessa affirsmojligheter. Utredningen vill ocks4 lyfta fram
betydelsen av den svenska offentlighetsprincipen, som i upphand-
lingsirenden sannolikt bidrar till att leverantérer uppmirksammar
fler fel och brister i upphandlingar 4n 1 andra medlemsstater. Dirtill
har sannolikt affirskultur och synen pd relationen mellan offentlig
och privat sektor i de olika medlemsstaterna bidragit till systemen
har utformats pi olika sitt och nyttjas 1 olika utstrickning.

Utredningen konstaterar vidare att dverprévningsmélen natur-
ligtvis medfor kostnader for de allminna forvaltningsdomstolarna,
for upphandlande myndigheter och enheter och for leverantérer. Dom-
stolsverket har uppskattat styckkostnaderna fér handliggningen av
overprovningsmil till 12 361 kronor i {érvaliningsritt, 11 691 kro-
nor 1 kammarritt och 18 463 kronor 1 Hogsta férvaltningsdomsto-
len. Utredningen har vidare utifrin tillgingliga siffror uppskattat
snittkostnaden for ett Gverprévningsmél till cirka 23 000 kronor fér
den upphandlande myndigheten eller enheten och cirka 60 000 kronor
for en leverantdr. Uppskattningarna ar emellertid férknippade med
stora osikerheter och varierar dessutom givetvis mellan olika mal.

Ett processkostnadsansvar i dverprévningsmal

Utredningen limnar enligt sina direktiv ett lagforslag om ett pro-
cesskostnadsansvar i 6verprovningsmal och anser att ett sddant bor
inféras 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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overprovning. Det kan stimulera en utveckling mot att leveran-
torerna viljer alternativa sitt att komma till ritta med upplevda fel
och brister i upphandlingarna. Ett sidant alternativ kan vara att vinda
sig till den upphandlande myndigheten eller enheten innan tilldel-
ningsbeslut har meddelats och p3peka felen och bristerna. En kon-
struktiv dialog 1 tidiga skeden av upphandlingarna ir positiv for alla
inblandade aktérer.

Ett dmsesidigt processkostnadsansvar skulle dven 4terstilla den
processuella balansen mellan parterna genom att bida parter di kan
fa ersittning f6r sina kostnader om de vinner mélen. For nirvarande
ir denna méjlighet 6ppen endast for leverantdrer (se NJA 2013 s. 762).

For att kunna utnyttja denna méjlighet miste leverantoren emel-
lertid f6ra talan om skadestind i allmin domstol. Utredningen anser
att det finns en processekonomisk férdel 1 att alla frigor om ersitt-
ning fér kostnaderna i dverprovningsmaél provas dir de har upp-
kommit, och inte 1 allmin domstol.

Det ir slutligen viktigt att framhilla att inférandet av ett process-
kostnadsansvar iven kan stirka rittssikerheten for leverantorer,
genom att de far bittre mojligheter att 3§ ersittning f6r sina process-
kostnader i de fall de vinner framging med sin talan. Denna konse-
kvens fir sirskild vike om Overprévningsutredningens férslag, att
mojligheten for leverantdrer att fi skadestdnd for sina process-
kostnader ska tas bort, leder till lagstiftning. Det f6rslaget bereds for
nirvarande 1 Regeringskansliet.

Enligt utredningens {érslag fir ritten, enligt vad som ir skiligt,
forordna att férlorande part ska ersitta vinnande parts kostnader i
mil om &verprévning av en upphandling och mal om 6verprévning
av ett avtals giltighet. Regleringen av processkostnadsansvaret om-
fattar dven tredje parts rit till ersitining f6r kostnader liksom tredje
parts skyldighet att ersitta motpartens kostnader 1 mélen. Process-
kostnadsansvaret inférs genom nya bestimmelser 1 samtliga fyra upp-
handlingslagar.

De kostnader som kan ersittas 1 éverprévningsmal ar parts ski-
liga kostnader f6r forberedande och utférande av talan i mélet, inklu-
sive kostnad fér partens arbete och tidspillan samt arvode till ombud
eller bitride. Ersittningen ska dven innefatta s kallad dréjsmalsrinta
enligt rintelagen. De kostnader som ska vara ersittningsgilla 1 6ver-
prévningsmaél ska dirmed 1 princip vara desamma som ersitts i
tvistem&l som handliggs enligt RB.
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Utredningen foreslar dven att det inférs en regel om att en parts
ombud eller bitride ska kunna géras solidariskt ansvarig med parten
fér motpartens kostnader i 6verprévningsmal.

Utredningen anser vidare att ritten pi yrkande av en upphand-
lande myndighet eller enhet ska kunna f6rordna att en utlindsk med-
borgare eller en utlindsk juridisk person som ansdker om 6verprov-
ning av en upphandling eller av ett avtals giltighet ska stilla sikerhet
for de rittegingskostnader som denne genom avgrandet i mélet kan
bli skyldig att betala. Utredningen {6rslir dirfor att lagen (1980:307)
om skyldighet for utlindska kirande att stilla sikerhet for ritte-
gangskostnader ska dndras i enlighet med detta.

En avgift for att anséka om dverprévning

Utredningen foreslir 1 enlighet med sina direktiv att det infors en
avgift i mil om &verprévning av en upphandling och éverprévning
av ett avtals giltighet i samtliga fyra upphandlingslagar. Utredningen
anser att 6vervigande skil talar {6r inférandet av en sidan avgift.

En avgift kan stimulera en utveckling mot en 6kad dialog i upp-
handlingarna genom att leverantérerna styrs mot att féra fram sina
synpunkter direkt till den upphandlande myndigheten och enheten
under upphandlingens ging, 1 stillet {or att vinda sig ull domstol 1
ett sent skede av férfarandet. En avgift av den storlek som utred-
ningen foreslir bér ocks3 i den avsedda och onskade etfekten act
leverantérerna “tinker till en ging extra” innan de beslutar sig for act
ansdka om dverprévning. Samtidigt dr beloppet s3 pass 1gt satt att
avgiften ir 6verkomlig dven fér smé foretag. Rittssikerheten for de
foretagen hotas dirfér inte. Sammantaget bedémer utredningen att
en ans6kningsavgift om 7 500 kronor skulle leda till firre overprov-
ningsm3l utan en férsimrad rittssikerhet.

Avgiften ska betalas av leverantéren innan ritten inleder hand-
liggningen av milet, men betalning av avgiften ska inte vara ett vill-
kor fér att den forlingda avtalsspirren ska borja 16pa. Om avgiften
inte betalas 1 samband med att mélet inleds ska ritten, ska ritten
foreligga sokanden att erligga ansdkningsavgiften. Ritten ska avvisa
en ansdkan om oOverprévning om inte sdkanden foljer ett fore-
liggande att betala ansokningsavgiften. Utredningen anser att det
inte ska gilla nigon tiodagarsfrist om ritten avvisar ansékan p3 den
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grund att ansékningsavgift inte har betalats efter foreliggande. Ett
beslut om avvisning p3 grund av utebliven ansékningsavgiften kan
overklagas med stdd av befintliga bestimmelser 1 FPL. Om en for-
valtningsritt dverlimnar en ansdkan till en annan foérvaltningsratt
ska ansokningsavgiften tas ut av den f8rvaltningsritt till vilken an-
sokan 6verlimnats.

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

Utredningen anser att det inte ska krivas nigon avgift for 6ver-
klagande till hogre instans 1 dverprévningsmal.

Om det inférs ett processkostnadsansvar i dverprévningsmal ska
detta iven omfatta ansdkningsavgiften, som alltsd utgér en ersiti-
ningsgill processkostnad.

Domstolarnas handliggning av dverprovningsmal

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

Utredningen konstaterar att varje 4tgird frin férvaltningsdom-
stolarna som kan 6ka férutsebarheten angdende nir ett avgorande i
ett dverprovningsmal kan {6rvintas har stor betydelse for parterna i
milet och &vriga intressenter. Utredningen anser dock att det inte
bor inféras en uttrycklig skyldighet for f6rvaltningsdomstolarna att
uppritta tidsplaner 1 verprévningsmal.

Utredningen anser vidare att frvaltningsdomstolarna har ett stort
ansvar fér aktiv materiell processledning i &verprovningsmil, ett
ansvar som dessutom blir av in stérre vikt om ett processkostnads-
ansvar infors. Utredningen anser diremot att domstolarnas ansvar i
detta avseende for nirvarande inte bor fortydligas genom lagstiftning.

34



SOU 2018:44 Sammanfattning

Del 3 - Gemensamma 6vervaganden
lkrafttradande

Utredningen foreslar att samtliga forfattningsférslag ska trida i kraft
den 1juli 2019. Vad giller de foreslagna férindringarna av for-
farandereglerna 1 upphandlingslagarna kommer bér dessa att kunna
tillimpas i upphandlingar som pibérjas frén och med denna dag.
Vad giller forslagen om att inféra en ansékningsavgift och ett
processkostnadsansvar 1 éverprévningsmal ska dessa tillimpas 1 mal
vid de allminna férvaliningsdomstolarna som har inletts vid en
forvaltningsritt frdn och med tidpunkten for ikrafceridande. For
tillimpningen av dessa bestimmelser saknar det sledes betydelse
nir upphandlingen har pibérjats eller nir avtalet har ingdtts. En
leverantér som den 1 juli 2019 ansdker om &verprévning av en upp-
handling eller ett avtal ska betala en ansékningsavgift, och ritten ska
tillimpa bestimmelserna om processkostnadsansvar i1 sddana mal.

Konsekvenser

Utredningen beddmer att férslagen som syfrar il ett enklare och
flexiblare regelverk f&r de icke direktivstyrda upphandlingarna ger
flera positiva effekter och saknar egentliga negativa effekter. Flera av
de féreslagna férandringarna av regelverket, till exempel de férenk-
lade reglerna f6r upphandling av sociala tjinster och andra sirskilda
tjinster, kommer sannolikt att f mindre betydelse {&r statliga myn-
digheter in fér kommuner och landsting. De 6kade méjligheterna
till direkcupphandling av sddana tjinster bedéms dven kunna under-
litta fér lokala, sma foretag och idéburna organisationer att delta i
upphandlingarna och erhilla kontrake.

Férslagen avseende ansdkningsavgifter och processkostnadsansvar
1 6verprovningsmal skulle kunna minska antalet éverprévningsmal,
vilket har 6vervigande positiva effekter for staten, kommuner och
landsting men kan férvintas fi sivil negativa som positiva effekter
for {oretagen, sirskilt sm3 féretag.
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Forkortningar och definitioner

EU-direktiv
Kortnamn

2004 irs 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 {6rfarandena vid
upphandling p& omr3dena vatten,
energi, 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 indring av ridets
direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG
vad giller effektivare f6rfaranden for
provning av offentlig upphandling, i
lydelsen enligt Europaparlamentets och
ridets direktiv 2014/23/EU av den

23 februari 2014 om tilldelning av
koncessioner.
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