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gangligt” (SOU 2018:44)

Energiforetagen Sverige samlar och ger rost at omkring 400 foretag som produce-
rar, distribuerar, séljer och lagrar energi. Vart mal ar att utifran kunskap, en hel-
hetssyn pa energisystemet och i samverkan med var omgivning, utveckla energi-
branschen — till nytta for alla.

Energiforetagen har tagit del av rubricerat betdnkande (nedan "Utredningen") och
framfor nedan synpunkter i de delar som avser LUF! (om inget annat anges). Nar
féreningen nedan refererar till upphandlande enheter sa innefattar detta, i till-
lampliga fall, aven upphandlande myndigheter.

Sammanfattning

Energiforetagen forordar i forsta hand att de icke direktivstyrda reglerna, dvs. un-
der EU:s troskelvarden, tas bort i sin helhet i LUF, eller i andra hand ersatts av ett
mycket begransat regelverk. Vi anser att Utredningen inte har redovisat tillrackliga
skal for att behalla nuvarande regelverk. Energiforetagen anser alltsa att malen att
forenkla och skapa okad flexibilitet for upphandlingar under EU:s troskelvarden
inom forsorjningssektorerna, framst kan uppnas genom att regelverket helt utgar
eller begransas till ett minimum.

Om regeringen anda avser att ga vidare med Utredningens forslag och behalla de
icke direktivstyrda reglerna aven for forsorjningssektorerna, har Energiforetagen
foljande synpunkter.

e Energiforetagen tillstyrker utformningen av de grundlaggande principerna for
upphandling enligt forslaget till ny 19 kap 2 §.

e Energiforetagen avstyrker forslaget att infora principer for direktupphandling i
19a kap 3 §.

e Energiforetagen tillstyrker forslaget i 19 kap 7§ 2 st men foreslar en annan ut-
formning i tydliggdrande syfte. Energiforetagen avstyrker forslaget att detalje-
rade bestammelser om upphandlingsdokumenten ska tas in i en forordning och
anser att en reglering i 19 kap 7 § 2 st ar tillfyllest och gynnar syftet att forenkla
och dka flexibiliteten.

e Energiforetagen avrader fran ytterligare regleringar i lag eller férordning ro-
rande huruvida dialog i upphandlingar ska genomforas och vad den ska om-
fatta samt framfor att nackdelarna med detaljreglering dvervager fordelarna.

! Lag (2016:1146) om upphandling inom férsérjningssektorerna.
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Energiforetagen avstyrker forslaget rorande inforande av skyldighet for upp-
handlande enheter i LUF att skicka tilldelningsbeslut i samband med férnyad
konkurrensutsattning inom ett ramavtal i enlighet med 19 kap 15 § 2 st.

e Energiforetagen avstyrker att regler om dokumentation ska finnas kvar i enlig-
het med 19 kap 18 och 19 §§ da det inte kan sdgas vara ett led i forenkling av
regelverket.

e Energiforetagen har inget att erinra mot de principer som fastslas i 19 kap 10 §
1 och 2 styckena men 6nskar dock ett fortydligande i 19 kap 10 § 3 st.

e Energiforetagen vialkomnar den klargdérande definitionen i 19a kap 1 §.

e Energiforetagen tillstyrker, i vantan pa en oversyn, forslagen rérande direkt-
upphandlingsgranser, dock med reservationen att dessa inte far latas besta un-
der nagon langre tid.

e Energiforetagen har inget att erinra mot foljande forslag i 19a kap; 2 §, 4-5 §§
samt 7-8 §§.

e Energiforetagen har en reservation mot forslagen i 19 kap 6 § (ordet "angela-
get” ska utgd) men i Gvrigt ingen erinran.

e Energiforetagen avstyrker forslagen i 19a kap 9-10 §§ med motiveringen att
det inte kan anses uppfylla ambitionen om forenkling att vidmakthalla dessa
regleringar.

e Energiforetagen tillstyrker forslagen i 20 kap 19c §.

e Energiforetagen tillstyrker forslagen i 20 kap 19a § men staller sig dock tveksam

till om nivan pa avgiften ar tillracklig for att minska antalet éverprévningsmal

och foreslar darfor att avgiften satts till ett betydligt hogre belopp an 7 500 kr.

Betankandets Del 1 — Enklare och flexiblare upphandlingsregler

Behover upphandlingar under EUs troskelvarden regleras for forsorj-
ningssektorerna?

Utredningen forordar i avsnitt 4.32 att de icke direktivstyrda upphandlingarna inte
bor ldmnas oreglerade eller undantas fran upphandlingslagarna. Detta motiveras
bl.a. av samhéllsekonomiska aspekter, enskilda leverantorers intressen och ratts-
sakerhetsskal, utan att Utredningen gar narmare in pad nagon av dessa aspekter.

Energiféretagen anser att av Utredningen redovisade skal inte ar tillrackliga for att
behalla ett regelverk fér upphandling under EUs tréskelvarden dven inom forsorj-
ningssektorerna. Nedan utvecklas denna standpunkt narmare.

Det finns, som Utredningen namner, flera exempel pa andra utredningar som har
kommit fram till motsatsen, dvs. att ett vissa upphandlingar helt ska lamnas utan-
for upphandlingslagarna, t.ex. avseende valfardstjanster inom LOU3. De skal som
da har angivits ar bl.a. att;

« det ar viktigt att det utrymme som EU-ratten medger utnyttjas*; samt att

250U 2018:44, s 164.
3 Lag (2016:1145) om offentlig upphandling.
4S0U 2016:78, "En mer dndamdlsenlig reglering av upphandling av vilfédrdstjdnster", s 534.
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« upphandlande myndigheter bor kunna anfortros att bedéma en upphandlings
gransoverskridande intresse, varvid de grundldggande principerna for upp-
handling ska tillampas (vilken bedémning ocksa kan overprdvas av en leveran-
tor som anser att bedéomningen ar felaktig)>;

Liknande skadl som ovan framférs aven i SOU 2016:13, "Férslag for att forbdéttra ci-
vilsamhdllets méjligheter att deltaga i offentlig upphandling".®

Dartill sa finns det ett antal internationella exempel pa att icke direktivstyrda upp-
handlingar lamnats oreglerade eller undantagits fran upphandlingslagstiftningen, i
enlighet med EU-lagstiftarens intentioner, framforallt inom férsérjningssek-
torerna. Har bor sarskilt omnamnas nagra av vara nordiska grannar. | Finland sa
har lagstiftaren valt att inte alls reglera upphandling under EUs troskelvarden for
forsorjningssektorerna och i Norge sa galler i princip endast de generella princi-
perna under EUs troskelvarden ner till en nationell ldgsta grans om 100 000 NOK
(norska kronor).

Den finska lagstiftaren motiverar bl.a. skillnaderna mellan regleringarna for den
klassiska sektorn och férsorjningssektorerna med att inom den klassiska sektorn
sa ar syftet med upphandlingslagen framforallt att effektivisera anvandandet av
allmanna medel men att inom férsorjningssektorerna sa ar det framsta syftet och
malet att effektivisera konkurrensen inom omraden dar den offentliga sektorn
traditionellt har gjort sig starkt gallande eller dar verksamheten har sadan karaktar
att det latt uppstar naturliga monopolsituationer lokalt eller regionalt, t.ex. pa
grund av natinnehav.” Dartill har den finska lagstiftaren redan i samband med in-
forandet av det gamla forsorjningsdirektivet (2004/17/EG) i finsk ratt uttalat i for-
arbetena foljande anledning till varfor ingen reglering under EUs troskelvarden
behovs for forsorjningssektorerna:

"Det behévs inget férenklat upphandlingsférfarande eftersom forsériningslagen i
dverensstdmmelse med direktiven tillater mycket flexibla upphandlingsférfaranden
och fri tilldmpning av férhandlingsférfarandet. Dessutom dr tréskelvdrdena hégre
dn i upphandlingsdirektivet. Vidare féljer stérsta delen av enheterna inom sektorn
redan i évrigt féretagsekonomiska principer."®

Den finska lagstiftarens synsatt borde dven den svenska lagstiftaren anamma en-
ligt Energiforetagens uppfattning. Det syfte med de icke direktivstyrda upphand-
lings-reglerna som Utredningen ger uttryck for, dvs. "att de upphandlande enhet-
erna och myndigheterna ska handskas val med offentliga medel och fa varde for
pengarna",® &r mojligen ett relevant syfte for att ha upphandlingsregler under EUs
troskelvarden i LOU, men det ar inte per automatik ett argument for att sadana

>S0U 2016:78, s 535 f.

6 SOU 2016:13, "Férslag for att forbcittra civilsamhdillets méjligheter att deltaga i offentlig upp-
handling", s 362 f.

7 Regeringens proposition till riksdagen med forslag till lagstiftning om upphandlingsforfarandet,
RP 108/2016 rd, s 5.

8 Regeringens proposition till Riksdagen med férslag till lag om offentlig upphandling och lag om
upphandling inom sektorerna vatten, energi, transporter och posttjénster, RP 50/2006 rd, s 21.
9S0U 2018:44, s 148.
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regler dven ska finnas i LUF och som den finska lagstiftaren mycket riktigt podang-
terar sa ar det inte heller EU-lagstiftarens tanke att samma regler ska géalla for den
klassiska sektorn som for forsorjningssektorerna. Detta maste narmare belysas sa
att inte LUF "slentrianmassigt" (aterigen) hanteras pa samma satt som LOU for att
det ar "enklast s3". Det ar i detta sammanhang viktigt att forsta att det ar pd intet
satt vare sig obligatoriskt eller for forsorjningssektorerna dnskvart att inféra eller
vidmakthalla regleringar under EUs troskelvdarden som hindrar den flexibilitet som
genom aren har varit EU lagstiftarens avsikt avseende upphandling inom forsorj-
ningssektorerna.

For forsorjningssektorerna ar det saledes alltjamt viktigt att behadlla den flexibilitet
som under manga ar har praglat upphandling inom forsorjningssektorerna. Det
finns enligt Energiféretagens mening ingen anledning att narma sig den klassiska
sektorn och LOUs regelverk av principiella skal (t ex. pga. att det skulle vara en-
klare att ha samma regelverk) och framférallt inte avseende sadana nationella re-
gleringarna dar inga narmanden finns 6ver troskelvardena. Det ar och har alltid
varit EU lagstiftarens ambition att en skillnad mellan den klassiska sektorn och for-
sorjningssektorerna ska finnas da forutsattningarna for att bedriva forsorjnings-
verksamhet i manga delar ar speciella och andra hansynstagande kan behova go-
ras an vid upphandlingar inom den klassiska sektorn.

Med en ambition att na malet om forenkling och flexibilitet sa bor enligt Energifo-
retagen regleringarna i LUF under troskelvardena antingen utgd helt (jfr Finland)
eller begransas till ett minimum (jfr Norge). Energiféretagen anser dock att ett
flexiblare och enklare regelverk under EUs troskelvarden for forsorjningssek-
torerna framst kan uppnas genom att lamna detta omrade oreglerat i LUF.

Energiforetagen forordar saledes i forsta hand att de icke direktivstyrda reglerna,
dvs. under EU:s troskelvarden, tas bort i sin helhet i LUF, eller i andra hand erséatts
av ett mycket begransat regelverk. Detta grundas bl.a. pa féljande omstandig-
heter:

a) Inget sléseri med skattemedel: En stor del av den verksamhet som omfat-
tas av LUF finansieras inte av skattemedel, utan bedrivs av statliga bolag,
kommunala bolag och privata bolag med egna vinstmal. Det finns saledes
ingen 6verhangande risk att LUF-sektorn forbrukar skattemedel i onddan.
De upphandlande enheterna har dven i avsaknad av en sadan reglering
fortfarande incitament att hdlla kostnaderna nere for att t.ex. halla satta
intdktsramar (inom eldistributionen), och i dvrigt for att kunna erbjuda
marknadsmadssiga priser pa de konkurrensutsatta marknader dar enhet-
erna verkar (dvs. lagre kostnader kommer kunderna till godo i form av
lagre priser pa tjanster sasom fjarrvarmedistribution mm), etc.

b) Upphandlande enheter férhaller sig redan till andra regelverk for upphand-
ling: Alla seridsa upphandlande enheter inom LUF arbetar redan idag pa
ett strukturerat satt med sina upphandlingar. Det innebér bl.a. att inkdp
inte kan gdras utan att man har foljt den interna upphandlingspoli-
cyn/etiska riktlinjer/uppforandekoder/ dgardirektiv eller liknande, vilka i de
flesta fall innehaller saval konkreta regler kring konkurrensutsattning (t.ex.
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att minst 3 leverantorer ska tillfrdgas som huvudregel) som instruktioner
kring krav som ska stallas pa leverantorerna (t.ex. att de inte ska vara fore-
mal for korruptions- eller mutbrott). Detta grundar sig bl.a. i det faktum
att man aven verkar pa omraden dar man inte alls behover folja nagra
upphandlingsregler och dar har etablerat dessa policyer, riktlinjer mm.
Precis som Utredningen konstaterar sa 6verlappar manga av dessa sjalvpa-
tagna regleringar med upphandlingslagstiftningen'©, vilket gér den admi-
nistrativa bordan an tyngre for de upphandlingsorganisationer som ska
hantera den héar regelmassan. Det borde darfor, for de icke direktivstyrda
upphandlingarna, vara tillrackligt att forhalla sig till dessa interna och
andra regelverk som i sig borgar for forutsebarhet och en tillracklig kon-
kurrensutsattning.

Liten leverantdrsbas som manas om: Det ar en felaktig uppfattning att utan
regler under troskelvardena sa skulle det bli svarare for sma- och medel-
stora leverantorer att fa leverera till forsorjningssektorerna. Forsorjnings-
sektorerna karaktariseras tvart om i manga fall av en forhallandevis liten
leverantorsbas, dvs. det finns inte sa manga som kan utfora tjansterna i
fraga eller leverera de nédvandiga varorna, varfér man manar om att
dessa leverantorer ska ldmna anbud i upphandlingarna. Manga leveranto-
rer ar sma och specialiserade och av mycket stor betydelse for att forsorj-
ningsverksamhet ska kunna bedrivas. Det gors regelbundet aktiva forsok
att nd ut till leverantorer, stora och sma3, for att forma dem att deltaga i
upphandlingar — bade inom och utanfor Sveriges granser och man for dia-
log pa olika satt for att ta in synpunkter pa hur upphandlingar inom for-
sorjningssektorerna battre kan genomforas.

d) Tid tas fran komplexa upphandlingar: En stor del av upphandlingsarbetet

inom forsorjningssektorerna far idag dgnas at att sakerstalla att formalia
efterlevs vid genomférandet av forhallandevis sma upphandlingar, istallet
for att koncentrera sig pa att verksamheten erhaller de mest foretagseko-
nomiska l6sningarna vid dessa samt de storre och mer komplexa upphand-
lingarna. Med ett regelverk for upphandlingar under tréskelvardena tas
darmed tid fran att skapa de béasta affarerna da inkdpsorganisationerna
inte hinner fokusera pa de svarare upphandlingarna, vilka da inte alltid kan
genomfdras pa badsta satt. Dartill kommer att de dverprévningar som sker
av upphandlingar under troskelvardena ofta tar lika mycket tid i ansprak
som de over troskelvardena, vilket inte kan sdgas sta i rimlig proportion till
vardet av det upphandlande. Detta ar inte en effektiv hantering av upp-
handlingar inom férsorjningssektorerna. | detta sammanhang ska da ocksa
tilldggas att de upphandlande enheterna i ca 80 % av fallen vinner i éver-
provningsprocessen, dvs. domstolen andrar inte enhetens tilldelning av
kontrakt.!

10.S0U 2018:44, s 22.
11 Se Upphandlingsmyndighetens rapport 2017:7, "Kartldggning och analys av mdl om éverprév-
ning", s 78.
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e) Hogre och differentierade direktupphandlingsgranser: Om lagstiftaren trots
allt anda skulle finna att det ar motiverat med regler under EUs troskelvar-
den aven for forsorjningssektorerna sa maste hogre direktupphandlings-
grans(er) i LUF inforas, framforallt avseende byggentreprenader (dvs. dif-
ferentierade direktupphandlingsgranser for varor/tjanster respektive byg-
gentreprenader). Detta skulle dven resultera i farre dverproévningar, da
dessa ofta avser upphandlingar under troskelvardena. For upphandlingar
under EUs troskelvarden men 6ver direktupphandlingsgransen skulle ett
begransat regelverk kunna galla baserat i princip enbart pa de grundlag-
gande principerna.

Synpunkter pa Utredningens konkreta forslag

For det fall lagstiftaren trots allt avser att ga vidare med att behalla de icke direk-
tivstyrda reglerna aven for forsérjningssektorerna avger Energiféretagen nedan
synpunkter pa vissa delar av Utredningens konkreta forslag.

Energiforetagen anser att de principer som fastslagits som utgangspunkt for Ut-
redningen ar relevanta och vilkomnar detta angreppssatt.'? Energiforetagen vél-
komnar ocksa det arbete som gjorts for att fortydliga vad icke direktivstyrd upp-
handling i LOU och LUF egentligen avser, dvs. annonspliktiga upphandlingar under
troskelvardena. | tillagg dartill sa medfoér uppdelningen i ett 19 kap och ett 19a
kap att det ocksa tydliggdrs vad som avses med direktupphandling och nar denna
far anvandas. Utredningens ambition att begrdnsa hanvisningar till andra kapitel
eller paragrafer i LOU/LUF ar mycket bra, dock att det mojligen hade kunnat und-
vikas i stérre utstrackning aven for 19a kapitlet. Sammantaget sa gér namnda for-
andringar i sig att regelverket blir enklare.

De forandringar som gjorts rorande definitioner har bidragit till klargdrande och
ett enklare regelverk. Energiféretagen har inget att erinra mot forslagen i denna
del.

Principer fér upphandling (kap.9)

19kap 2§

Energiforetagen finner det sjalvklart att EUs grundlaggande principer ska galla
aven fortsattningsvis for icke direktivstyrd upphandling och ett tydliggdrande ge-
nom en uttrycklig bestammelse i 19 kap istallet for en hanvisning till annat kapitel
i LOU/LUF poangterar den vikt som dessa principer har for all upphandling. Energi-
foretagen tillstyrker sdlunda utformningen av de grundlaggande principerna for
upphandling sa som de uttrycks i forslaget till ny 19 kap 2 §.

19akap3§

Utredningen foreslar att det infors en nationell princip for direktupphandlingar
som inte har nagot bestamt gransoverskridande intresse ("BGI"). Denna ska, som
Energiforetagen uppfattar det, borga for storre flexibilitet for de upphandlande
enheterna an en tillamplig av EUs grundlaggande principer. Fragan ar da om det

1250U 2018:44, s 21 och 171 f.
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behovs nagon reglering alls? Hogsta forvaltningsdomstolen ("HFD") har i en nyli-
gen avkunnad dom?3, som kom efter det att Utredningen publicerats, klargjort att
EUs grundlaggande principer alltjamt galler for samtliga upphandlingar som gors,
dvs. dven icke direktivstyrda upphandlingar utan BGI. HFD konstaterar vidare fol-
jande (var understrykning);

"En annan sak dr att relevansen och den faktiska innebérden av de olika princi-
perna naturligen varierar med hénsyn till varje enskilt upphandlingsérendes karak-
tdr och féremdl. Principen om likabehandling av leverantérer torde t.ex. vara lika
relevant oavsett om upphandlingen har ndgot grdnséverskridande inslag eller inte
medan principen om émsesidigt erkéinnande av naturliga skdl spelar en mer un-
danskymd roll vid icke gridnséverskridande upphandlingar. Aven vérdet pé upp-
handlingen dr av betydelse fér vilka krav som principerna rent faktiskt stéller pé
den upphandlande myndigheten.

Exempelvis kan de allménna principerna i vissa fall, med hdnsyn t.ex. till upphand-
lingens storlek, i sig stélla krav pd att ndgon form av konkurrensutsdttning sker
dven vid en direktupphandling. Avsaknaden av detaljreglering gér dock att den
upphandlande myndigheten éven i dessa fall har stor handlingsfrihet nér det gdller
pd vilket sdtt detta ska géras. Om en myndighet inom ramen fér en direktupp-
handling viljer att vinda sig till flera tdnkbara anbudsgivare genom t.ex. annonse-
ring far vidare de allménna principerna stérre praktisk betydelse én de har vid en
upphandling dér kontakt tas med endast en leverantér.”

HFD fastslar saledes att det redan idag rader stor flexibilitet vid tillampandet av de
generella principerna i samband med direktupphandling, bl.a. sa framgar det av
domen att det ar maojligt att endast ta kontakt med en leverantor for dessa upp-
handlingar samt att for det fall nagon form av konkurrensutsattning anda sker sa
ar friheten stor sa lange inte ndgra osakliga eller godtyckliga beddémningar gors av
den upphandlande enheten.'* Den nationella princip som Utredningen foreslar ut-
gar ifran att konkurrensutsattning alltid bor ske om det ar maojligt. HFD menar
dock i sin dom att det ar fullt mdjligt att vid direktupphandling alltid enbart vanda
sig till en leverantor, utan att detta bryter mot de generella principerna:

"En direktupphandling kan i sin enklaste form besta av att myndigheten tar kon-
takt med endast en leverantér och omedelbart kommer éverens med denne om le-
verans."®

Utredningens forslag utgor saledes en begransning av den ratt som den upphand-
lande enheten har redan idag i samband med direktupphandling. Detta yttrar sig
dven i de forklaringar som Utredningen ger i betdnkandet dar det t.ex. inte alls
omnamns som ett alternativ att den upphandlande enheten vander sig till enbart
en leverantor.1®

13 HFD, mél nr 3830-17, 19 oktober 2018, s 7 f.
14 HFD, mal nr 3830-17, 19 oktober 2018, s 8.
1S HFD, maél nr 3830-17, 19 oktober 2018, s 6.
16 Jfr SOU 2018:44, s 279 {.
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Vidare vill Utredningen inféra ett krav pa saklighet och opartiskhet som ett nytt
begrepp och krav for direktupphandling. Energiféretagens mening ar att dessa be-
grepp redan omfattas av de generella principerna och darav ar det inte nddvan-
digt att infora dessa ytterligare begrepp som darmed inte heller framstar som en
forenkling.

Det finns ocksa en risk att oaktat att en nationell princip inférs sa kommer de ge-
nerella principerna att galla parallellt. De generella principerna ar redan val uttol-
kade i rattspraxis och ett inforande av en ny, nationell princip riskerar darfor att
skapa forvirring och merarbete nar den operativa verksamheten vid den upphand-
lande enheten ska avgdra hur principerna ska tillampas samt bedéma huruvida
det foreligger ett bestamt gransoverskridande intresse eller inte. Detta medfor
rattsosakerhet och bidrar till en hogst olycklig utveckling.

Vad géller tredje stycket i 19a kap 3 § sa foljer detta redan av EU-domstolens
praxis och behover darfor inte sarskilt regleras utan bor utga.

Energiforetagen staller sig mot bakgrund av HFDs namnda avgdrande och de skal
som angivits ovan tveksam till att infora en nationell princip for direktupphand-
ling, da denna vare sig behovs baserat pa HFDs dom och dessutom, tvdrt emot
dess syfte, skulle kunna tolkas som en begransning av de upphandlande enheter-
nas flexibilitet rorande direktupphandling.

Energiforetagen avstyrker saledes Utredningens férslag om att inféra principer for
direktupphandling i enlighet med dess lydelse i 19a kap 3 §.

Energiforetagen staller sig dock bakom Utredningens konklusioner vad galler att
ogiltigforklarande av ingangna direktupphandlade avtal dven fortsattningsvis inte
bor kunna ske.

Upphandlingens utformning (kap 10)

Forfaranden och metoder for upphandling samt annonsering

Energiféretagen har inget att erinra mot forslagen rérande val av forfarande vid
upphandling, metoder for upphandling och annonsering utan ser forslagen som
valkomna forenklingar och ett utryck for flexibilitet i dessa delar.

Upphandlingsdokumenten

Energiforetagen valkomnar att det infors en mojlighet, i vart fall avseende icke di-
rektivstyrda upphandlingar, att ge tillgang till upphandlingsdokumenten vid en se-
nare tidpunkt an vid annonsering, vilket ar nédvandigt vid tva-stegsforfaranden,
sa lange sadan senare dag anges i annonsen.

Det bor enligt Energiféretagen dven i 6vrigt lamnas stor flexibilitet for de upp-
handlande enheterna att utforma upphandlingsdokumenten, sarskilt mot bak-
grund av att forfaranden och metoder kan ha valts, i enlighet med féreslagen lag-
regel i 19 kap 3 §, som inte idag omfattas av upphandlingslagstiftningen. Energifo-
retagen avrader darfor fran att detaljerade regler tas in i lag eller foérordning avse-
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ende vad upphandlingsdokumenten ska innehallal’. Det foljer redan av de gene-
rella principerna att sadan information som ar vasentlig for att anbudssdkande el-
ler anbudsgivare ska kunna behandlas lika och lamna jamforbara anbud maste tas
med i upphandlingsdokumenten. Energiféretagen avstyrker darfor Utredningens
forslag att detaljerade bestammelser om upphandlingsdokumenten ska tas in i en
forordning. Sadana detaljerade regler ska foljaktligen inte heller omfattas av na-
gon uttrycklig lagregel da detta skulle motverka syftet med Utredningen rérande
forenkling och flexibilitet och snarare ses som mycket tungrott och detaljstyrt.

Den lagregel som foreslas i 19 kap 7§ 2 st ar saledes i sig sjalv tillracklig, dock att
det inte ar helt tydligt vad som avses med "géra det méjligt for intresserade leve-
rantérer att delta i upphandlingen och att Iimna konkurrenskraftiga anbud" -
denna otydlighet borde dock kunna "byggas bort" genom andra ordval/formule-
ringar. Energiféretagen foreslar att stycket istallet utformas pa féljande satt (and-
ringar markerade med fet stil samt ar borttagen text genomstruken):

”Enheten skai nagot av upphand//ngsdokumenten beskrlva upphand//ngen i syfte
upp-
rétthdlla principerna i 19 kap 2 § och att géra det méjligt for leverantérer att Iimna
konkurrenskraftiga anbud."

Dialog i upphandlingar (kap 11)
Energiféretagen har i stort inget att erinra mot forslagen i denna del.

Emellertid forefaller det enligt Energiféretagen onddigt administrativt att begéra
att de upphandlande enheterna ska ange i upphandlingsdokumenten vad dialogen
kan komma att omfatta. Detta framgar, som Utredningen redogor for, av ratts-
praxis var de yttersta granserna for dialogen gar och det ar ocksa ofta forst nar
enheten har sett de ingivna anbuden som det utkristalliseras om en dialog be-
hovs, vad man vill fokusera pa i dialogen och om rena férhandlingar ska genomfo-
ras. Dialog ska alltid vara majligt utan narmare beskrivning och da det ofta ar till
leverantorernas fordel att fa "forfina" sitt anbud eller presentera sitt anbud sa har
vi svart att se behovet av denna extra administrativa borda pa de upphandlande
enheterna, dven om dialog i vissa fall kan kosta bade tid och pengar for leveranto-
rerna. Nackdelarna med detaljreglering i denna del ar darmed fler an fordelarna
enligt Energiféretagens mening. Energiféretagen avrader sdledes att ytterligare re-
gleringar om huruvida dialog ska genomfdras och vad den ska omfattas intas i lag
eller férordning.

Nédvéndiga férfarandebestédmmelser (kap 12)

Kommuniceringsformer

Energiféretagen har inget att erinra mot de principer som fastslds i 19 kap 9§, med
reservationen att det inte ar helt tydligt vad som avses med att den upphandlande

17.3fr SOU 2018:44, s 292 f.
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enheten ska dokumentera "sddana uppgifter som dr av betydelse fér upphand-
lingen". Har behdvs mer vagledning om vad Utredningen menar ska dokumente-
ras.

Information om beslut

Energiféretagen avstyrker Utredningens forslag rorande inférande av skyldighet
foér upphandlande enheter i LUF att skicka tilldelningsbeslut i samband med for-
nyad konkurrensutsattning inom ett ramavtal i 19 kap 15 § 2 st. Det ar enligt Ener-
giféretagens erfarenhet en stor skillnad mellan den klassiska sektorn och forsérj-
ningssektorerna vad galler anvandandet av fornyad konkurrensutsattning inom ett
ramavtal, vilket ocksa har motiverat den skillnad som idag finns i LOU och LUF av-
seende skyldigheten att skicka tilldelningsbeslut i samband med férnyad konkur-
rensutsattning inom ett ramavtal. Ramavtal med fornyad konkurrensutsattning ar
utan tvekan ett av det vanligaste sattet att avropa varor, tjanster och byggentre-
prenader under LUF och ofta avropas ett stort antal kontrakt och/eller stora voly-
mer (dvs. flera kontrakt ingds samtidigt) dagligen under ett ramavtal. Forslaget ris-
kerar att gora processen vid tilldelning av kontrakt med férnyad konkurrens-ut-
sattning mer formalistisk samt 6ka den administrativa bordan, utan att nagra
egentliga vdlgrundade skal anfors. Information om tilldelning av kontrakt under
ett specifikt ramavtal sker sjalvfallet redan idag till aktuella leverantorer som ett
led i att de generella principerna maste iakttas, men beslutet i sig kan utformas pa
lite olika satt beroende pad vad som avropas. Energiféretagen férordar att denna
flexibilitet far besta i enlighet med EU lagstiftarens intentioner. Om en regel dnda
ska inforas sa bor det tydliggoras att avtalssparr inte foljer pa ett sadant tilldel-
ningsbeslut i enlighet med hur regeln i 20 kap 2 § 2 p LOU foreslas se ut. Det finns
enligt Energiforetagens mening i sa fall ingen anledning att regeln i LUF inte utfor-
mas pa samma satt, dvs. att det uttryckligen framgar av 20 kap 2 § 2 p LUF, att en
avtalssparr inte ska folja vid tilldelning av kontrakt med férnyad konkurrensutsatt-
ning.

Dokumentation av annonspliktiga upphandlingar

Energiféretagen avstyrker att regler om dokumentation ska besta i enlighet med
19 kap 18 och 19 §§. En rimligt ansvarsfull upphandlande enhet dokumenterar

alla sina upphandlingar och foérvarar sina kontrakt och ramavtal under hela dess
|optid, i vart fall av foretagsekonomiska skal och en explicit regel i enlighet med

forslaget ar inte nddvandigt i LUF och kan inte heller sdgas vara ett led i att for-

enkla de icke direktivstyrda reglerna i LUF.

Vad géller arkiveringsskyldigheten sa finns det inget intresse alls for den upphand-
lande enheten att bevara somliga handlingar eller i andra fall enbart under en kor-
tare tid. Det upplevs som alltfor betungande for det icke direktivstyrda omradet
att infora denna typ av reglering for de upphandlande enheter som idag inte om-
fattas av arkivlagen.

Ovriga synpunkter pa betinkandets kap 12

Energiféretagen har inget att erinra mot de principer som fastslasi 19 kap 10 § 1
och 2 styckena.
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Energiforetagen dnskar dock ett fértydligande i 19 kap 10 § 3 st vad som avses
med "alla leverantorer som deltar i upphandlingen". | forsérjningssektorerna ge-
nomfors ofta upphandlingar i tva steg och det forefaller inte rimligt att i samband
med ett sddant forfarande dven behdva informera leverantorer i fas ett som inte
gatt vidare till fas tva om kompletterande upplysningar rérande fas tva. Energifo-
retagen foreslar darfor att foljande fortydligande gors i lagtexten (andringar mar-
kerade med fet stil samt dr borttagen text genomstruken):

"Upplysningarna ska ldmnas skriftligen till eHe de leverantérer som deltar i den ak-
tuella fasen av upphandlingen."

Direktupphandling (kap. 15)

19akap 1§
Energiforetagen valkomnar en klargdérande definition av vad som utgoér en direkt-
upphandling.

Direktupphandlingsgranserna ar centrala for forsorjningssektorerna. Manga upp-
handlingar under LUF kdannetecknas av att de ar stora och komplexa, varvid behov
ocksa finns att kunna avsatta relevant tid for dessa upphandlingar. Att samtidigt
behodva administrera ett stort antal mindre upphandlingar, som inte ar verksam-
hetskritiska, upplevs bade som ineffektivt och onodigt kostnadsdrivande. Energi-
féretagen skulle darfér garna se att hogre direktupphandlingsgranser infors samt
att (som redan namnts ovan) lagstiftaren dvervager differentierade direktupp-
handlingsgranser dar gransen for byggentreprenader satts hogre. Vi uppfattar att
detta ocksa ar i linje med Utredningens rekommendationer men att Utredningen
inom ramen for sitt uppdrag inte har haft mojlighet att foresld detta.’® | vantan pa
att denna oversyn gors tillstyrker Energiféretagen Utredningens forslag rorande di-
rektupphandlingsgranser, dock med reservationen att dessa inte far latas besta
under nagon langre tid utan revision om de ska sattas till ett nominellt belopp.
Energiforetagen valkomnar att direktupphandlingsgransen for tjanster av sddant
slag som anges i bilaga 2 harmoniseras med EUs motsvarande troskelvarden.

Energiforetagen foreslar dock att mojligheten till rattsmedel for direktupphand-
lingar under direktupphandlingsgransen utgar av saval férenklingsskal som av ef-
fektivitetsskal. Det ar inte rimligt att vare sig de upphandlande enheterna ska dgna
tid at att forsvara dessa mycket sma upphandlingar i domstol eller att domsto-
larna ska behdva avsatta tid att handlagga "sma-mal" nar dagens handlaggningsti-
der i domstolarna snarare tyder pa att en prioritering skulle behdva ske. Ett steg
mot storre flexibilitet och enkelhet ar helt enkelt att dessa upphandlingar till
mindre varde helt undantas mojlighet till rattsmedel.

19akap2§
Energiforetagen har inget att erinra mot forslagen i 19a kap 2 §.

19akap3§
Se ovan under avsnitt 3.2.

18 SOU 2018:44, s 355.
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19a kap 4-5 samt 7-8 §§
Energiféretagen har inget att erinra mot forslagen i 19a kap 4-5 samt 7-8 §§.

19akap 6§

Energiféretagen har inget att erinra mot forslagen i 19a kap 6 §, med reservat-
ionen att ordet "angeldaget" ska utga i paragrafens forsta stycke, enar det inte till-
rackligt val har tydliggjorts vad som avses med ett angelaget behov. Den mekan-
ism som man efterstravar med den foreslagna principen bor kunna uppnas anda.

19a kap 9-10 §§

Energiforetagen avstyrker forslagen i dessa delar. Det kan inte anses uppfylla am-
bitionen om férenkling att vidmakthalla dessa regleringar nar merparten av de
upphandlande enheterna i enlighet med saval annan lagstiftning (t.ex. redovis-
ning- och férvaltningslagen) som interna riktlinjer och policyer anda genomfor
dessa atgarder. Det kan inte vara upphandlingslagstiftningens syfte att "losa" sa-
dant som redan ar [0st pa annat hall. Forslagen uppfattas som ondodigt administra-
tiva och framjar framforallt inte mindre upphandlande enheters tillampning av
lagstiftningen.

Om ett dokumentationskrav dnda infors sa bor det revideras pa sadant satt att det
inte blir onddigt betungande, t.ex. sa bor orden "under upphandlingens samtliga
skeden" utga, dessutom bor kravet inte utvidgas till att utlésas fran 0 kr utan da-
gens grans pa 100 000 kr ska vidmakthallas.

Rétten att ansbka om éverprévning (kap. 16)

Energiforetagen upprepar det som anforts ovan (19a kap 1 §) avseende en be-
gransning av ratten att dverprova en direktupphandling under direktupphand-
lingsgransen.

Energiféretagen avstyrker Utredningens forslag om ett inférande av en underrat-
telseskyldighet vid fornyad konkurrensutsattning om ramavtal i LUF, se ovan un-
der rubriken Information om beslut.

Konsekvenséndringar och andra &ndringar i LOU och LUF (kap 17)

Energiforetagen valkomnar den konsekvensandring som foreslas i 6 kap 5 LUF for
att ratta till det tidigare misstaget i genomférandearbetet av EUs forsorjningsdi-
rektiv.

Energiféretagen noterar att terminologin i lagtexten i viss man bor harmoniseras,
tex vad géller anvandandet av orden leverantor/anbudssdkande/anbudsgivare.
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Betédnkandets del 2 — Vissa regler om éverprévningsmal

Processkostnadsansvar i 6verprévningsmal (kap. 21)

Energiféretagen delar Utredningens uppfattning att férdelarna overvager nackde-
larna med att inféra processkostnadsansvar i 6verprovningsmal. Energiféretagen
tillstyrker sdledes forslagen i 20 kap 19c¢ §.

Energiforetagen noterar dock att den foreslagna regeln om ombuds solidariska
skyldighet for kostnader mojligen kan bli svar att tillampa i praktiken da ombuds-
rollen inte ar lika klart definierad i upphandlingsmal som i tvistemal, t.ex. sa kan
en kommunjurist, bolagsjurist eller annan mer "internt utsedd" person agera om-
bud. Dartill finns det en "risk" att denna typ av ombud inte fortsattningsvis kom-
mer att anvdndas i lika stor utstrackning som idag, trots att det fér de upphand-
lande enheterna oftast ar effektivt av bade kostnads- och tidsskal att anvanda sig
av interna ombud, da ett sddant ombud inte "vagar" riskera det solidariska ansvar
som kan komma att alaggas pa samma satt som en advokat som omfattas av en
ansvarsforsakring.

Ansékningsavgifter i éverprévningsmal (kap 22)

Energiféretagen tillstyrker forslagen i 20 kap 19a § rorande att en ansékningsavgift
ska inforas i Overprovningsmal. Energiféretagen staller sig dock tveksam till om ni-
van pa avgiften ar tillracklig for att minska antalet 6verprovningsmal. Energiforeta-
gen foreslar darfor att en avgift satts till ett betydligt hogre belopp an 7500 kr for
att uppna sitt syfte.

Energiféretagen erinrar om att det ar viktigt att handlaggningen av anséknings-av-
gifter sker skyndsamt for att undvika onddig tidsutdrakt.

Stockholm som ovan

Pernilla Winnhed

Vd, Energiforetagen Sverige



	Fi2018/02531/OU Remissyttrande över betänkandet "Möjligt, tillåtet och tillgängligt” (SOU 2018:44)
	Sammanfattning

	Betänkandets Del 1 – Enklare och flexiblare upphandlingsregler
	Behöver upphandlingar under EUs tröskelvärden regleras för försörjningssektorerna?
	Synpunkter på Utredningens konkreta förslag
	Principer för upphandling (kap.9)
	Upphandlingens utformning (kap 10)
	Förfaranden och metoder för upphandling samt annonsering
	Upphandlingsdokumenten
	Dialog i upphandlingar (kap 11)
	Nödvändiga förfarandebestämmelser (kap 12)
	Kommuniceringsformer
	Information om beslut
	Dokumentation av annonspliktiga upphandlingar
	Övriga synpunkter på betänkandets kap 12
	Direktupphandling (kap. 15)

	Rätten att ansöka om överprövning (kap. 16)
	Konsekvensändringar och andra ändringar i LOU och LUF (kap 17)

	Betänkandets del 2 – Vissa regler om överprövningsmål
	Processkostnadsansvar i överprövningsmål (kap. 21)
	Ansökningsavgifter i överprövningsmål (kap 22)


