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Remissvar - Méjligt, tillatet och tillgangligt (SOU 2018:44)

Sammanfattning

Kollegiet haller med Utredningen om att lagstiftningen ska utformas sé
lattillgangligt och anvandarvanligt som mojligt.

Kollegiet haller med om att lagstiftningen ska styra att myndigheterna
tar till vara pa konkurrensen pa marknaden men att detta ska goras
med sé laga transaktionskostnader som mdéjligt.

Kollegiet delar Utredningens slutsats att det inte bor tas in regler om fall
dé ett kontrakt ir av ett bestdmt grianséverskridande intresse.

Kollegiet delar dock inte Utredningens slutsats om att undantag ska
goras for direktupphandlingar.

Kollegiet delar inte Utredningens forslag om dialog i upphandlingar pa
sa sétt som det ar foreslaget.

Kollegiet foresprakar moéjligheten till tackningskoép inom ramen for
ramavtalet i de fall da Kollegiets upphandlingar blivit éverprovade.

Kollegiet delar inte Utredningens resonemang avseende dokumentation
av direktupphandling utan féresprakar radande modell.

Kollegiet haller inte med Utredning avseende inférandet av ett
processkostnadsansvar.

Kollegiet haller inte med utredningen avseende inférandet av en
anstkningsavgift i 6verprovningsmal.
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Kollegiet haller med Utredningen att det inte bér inféras en uttrycklig
skyldighet f6r forvaltningsdomstolarna att inféra en tidsplan for
handléaggningen av dverprovningsmal.

Kollegiet anser att det 4r onskvart att domstolarna utnyttjar méojligheten
till aktiv materiell processledning.

Kammarkollegiets synpunkter och kommentarer
Nedan redovisas kollegiets kommentarer med hinvisning till respektive
avsnitt 1 Utredningen (SOU).

Avsnitt 4.5 Utredningens principiella utgangspunkter och
malsédttning

Kollegiet haller med Utredningen om att lagstiftningen ska utformas sd
lattillgdngligt och anvandarvanligt som majligt.

Kollegiet anser att risken for korruption 6kar om det finns en del som ar
helt oreglerad. Kollegiet haller séledes med om att lagstiftningen ska
styvra att myndigheterna tar till vara pa konkurrensen pa marknaden
men att detta ska goras med sa laga transaktionskostnader som méjligt.

Avsnitt 8.3 Bor lagstiftningen ta hojd for ett bestamt
gransoverskridande intresse eller inte?

Kollegiet delar Utredningens slutsats att det inte bor tas in regler om fall
da ett kontrakt ar av ett bestamt grianséverskridande intresse.

Kollegiet delar dock inte Utredningens slutsats om att undantag ska
goras for direktupphandlingar. Med hinvisning till malsidttningen att
lagstiftningen ska utformas sé anvindarvanligt som mdjligt, anser
Kollegiet att inforandet av ytterligare en princip (en nationell) jamte de
befintliga EU-réttsliga principerna, motverkar denna méalséttning.

Avsnitt 11.6 Utredningens forslag om dialog i upphandlingar
Kollegiet delar inte Utredningens forslag 1 denna del.
Precis som Utredningen patalar i avsnitt 11.5 ar det i praktiken ofta s&

att inldimnade anbud ofta uppvisar brister av olika slag. Detta ar en
realitet som varje avropande myndighet och enhet behéver férhalla sig
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till. Kollegiet, som har till uppgift att upphandla samordnade ramavtal,
anser dock att befintlig lagstiftning och praxis racker for att tydliggora
granserna for riattelse och komplettering.

Avsnitt 15.2.2 Direktupphandling i samband med 6verprévning
(tackningskop)

Kollegiet anser att idén med tédckningskop 1 grunden &r bra men med
hanvisning till sidan 360 andra stycket i Utredningen riskerar
instrumentet tickningskop i praktiken endast f4 en mycket begriansad
nytta for ett fatal organisationer. Kollegiet anser att fler organisationer
kan f& nytta av instrumentet om virdet for tickningskopet inte sitts till
direktupphandlingsgrénsen utan istillet sétts till tillampligt EU-
troskelvirde.

Avsnitt 15.3.2 Dokumentation av direktupphandlingar

Kollegiet delar inte Utredningens resonemang i denna del. En férenkling
av forfarandet vid direktupphandling 4r nuvarande ordning, det vill séga
dokumentationsplikt fran och med 100 000 kronor. En sadan plikt for
direktupphandlingar under detta varde utgdr en alltfér betungande
administration.

Kollegiet ser dven gransdragningsproblem avseende vad som utgor ett
mindre virde i de fall gransen om 100 000 kronor tas bort. Nar racker
det med att behalla en faktura eller ett kvitto och nér bor den
upphandlande myndigheten eller enheten dokumentera
direktupphandlingen pé ett mera utforligt satt? Férslaget stimmer
enligt Kollegiet sdledes inte 6verens med maélet att forenkla.

Avsnitt 21.8 Utredningens 6verviaganden om inforandet av ett
processkostnadsansvar i 6verprovningsmal

I likhet med de flesta av de intressenter som Utredningen varit i kontakt
med anser Kollegiet att ett inforande av ett processkostnadsansvar i
overprovningsmal innebér fler negativa effekter 4n det formodade
positiva syftet lagstiftningen énskar uppn4.

Kollegiet vill erinra om det ansvar gentemot medborgarna och
skattebetalarna som det offentliga har. Dessa har ett intresse av att fa
insyn i det offentligas arbete. Kollegiet anser det siledes problematiskt
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att eventuellt infora atgérder som skulle kunna paverka denna riatt att
begéra 6verprévning negativt. Samtidigt ar Kollegiet vil medveten om
att denna réattighet ibland utnyttjas pa ett sidtt som har negativ inverkan
pa bade myndigheter och andra leverantérer eller anbudsgivare. Ett
inférande av ett processkostnadsansvar ér dock ett alldeles for trubbigt
verktyg. Anvéndandet av ett processkostnadsansvar som ett medel att fa
ner antalet 6verprovningar kan leda till att sma och medelstora samt
ideella foretag oftare avstar fran att ansoka om éverprévning vilket
riskerar medfora att det inom upphandlingsomradet kommer att uppsta
ett A- och ett B-lag av leverantorer. En sddan uppdelning kan i lingden
bidra till att konkurrensen minskar eftersom sma och medelstora foretag
ibland i mer eller mindre utstréckning 4r beroende av offentliga kontrakt
for att g& runt.

Ytterligare en aspekt av ett inforande av processkostnadsansvar ar den
ckade arbetsbérda som domstolarna kommer att behéva hantera. Ett
exempel p4 en sadan aspekt dr att Utredningen lagt éver ansvaret pd
domstolarna att vid handlidggningen av de enskilda mélen bedéma vilka
parter som dr vinnare i ett mal med flera parter.

Utifran har ovan forda diskussion foreslar Kollegiet darfor féljande
I6sning for att komma tillrédtta med antalet 6verprovningsprocesser utan -
att inféra trosklar i form av processkostnadsansvar. Kollegiet vill
uppmuntra anbudsgivare att vara mer aktiva i ett tidigare skede av
upphandlingen 4n vad som &r fallet idag. Detta férslag &r delvis redan
mojligt. Den finska hégsta férvaltningsdomstolen har i dom
KHO:2017:12 inte gett en leverantér ritt att f dverprova ett
tilldelningsbeslut, da domstolen ansett att leverantdren vantat med
ansdkan om overprovning till efter att tilldelningsbeslut meddelats.
Domstolen hinvisar bland annat till EU-domen C-230/02 Grossmann
samt till bland annat Europaparlamentets och radets direktiv
2007/66/EG om andring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG
vad giller effektivare forfaranden for prévning av offentlig upphandling.
I enlighet med syftet med direktiven och dirigenom de krav p4
skyndsamhet och effektivitet, sarskilt i det skede dir 6vertradelsen
fortfarande kan rattas till, finns saledes redan en inbyggd mekanism om
att talan inte b6r kunna foras efter meddelande om tilldelningsbeslut for
diskriminerande villkor som kan upptickas under annonseringstiden.
Den leverantér som sdlunda vdntar med att anséka om éverprévning
agerar sdlunda inte 1 6verensstammelse med méalen i direktiv 89/665/EG,
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varfor detta har en negativ effekt pa tillimpningen av gemenskapens
direktiv om offentlig upphandling.

Kollegiet foreslar dessutom foljande ur ett processekonomiskt perspektiv.
Eftersom 6verprévningsprocessen sker i1 férvaltningsdomstol, bor
mojligheten till domstolarnas aktiva materiella processledning utnyttjas
mer dn vad som ar fallet idag. Pa sa satt kan domstolarna leda vilka
kéarnfragor som domstolen 6nskar utreda, vilket leder till att parternas
men dven domstolarnas processkostnader samt handlaggningstider halls
nere. Dessutom anser Kollegiet att en 6verprovande part méste
bestdmma sig f6r vilken pafoljd den onskar, det vill siga rattelse eller
omgérelse. P4 detta sétt undviks spekulativt processande.

Vad giller kostnader samt "vinnare” och "férlorare” i
overprovningsprocesser har Kollegiet féljande att anféra. Generellt kan
sgas att en omgorelse av en upphandling innebéar kostnader for
samtliga inblandade parter. En upphandlande myndighet eller enhet
tvingas géra om upphandlingen med allt vad det innebar. Samtliga
anbudsgivare behéver i sin tur ldgga ner ytterligare tid och energi for att
lagga ett nytt anbud. For sma och medelstora féretag kan detta vara nog
sa stora ingrepp 1 den dagliga verksamheten. Inte séllan éverprovas
upphandlingar av leverantorer som redan har avtal med en
upphandlande myndighet eller enhet men har férlorat den nya
upphandlingen. Genom 6verprévning kan de som oftast fortsitta att
leverera till det offentliga och det ligger sdledes i deras intresse att
forhala en &verprévningsprocess. Sett till ett processkostnadsansvar ger
det nu anférda ytterligare en dimension vad galler storleken pa
kostnaden som en part kan tankas bli ansvarig for. I langden riskerar
detta leda till att farre leverantorer blir villiga att limna anbud 1
offentliga upphandlingar med konsekvensen att konkurrensen minskar.
Ur ett SME-perspektiv ar detta férodande.

Skulle dock ett processkostnadsansvar inforas i svensk ratt anser
Kollegiet — i motsats till Fidelia-domen — att dven upphandlande
myndigheter och enheter ska fi méjlighet att f& sina processkostnader
ersatta.

Avsnitt 22 AnsGkningsavgifter i 6verprovningsmal

Kollegiet framfor foljande sammanfattade synpunkter p4 Utredningens
forslag i denna del.
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Enligt Utredningen ska ritten avvisa en anstkan om éverprovning om
inte s6kanden f6ljer ett foreldggande att betala ansékningsavgiften.
Kollegiet anser det inte vara rittssikert att en leverantors ratt till
overprovning ska vara beroende av en betalningstransaktion.

Oaktat storleken p4a ansékningsavgiften eller att andra EU-lander
anvander sig av ansokningsavgifter, anser Kollegiet att en sddan inte
ska tas ut. Kollegiet baserar sin stAndpunkt p& det som Kollegiet anfor
ovan under avsnitt 21.3. I enlighet med Overprévningsutredningen ar
det enligt Kollegiet ett tungt vigande argument att en myndighets beslut
ska gé att kunna préva. Forsiktighet bor darfor tillimpas i inférandet av
atgéarder som begrinsar detta syfte.. Forutsatt att en sddan méjlighet
inférs ger en ansbkningsavgift inget incitament for leverantorer att
anstka om 6verprévning i ett tidigt skede i upphandlingen — se
resonemang under punkt 21.3 ovan - och detta himmar i sin tur kraven i
direktiven pa skyndsamhet och effektivitet.

Vad géller storleken pa Kollegiets upphandlade ramavtal bedéms en
ansokningsavgift p4 7 500 kronor inte ha ndgon avskriackande effekt.
Inférandet av en ansékningsavgift kommer saledes inte att paverka
antalet overprévningar for Kollegiets del.

Skulle en anstkningsavgift inféras, anser Kollegiet att den inte ska vara
ersattningsgill.

Avsnitt 23.2 Bor det inféras ett krav pa tidsplan for
handliaggningen av 6verprévningsmal?

Kollegiet haller med Utredningen att det inte bor inféras en uttrycklig
skyldighet for forvaltningsdomstolarna att inféra en tidsplan for
handlaggningen av éverprévningsmal.

Kollegiet vill daremot uppméarksamma Utredningen p4 att Kollegiet, i
enlighet med sitt remissvar till betankandet SOU 2015:12, anser att
forvaltningsritten ska avgora mal om éverprévning, om inte synnerliga
hinder féreligger, inom 90 dagar frin att ansékan om 6verprévning
inkom.

Ett alternativ till det nyss sagda ar att domstolen 4r mer aktiv i sin
materiella processledning - di har 4ven parterna béttre information om
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tidsaspekterna i malet. I sadant fall skulle det ocksa vara lampligt med
en maximal frist (férslagsvis 90 dagar) for nidr en dom méaste meddelas
efter att domstolen forklarat mélet vara klart for avgorande.

Avsnitt 23.3 Domstolens ansvar féor materiell processledning

I likhet med det som Kollegiet anfort ovan, ar det 6nskvirt att
domstolarna utnyttjar méjligheten till aktiv materiell processledning i
storre utstriackning. Detta for att “bidra till att omfattningen av
processmaterialet halls nere och att 6verprévningsprocesserna inriktas
pa vasentligheter”.1

Detta remissvar har beslutats av avdelningschefen Anna Clara Térnvall
Wittgren. Upphandlingsjuristen Thomas Mora har varit féredragande. I
den slutliga handldggningen har dven chefsjuristen Elisabeth Hammar
deltagit.

ornvall Wittgren

/%%%, // é/@

Thomas Mora

1 Sidan 499 i betankandet.



