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Remissyttrande over betankandet Mojligt, tillatet och tillgangligt
(SOU 2018:44)

Inledning

Kammarritten har anmodats att yttra sig 6ver rubricerat betdankande och far med
anledning harav anféra foljande.

De senaste aren har det kommit flera betankanden med forslag pa dndringar
inom upphandlingsomradet som delvis ror samma fragor som de nu aktuella.
Vissa betdnkanden (exempelvis SOU 2015:12) bereds for narvarande i
Regeringskansliet. Det ar darfor svart att bedoma behovet av férandringar pa
omradet samt hur utredningens forslag kan paverkas av tidigare betankanden.
Med beaktande av de utmaningar som detta maste ha inneburit for utredaren
samt den forhallandevis korta utredningstiden vill kammarrétten framhalla att
betdnkande 6verlag haller hog kvalitet.

Det finns en inneboende motsattning i utredningsdirektivets malsattning att
forenkla lagstiftningen och samtidigt minska antalet mal om 6verprévning. Ett
forenklat och mindre detaljerat regelverk riskerar att leda till flera gransdrag-
ningsfragor som dverldmnas till réttstillampningen att l6sa. Ett sadant regelverk
kan medfora ett 6kat behov av 6verprévning i domstol. Detta framhalls dven i
det sdrskilda yttrandet pd s. 573 i betdnkandet.

I de delar av betdnkandet som sarskilt beror domstolarna vill kammarrétten
framhalla foljande.
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Del 1 — Enklare och flexiblare upphandlingsregler
Allmdint

Det &r tveksamt om betdnkandets forslag som innebér olika regelverk och
principer for icke direktivstyrda upphandlingar med eller utan bestamt
gransoverskridande intresse och en ny nationell princip fér direktupphandlingar
verkligen leder till en férenkling av férfarandet och farre 6verprévningar. En
sadan ordning skulle snarare riskera att medféra gransdragningsfragor; det
skulle t.ex. bli av central betydelse fér upphandlande myndigheter och enheter
att i varje enskilt fall avgora vilken typ av upphandling det ror sig om i
forhallande till exempelvis troskelvarde och forekomsten av ett gransover-
skridande intresse. En sannolik f6ljd av en ordning som den féreslagna ar en
okad tillstromning av mal till domstolarna.

Strukturella dndringar

Kammarritten delar utredningens uppfattning att de icke direktivstyrda
upphandlingarna inte bor lamnas oreglerade eller undantas fran upphandlings-
lagarna. Utredningen har gjort ett gediget arbete med att utarbeta forslag pa
strukturella @ndringar i form av uppdelningen i 19 kap. och 19 a kap. LOU/LUF
och att minska antalet hanvisningar till andra bestimmelser. Sadana dndringar
skulle sannolikt leda till ett enklare och mer anvédndarvanligt regelverk. Det
framgar pa s. 170-171 i betdnkandet att utredningen har 6vervagt om LOU och
LUF éven ska struktureras om i avdelningar. En sadan disposition skulle vara
lamplig. Det &r darfor beklagligt att utredningen av tidsskél inte har haft mojlig-
het att lagga fram ett sadant forslag.

Bestdmt grdnsoverskridande intresse och principer fér upphandling

Kammarrétten avstyrker forslaget att de grundlaggande principerna inte ska vara
tillampliga vid direktupphandling nar upphandlingen inte kan vara av intresse
for nagon leverantor etablerad i annan EU- eller EES-stat och att den upphand-
lande myndigheten eller enheten i stdllet ska iaktta en ny nationell princip med
inneborden att konkurrensen ska tas till vara i rimlig utstrackning.

Det dr tveksamt om det ar forenligt med utredningens forenklingssyfte att stilla
krav pd att den upphandlande myndigheten eller enheten ska ta stéllning till
komplexa fragor sdsom huruvida direktupphandlingen kan vara av intresse for
en leverantor i en annan medlemsstat. Det vore enklare att endast ha ett krav att
de grundldggande principerna alltid ska beaktas.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i dom den 19 oktober 2018 i mal nr 3830-17
slagit fast att de krav som f6ljer av de grundldggande principerna ar lagre vid
direktupphandling &n vid annonserade upphandlingsforfaranden. Justitieradet
Eskil Nord anférde i ett sdrskilt yttrande att de allmédnna principerna i grund och
botten inte enbart innefattar EU-specifika hdnsyn utan har en mer allméangiltig
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innebord, dvs. avser forhallningssatt som torde vara naturliga och sjalvklara
infor ingaende av ett kommersiellt avtal pa affarsméssig grund mellan tva eller
flera parter.

Av Hogsta forvaltningsdomstolens dom foljer att upphandlande myndigheter
och enheter redan i dag har stor handlingsfrihet vid genomférande av direkt-
upphandling. Utredningen lyfter inte fram nagra starka skal som motiverar ett
undantag fran kravet att iaktta de grundlaggande principerna nér ett bestamt
gransoverskridande intresse saknas.

Om forslaget 4anda genomfors bor begreppet ’bestamt gransdverskridande
intresse” anvéndas 1 stillet for det begrepp som utredningen foreslar eftersom
detta ar det som anvénds i EU-domstolens praxis. Bestdmt gransoverskridande
intresse aterfinns dessutom sedan den 1 januari 2019 i 19 kap. 35 § andra
stycket LOU i fraga om upphandling av valfardstjanster.

Forslaget att tillampningen av den nationella principen vid direktupphandlingar
inte ska kunna 6verprovas i domstol nér ett bestimt gransoverskridande intresse
saknas innebar att domstolen maste ta stallning till forekomsten av ett sadant
intresse for att kunna avgora om ansokan ska avvisas eller sakprévas. Detta kan
ge upphov till gransdragningsproblem.

Dialog i upphandling

Domstolarna tar redan i dag stédllning till invandningar fran parterna att den
upphandlande myndigheten eller enheten har haft ”samtal” med en eller flera
leverantorer i strid med likabehandlingsprincipen. Forslaget att i upphandlings-
processen infora en dialog, framfor allt i muntlig form, riskerar att 6ka antalet
sadana invandningar. Behovet av muntlig férhandling i domstol kan ocksa 6ka
for att domstolen ska kunna utreda vad som har sagts vid en muntlig dialog.
Inférandet av en “dialog” medfor dven en risk att anbudsgivarna far uppfatt-
ningen att de kan komplettera delar av anbudet i ett senare skede, vilket leder till
storre osdkerhet for leverantdrerna och riskerar att 6ka antalet ansokningar om
Overprovning.

Andringar av LUFS och LUK

Vissa dndringar bor enligt kammarrédttens mening goras dven i LUK for att
skapa ett mer enhetligt regelverk i de fyra upphandlingslagarna. Ett exempel pa
detta dr bestimmelserna om de grundldggande principerna som har utformats
ndgot annorlunda i de féreslagna bestammelserna 19 kap. 2 § LOU/LUF och
15 kap. 2 § LUFS jamforda med 15 kap. 2 § LUK.

Ovrigt
Kammarritten noterar att det i den forslagna 19 kap. 4 § LOU/LUF har fallit

bort ett ord och att det i sista meningen antagligen ska std en viss juridisk
form”.
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Del 2 — Vissa regler om dverprévningsmal
Allmdint

Antalet 6verprovade upphandlingar har varit relativt konstant under aren och
den tillfalliga 6kningen av registrerade 6verprovningsmal under 2016 framstar
som en avvikelse i sammanhanget.

Kammarrdtten har i ett tidigare remissyttrande ansett att det inte dr lampligt att
inféra en ansokningsavgift och att 6vervagande skal talar mot att infora en
reglering om processkostnadsansvar (remissvar den 15 juni 2015 6ver

SOU 2015:12). Kammarratten vidhaller vad som dér har forts fram om att
sadana bestammelser dr fraimmande for processen i forvaltningsdomstol.

Genomfoérandet av forslagen skulle leda till en 6kad arbetsbelastning for
domstolarna som skulle ha att ta stdllning till nya rattsliga fragor och behova
utarbeta nya administrativa rutiner. Detta skulle sannolikt, i vart fall initialt, leda
till forlangda handlaggningstider och 6kade kostnader.

Ansokningsavgift

Inférandet av avgift vid ansokan om 6verprovning till férvaltningsrétten skulle
kunna ha viss effekt pa antalet ansokningar. Betdnkandet saknar emellertid
overvaganden om hur avgiftens storlek kan tdnkas paverka antalet 6verprov-
ningar och varfor utredningen har foreslagit avgiftens storlek till just 7 500 kr.
Det &r tveksamt om den foreslagna avgiften ar tillrackligt hog for att ha nagon
avhallande verkan i mer dn begransad omfattning.

Processkostnadsansvar

Inférandet av processkostnadsansvar skulle troligtvis leda till farre ansékningar
om 6verprovning. Forslaget skulle dock medféra flera nya och komplicerade
fragor for domstolarna att ta stallning till. Som utredningen lyfter fram géller det
exempelvis grundldggande fragor om vilken part som i olika situationer &r att
betrakta som vinnande eller tappande samt hur kostnader ska fordelas i mal med
ytterligare parter. Det saknas ndrmare overvdganden rorande hur process-
kostnaderna ska fordelas nar domstolen skriver av ett mal fran vidare handlagg-
ning pa grund av att den upphandlande myndigheten har ingatt avtal.

Utredningen anfor pa s. 430—432 som ett argument for inférandet av process-
kostnadsansvar att detta skulle aterstédlla den processuella obalans som i nuldget
finns mellan parterna i 6verprovningsmal till foljd av NJA 2013 s. 762,
”Fidelia”. Enligt utredningen kan det finnas réttsliga hinder for den lagstift-
ningsdtgird som Overprévningsutredningen foreslagit — och som fortfarande &r
under beredning — innebérande att en leverantor inte langre genom skadestand
ska kunna fa ersattning for sina kostnader fér 6verprévning. Det kan anmaérkas
att Hogsta domstolen i dom den 27 december 2018 i mal nr T 1055-18 har
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uttalat att varken EU-rétten eller nationell rdtt kan anses krdva att en leverantor
mera generellt tillerkdnns ersattning for sina kostnader for att fa ett upphand-
lingsfel rdttat (p. 32). Hogsta domstolen anfor att omstandigheterna i ”Fidelia”
var speciella och anger under vilka forutsattningar som en leverantor kan fa sina
kostnader for 6verprovning ersatta sdsom skadestand.

Om forslaget genomfors bor provningstillstand kravas i kammarrétt vid 6verkla-
gande av forvaltningsratts avgorande gillande férdelning av processkostnader.

Del 3 — Gemensamma 6verviaganden
Ikrafttrddande- och dvergdangsbestdimmelser

Det ar viktigt att 6vergangsbestammelserna ar tydliga om vad som géller for
oppna mal i domstol. De foreslagna 6vergangsbestimmelserna géallande
ansokningsavgift och processkostnadsansvar skulle kunna leda till tolknings-
problem. Begreppet "har inletts vid forvaltningsrétt” bor lampligen ersdttas med
“har kommit in till forvaltningsratt”.

Ekonomiska konsekvenser for forvaltningsdomstolarna

Flera av utredningens foérslag om dndrat regelverk kan leda till en generell 6kad
tillstromning av 6verprovningsmal. Detta innebar 6kade kostnader for forvalt-
ningsdomstolarna. Forslagen om inférandet av ansdkningsavgift och process-
kostnadsansvar leder ocksa till initiala merkostnader fér domstolarna till f61jd
av hanteringen av nya rattsliga fragestallningar och nya administrativa rutiner.
Forvaltningsdomstolarna maste déarfor garanteras ekonomiska resurser for att
tacka de dkade kostnader som foljer av férslagen.

Detta yttrande har beslutats av kammarrattsraden Magnus Schultzberg,
Ann-Jeanette Eriksson, Maria Ringvall, Charlotta Lokrantz Sandberg, Anette
Briheim Fallman, Mona Aldestam, Gunilla Berendt, Eva Gullfeldt, Haike
Degenkolbe och Robert Johansson efter féredragning av fiskalen Linda Olsson.

Magnus Schultzberg

Linda Olsson
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