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Sammanfattning

Migrationsverket vilkomnar utredningens forslag avseende for-
indringar av 19 kapitlet Lagen om offentlig upphandling (2016:1145)
LOU samt nytt 19 a kapitel. Forslagen kan underlitta och effektivisera
upphandling inom det icke direktivstyrda omradet.

Migrationsverket avrader fran genomférande av utredningens forslag
avseende inforande av en avgift for ansokan om 6verprovning av upp-
handling i domstol. Migrationsverket anser att inférande av ansoknings-
avgift skulle hamma framforallt sma leverantorers mojligheter att tillvarata
sin ratt 1 upphandlingar.

Migrationsverket avrader fran genomforande av utredningens forslag
avseende inforande av processkostnadsansvar. Forslaget riskerar att
medfora att sma och medelstora foretag som lamnar anbud i offentliga
upphandlingar missgynnas i forhallande till storre och ekonomisk starkare
leverantorer.

Migrationsverket anser att eventuella rittsliga hinder mot ett genom-
forande av forslaget avseende processkostnader i SOU 2015:12,
Overprévning av upphandlingsmal m.m. (Overprévningsutredningen)
bor utredas vidare. Overprovningsutredningen foreslog att en regel infors
genom vilken processkostnader i 6verprovningsmal inte ska anses utgora
ersattningsgill skada. Forslaget bor utredas ytterligare i ljuset av senare till-
kommen rattspraxis.
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Migrationsverkets synpunkter pa férslagen

Del 1 - Enklare och flexiblare upphandlingsregler

Migrationsverket vilkomnar utredningens forslag att infora ett nytt
kapitel 19a for reglering av direktupphandlingar under tréskelvdardena
Migrationsverket vilkomnar dven utredningens forslag till forandringar av
kapitel 19. Forslagen innebér storre tydlighet och kommer att avsevart
forenkla upphandling inom det icke direktivstyrda omradet.
Migrationsverket valkomnar sarskilt forslaget om tackningskop under
pagaende 6verprovningsmal. Migrationsverket lamnar darfor inga
synpunkter pa forslagen i utredningens del 1.

Del 2 — Vissa regler om éverprovningsmal

Avsnitt 21. Inforande av processkostnadsansvar

Utredningen foreslar att ett processkostnadsansvar i verprovningsmal
infors i upphandlingslagarna. Migrationsverket anser inte att férslaget bor
genomforas, utan skulle hellre se ett genomforande av forslaget i SOU
2015:12 Overprévning av upphandlingsmal mm, Overprévningsutred-
ningen, med innebo6rden att parterna i 6verprévningsmal ska sta sina egna
kostnader samt att processkostnader i 6verprovningsmal inte ska anses
utgora ersattningsgill skada.

Migrationsverket delar visserligen utredningens slutsats att inférande av
processkostnadsansvar troligen skulle komma att minska antalet 6ver-
prévningsmal i domstol, men menar att forslaget framst kommer att paverka
mojligheten fér sma och ekonomiskt svagare leverantorer att tillvarata sin
ritt, medan storre och ekonomiskt starkare leverantorer kommer att forbli
relativt opaverkade. Sma leverantorer saknar ofta egen kompetens i upp-
handlingsréttsliga fragor, och har dessutom sdamre ekonomiska resurser fér
att anlita externa juridiska ombud. De har ddrmed redan fran borjan ett
samre utgangsldge vid en 6verprovningsprocess, eftersom leverantorer som
anlitar juridiskt ombud, enligt den rapport fran Upphandlingsmyndigheten
som utredningen refererar till pa sidan 426, vinner malen betydligt oftare dn
leverantorer som inte anlitar ombud. Migrationsverket menar dérfor att
inférande av ett processkostnadsansvar missgynnar de sma och ekonomiskt
svagare leverantorerna. Det kan ifrdgasdttas om det kan anses forenligt med
den nationella upphandlingsstrategins delmal att underlétta for sma och
medelstora foretag att delta i offentliga upphandlingar.

Migrationsverket befarar vidare att férslaget inte kommer att leda till
minskning av sadana 6verpréovningsmal som brukar betecknas som
”okynnesoverprovningar”. Med detta avses Overpréovningar som syftar till
att blockera upphandlande myndigheters mojlighet att slutféra upphand-
lingar genom tecknande av kontrakt, for att i stéllet lata befintlig leverantor
fortsétta att leverera enligt tidigare kontrakt sa lange malet inte dr avgjort.
Det dr Migrationsverkets erfarenhet att denna typ av éverprévningar fore-
kommer framst i upphandlingar dér kontraktsvardet dar mycket stora och dar
leverantorerna raknar med att intdkterna klart 6verstiger processkostnaderna
i domstol. Det ror sig om ett segment stora leverantorsforetag for vilka



processkostnadsansvar inte kommer att paverka ett beslut om att anséka om
Overprovning.

Migrationsverket menar att férlaget dven riskerar att medfora att upphandl-
ande myndigheter kommer att ta stérre hdnsyn till stérre och ekonomiskt
starkare anbudsldmnares synpunkter pa upphandlingsunderlag och tilldel-
ningsbeslut fore en ans6kan om 6verprovning, &n man kommer att gora i
forhallande till sma och ekonomisk svagare anbudsldmnares synpunkter.
Upphandlande myndigheter kan komma att kalkylera med anbudslamnarens
beredskap att ta pa sig kostnader for 6verprovningen, beroende pa dennes
ekonomiska styrka och den aktuella upphandlingens viarde. Denna synpunkt
gor sig aven géllande betraffande foérlaget om inférande av anséknings-
avgifter.

Som utredningen papekar kan det méjligen finnas rattsliga hinder mot ett
genomfoérande av Overprévningsutredningens forslag. Migrationsverket
anser dock att den fragan behover utredas vidare, sérskilt med tanke pa den
utveckling av réttspraxis som skett sedan utredningen presenterade sitt
slutbetdnkande. Skulle det i en sadan utredning konstateras att ratten till en
rattvis rattegang forutsatter att en enskild som vinner ett mal mot staten
under vissa forutsattningar medfor rétt till ersattning for rattegangskost-
nader, kan man pa nytt 6vervaga inférande av ett processkostnadsansvar i
overprovningsmal.

Migrationsverket skulle &ven vilkomna ett genomférande av det tidigare
framférda utredningsforslaget att begrdnsa handldggningstiden i forvalt-
ningsratterna till 90 dagar.

Migrationsverket anser vidare att ett inférande av processkostnadsansvar
kan komma att hdmma utvecklingen av upphandlingsinstrumentet som ett
strategiskt verktyg for upphandlande myndigheter att utveckla och effekti-
visera sin verksamhet. Det finns en uppenbar risk att man kommer att vélja
att aktivt minimera riskerna i genomférda upphandlingar for att undvika
eventuella forluster i domstol. Utvecklingen av kravstéllningsarbete och
modeller for utvdrdering av anbud riskerar att hdimmas. Migrationsverket
gor bedomningen att forslaget dirmed kan komma att leda till 6kande
anbudspriser samt farre upphandlingar som syftar till innovation och
utveckling, sarskilt inom komplexa upphandlingsomraden som byggsektorn
och IT-sektorn.

Avsnitt 22. Ansokningsavgifter i 6verprévningsmal
Migrationsverket anser inte att ansokningsavgifter for ansékan om 6ver-
provning bor inforas.

Forslagets syfte ar enbart att minska antalet 6verprévningsmal.
Migrationsverket menar att forslaget sannolikt endast marginellt kommer att
paverka viljan att ansoka om 6verprévning. Den utgor daremot en ekono-
misk belastning for sma leverantorer med begransade ekonomiska resurser,
som troligen inte gor sig gdllande for stdrre och ekonomiskt starkare leve-
rantorer.
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Utredningen menar att ansdkningsavgiften utgor ett incitament fér anbuds-
lamnare att tidigt papeka eventuella brister och felaktigheter i upphandlings-
dokumenten och stimulerar till tidig dialog. Migrationsverkets befarar att
sadan dialog, och framfor allt kanske de upphandlande myndigheternas
beredvillighet att tillm&tesga eventuella papekanden och fel och brister
snarare riskerar att minska. Skalen for detta redovisas under det avsnitt som
behandlar férslaget om processkostnadsansvar.

Detta yttrande har beslutats av undertecknad generaldirektor efter fore-
dragning av upphandlingsjuridiska experten Charlotte Lilliestierna Ehrén.
I den slutliga beredningen har avdelningschefen Willis Aberg deltagit.

Mikael Ribbenvik
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