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Bilaga 1: Sundsvalls kommuns kommentarer gillande SOU 2018:44 Mojligt, tillatet och tillgéangligt

Avdelning i utredningen

Sundsvalls kommuns synpunkter och invindningar

4.2 Upphandlingarna ska dven
fortsédttningsvis regleras

Utredningen har 6verviagt alternativet att foresla att de icke direktivstyrda upphandlingarna lamnas
helt oreglerade. Det finns internationella exempel pa sadana l16sningar. I exempelvis Finland ar sa
fallet betrdffande upphandling inom f6rsorjningssektorerna.

Sundsvalls kommun delar detta stéllningstagande, och noterar att utredningen fortydligar att ”...Ett
nytt regelverk kan emellertid goras mindre detaljerat och mer lattillgédngligt dn det nuvarande.”
Aven detta stillningstagande delar vi, men noterar att det 4r forhallandevis fa forenklingar som
foreslas i utredningen.

4.3 Ett regelverk med ramar och
nodvéndiga skyddsreger

Utredningen anser att en forenkling bér omfatta savil utformningen av som det materiella
innehallet i regelverket. Sundsvalls kommun delar detta stallningstagande. Vi ansluter oss till de
positiva effekter som kan uppsta.

Var erfarenhet ar att effektivitet och flexibilitet gynnas om upphandlande myndigheter ser till att
agera som en god avtalspartner genom inkopsprocessen — fran behov till betalning. En god
avtalspartner tar ansvar for det man gemensamt har kommit 6verens om, exempelvis for
bestillningsforfarande, uppfoljningar, leveranskvalitet, prisséttning enligt avtal, 16pande dialog
med mera.

9.2 En skyldighet att ta tillvara
konkurrensen vid
direktupphandling

Sundsvalls kommun star bakom utredningens kommentar att det bor finnas en lagfast princip att
konkurrens ska tas tillvara i rimlig utstrackning — det bor alltsa finnas en balans mellan att
konkurrensutsitta en direktupphandling och att na flexibilitet och effektivitet.

Direktupphandlingar genomf6rs med de rutiner som varje upphandlande myndighet sjdlva sitter
upp, men ska dnda folja lagstiftning och principer. Direktupphandlingar ar samtidigt ett verktyg for
att effektivisera och forenkla anskaffningen av varor eller tjdnster som en upphandlande myndighet
behover. Med hénsyn till att direktupphandlingar manga ganger genomfo6rs av personer utan
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sarskild upphandlingsjuridisk kompetens, sa behover utredningens resonemang ytterligare
fortydligas och utga fran vad direktupphandlingar faktiskt har som syfte, sa att inte arbetet med
direktupphandlingar i slutdndan blir mindre flexibelt och effektivt.

10.3 Upphandlingsdokumenten

I enlighet med utredningen ser Sundsvalls kommun inget skél i det hdr avseendet att ytterligare
reglera hur dokumentation ska vara utformad. Det som finns i avsnittet 10.3 ar val tillrdcklig. Det
finns verktyg att anvanda sig av, exempelvis fragor under anbudsperioden, eller att en leverantér
kan 6verprova en upphandling och hénvisa till bristande transparens.

11 Dialog i upphandlingar

Sundsvalls kommun har nagra kommentarer enligt nedan som vi anser behéver hanteras. I vrigt
star vi bakom utredningens forslag.

d.

Nar det géller att mojliggora for leverantorer att i dialog korrigera, komplettera och
fortydliga redan lagda anbud sa star Sundsvalls kommun bakom detta. Det r ett helt logiskt
forfarande nér tva privata avtalsparter ska komma Overens, men inte nar det géller offentlig
upphandling. Detta forenklar, fortydligar och forbéttrar upphandlingsprocessen for alla
inblandade.

Utredningen foreslar dven att kunna anvédnda dialogverktyget som en metod for att
forhandla med leverantorerna i syfte att sanka priser, fordndra varu- eller tjdnsteinnehaller
eller i 6vrigt forbattra villkor for den upphandlande myndigheten. Mdjligheten finns redan
idag att forhandla, och nu foreslar utredningen att reglera detta férfarande dven under
troskelvérdet.

Sundsvalls kommuns erfarenhet &r att en férhandling kan vara ett kraftfullt verktyg fér en
effektiv upphandling, fér kommunens rakning. Man ska vara medveten om att
forhandlingar handlar till stor del om fortroende, och det kravs kompetens och erfarenhet
for att forhandla pa sa satt att bada parter kdnner sig ndjda. (Sa gott det nu gar.)
Forhandlingar stédller krav pa ett utvecklat affarsmassigt forhallningssatt gentemot en
anbudsldamnare, ddr upphandlande myndigheter idag sannolikt uppvisar olika
mognadsgrader. Har hoppas vi att man i det fortsatta arbetet fortydligar vad som kravs for




2018-11-21
Dnr: KS-2018-00707

att anvanda sig av detta verktyg, eftersom det finns en risk att verktyget anvands fel.

Sundsvalls kommun vill i detta sammanhang lyfta risken att férhandlingsverktyget kan
hamna i konflikt med kravet och intentionen om en tydlig upphandlingsdokumentation och
tydliga anbud, i synnerhet i upphandlingar av ldgre belopp som i storre utstrackning “flyger
under radar”. Forhandlingsverktyget ska inte vara en utvag for att kompensera for brister i
upphandlingsdokumentationen, men det finns en risk att det kommer att anvandas pa det
sattet.

I avsnitt 4.3 star ... Om ett regelverk med férre regler innebér att upphandlingarna till &n
storre del &n i dag kommer att styras av oskrivna regler och svartillganglig rattspraxis,
skulle enkelheten kunna bli en chimar.” Utredningen har f6ljaktligen berort den farhdaga
Sundsvalls kommun har, sa vi ser fram emot fortydliganden och kompletteringar.

c. Var onskan ar ocksa att utredningen kompletteras med ytterligare fortydliganden med
exempel pa tillaten dialog, for att minska risken att dialogverktyget anvands olika, eller att
det inte anvdnds i den utstrackning som forslaget pekar mot. Det kan annars bli komplicerat
for manga leverantorer som svarar pa upphandlingar fran flera upphandlande myndigheter,
om man bygger upp egna rutiner for dialogen.

12.2.1 Kommuniceringsformer

Sundsvalls kommun anser det viktigt att kommunikation mellan upphandlingsansvarig och
anbudsldmnare kan ske muntligt savédl som skriftligt. Utredningen pekar pa att man ska iaktta de
grundlaggande principerna fér upphandling, och att det ska anses tillrdacklig reglering. Vi vill dock
peka pa en risk, som vi dock inte kan bedéma omfattningen av.

For enskilda handldggare i en upphandlande myndighet kan gransdragningen for vad som anses
hora till grundldggande principer for upphandling vara svar att gora. Pa samma sétt riskerar en
leverantor att muntligt ga med pa nagot som man inte riktigt forstod konsekvensen av, eller i vérsta
fall inte h6ll med om. Eftersom vi inte kan utldsa av utredningen att dokumentationen ska signeras
av bada parter finns risk att en muntlig kommunikation i en del fall kan leda till o6nskade
konflikter kring d&ndrade kontraktsvillkor som dessutom ér bristfédlligt dokumenterade.
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12.3.1 Raitten att delta i en
upphandling

Sundsvalls kommun anser det dr bra om flera leverantorer tillsammans kan lamna anbud.
Utredningen beror ansvarsfragan, att enligt lagstiftningen har upphandlande myndighet rétt att
krédva att det féretag som aberopas gors solidariskt ansvarig for fullgérande av kontraktet.

Sundsvalls kommun vill skicka med en fraga att bedéma och eventuellt férklara i det kommande
arbetet. Antag att utvarderingen visar att ett eller flera foretag i en grupp inte klarar ett eller flera
ska-krav, exempelvis att man sldpar efter med en skattebetalning. Innebér ett solidariskt ansvar att
anbudet i sadant fall kvarstar, trots att kapaciteten ser ut att ha reducerats? Eller &r det tillrackligt
for att kunna forkasta anbudet, trots det solidariska ansvaret for hela anbudet?

12.3.2
Kommuniceringsskyldighet vid
onormalt laga anbud

Utredningen foreslar att det inte ska finnas nagon forfattningsreglerad skyldighet att agera om ett
anbud forefaller onormalt lagt. Argumentet &r att det ligger i myndighetens eget intresse att gora
det, eftersom det riskerar att ge upphov till utdragna 6verprévningar. Sa upphandlande myndighet
far sjalva bedoma om de ska agera mot onormalt laga anbud, och det vervagandet ska ske utifran
risken for 6verprovning.

Sundsvalls kommun stéller sig fragande till utredningens resonemang. Sundsvalls kommun anser
att det inte spelar nagon roll om man agerar eller ej vid ett onormalt lagt anbud, det finns alltid en
risk for en utdragen 6verprovning. Den hér fragan ska inte betraktas som en forenkling utan hor till
ett ansvar som alla upphandlande myndigheter har — en skyldighet att agera om det framkommer
allvarliga brister eller fel som myndigheten har kinnedom om. Utredningen tycker det ar
tillrackligt att en upphandlande myndighet far agera. Var uppfattning &r att en upphandlande
myndighet ska agera.

13.3.1 Samma regler for alla
sociala tjanster och andra
sarskilda tjanster

Sundsvalls kommun stéller sig bakom utredningen i denna fraga — alla upphandlingar av tjénster
ska regleras pa samma stt.

13.3.3 En mojlighet att reservera
upphandlingen av vissa tjanster

Sundsvalls kommun ser reserverade kontrakt som ett bra komplement till andra krav eller
kontraktsvillkor for att 6ka den sociala hallbarheten.
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Vi forstar dock inte varfor myndigheten efter en fornyad upphandling inte skulle fa tilldela samma
organisation ett reserverat kontrakt pa nytt. Det finns inte heller nagon tydlig férklaring varfor det
skulle vara sa. Vad vi vet sa géller i alla andra upphandlingar att det anbud som bést motsvarar
myndighetens krav far kontraktet — men inte i detta sammanhang. Vart forslag &r att reserverade
kontrakt tilldelas den/de anbudslamnare som utvéarderingen pekar ut som mest lampad utifran
skakrav och 6vriga kriterier.

15.2.2 Direktupphandling i
samband med &verprovning

Sundsvalls kommun é&r positiv till att inféra férslaget. En upphandlande myndighet kan valdigt
sallan hélla uppe med att leverera sina tjanster, oavsett orsaken till Gverprovning.

(tdckningskop)
15.3.2 Dokumentation av Utredningen foreslar att dokumentationsskyldigheten ska dndras fran att gilla direktupphandlingar
direktupphandlingar over 100.000 kr till att gdlla alla direktupphandlingar oavsett varde. Utredningen konstaterar att

dokumentation av mindre varden inte behdver vara sérskilt omfattande, det kan i manga fall vara
tillrackligt med det dokument som ligger till grund for verifikat i bokféringen. I utredningen
beskrivs att man anser att detta ar en forenklande atgard, pa grund av att man i férslaget undanrojer
ett onddigt gransdragningsproblem.

Sundsvalls kommun anser att férslaget skapar nya gransdragningsproblem och en risk for att
kraven for korrekt dokumentation behover utokas. Vi forstar inte hur forslaget kan bedémas vara
en forenkling, eftersom vi ser det rakt motsatta.

Till exempel ser vi en svarighet fér en upphandlande myndighet att veta vilken dokumentation som
ar tillracklig for att uppna kravet. Kontrollbehovet riskerar att bli mycket omfattande. Nar
utredningen konstaterar att kvitton och liknande verifikat kan vara tillracklig dokumentation for
mindre direktupphandlingar, sa vill Sundsvalls kommun fértydliga att kvitton och liknande
verifikat alltid ska finnas som bevis for sjdlva transaktionen. Det &r ddremot inget bevis pa om
ansvarig upphandlare for direktupphandlingen har iakttagit lagstiftning, géllande rutiner samt tagit
nodvandiga konkurrenshédnsyn. For detta krdvs en dokumentation av hur sjédlva
direktupphandlingen genomforts.

Risken for en 6kad administration kring direktupphandlingar dr uppenbar, och riskerar darmed att




2018-11-21
Dnr: KS-2018-00707

leda till att fler direktupphandlingar sker utan att man respekterar lagstiftning eller myndighetens
egna riktlinjer. Om forslaget ska genomforas bor det innehélla en foérklaring av nar det finns behov
av en forhdjd dokumentationsskyldighet.

20.1.2 kommissionens
utvédrdering av inforlivandet av
rattsmedelsdirektivet

Nar det géller uppgifterna som ror andelen 6verklaganden i olika ldénder inom EU sa skulle det vara
behovligt med en narmare granskning av varfor siffrorna mellan antalet 6verklaganden i Sverige
och ovriga jamforda lander skiljer sa pass mycket som de gor. Da mycket av utredningens
resonemang bygger pa just dessa skillnader vore det 6nskvirt att det fanns med en narmare
redovisning av bakgrunden till dessa siffror. Som exempel ser Sundsvalls kommun fragor kring om
ovriga lander har motsvarande avgifter, hur manga upphandlingar gors arligen i respektive land,
hur mojligheterna ér till att 6verklaga, hur manga 6verklaganden bifallas av rétten i de andra
lander, med mera.

20.2.5 Antalet
overprovningsmal i Sverige har
flera orsaker

Utifran uppgifterna i avsnittet sd kan det inte uteslutas att en av anledningarna till att Sverige har
ett hogre antal 6verklaganden &n 6vriga jamforda lander &r att det finns en storre transparens i
processen hdr och att aktérerna har en storre majlighet till att fa sin rétt provad. Den kan saledes
dolja sig ett betydande morkertal i statistiken fran kommissionen.

Vad giller 6verklaganden sa &r det viktigt att verkligen granska orsaken till dessa. Om orsaken till
det hoga antalet 6verklaganden i Sverige beror pa en dalig tillampning av lag och bestammelse hos
bestallaren sa ar 16sningen inte att stavja mojligheten till att 6verklaga.

20.2.4 Den upphandlande
myndigheten vinner i ca 80
procent av 6verprovningsmalen

Nar det géller siffran 6ver andelen 6verklaganden som avslds sa kan det konstateras att det urval
som Upphandlingsmyndigheten har utgatt ifran i sin rapport utgér 1 000 6verklagande fordelat
med 500 drenden vardera under ar 2015 och 2016. 500 drenden motsvarar enligt
Upphandlingsmyndigheten 35 % (2015) och 37 % (2016) av den totala andelen 6verklaganden
under dessa tva ar, se Upphandlingsmyndighetens rapport 2017:7, kartlaggning och analys av mal
om Overprovning s. 42.

Utifran detta underlag har man sedan gjort bedomningen att 8 av 10 6verklaganden inte lett till
nagon dndring. Denna berdkning kan stédllas emot den berdkning som Domstolverket gjort ddar man
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jamfort alla 6verklagande for ett ar (2012). Av Domstolsverkets statistik framgar att av de
sakprovade 6verklagandena sa fick leverantoren rétt eller delvis rétt i 37 procent av fallen, se SOU
2015:12 s. 109. Av motsvarande matning for 2016 framgar att av de mal som sakprovats under
2016 sa far 29 procent helt eller delvis bifall i sin talan, se Statistik om offentlig upphandling 2017,
Upphandlingsmyndighetens rapport 2017:5 samt Konkurrensverkets rapport 2017:11 s. 139.

Utifran ovanstdende sa kan det konstateras att det synes finnas en delad bild 6ver hur hog andel av
de 6verklagade upphandlingarna som leder till &ndring och hur denna ska berdknas. Sundsvalls
kommun 4r medveten om att nivan pa andringar vid 6verklagande endast utgor en bakgrund till de
forslag som lamnats i utredningen men anser att da dessa forslag i mangt och mycket gar ut pa att
fa ner antalet 6verklaganden &r det av vikt att ha sa rattvisande siffror som mojligt som underlag.
Sa som Sundsvalls kommun ser det sa &r Domstolsverkets sdtt att mata, dar urvalet utgor ett helt
ars bestand av 6verklaganden, mer tillforlitligt &n en metod dar man plockar ut 35 % och 37 % av
tva olika ars 6verklaganden och sedan slar samman dem fér en bedomning.

Sjélvfallet kan utfallet i instdllningen till om atgarderna behévs vara oférandrad d&ven om
andringsprocenten skulle uppga till 20 %, 29 % eller 37 % av fallen. Sa som Sundsvalls kommun
ser det vore det dock 6nskvart med en ndrmare analys kring detta i utredningen.

21.2 Om processkostnadsansvar
i domstol

Ett av de med grundldggande syftena med 6verklagandeinstitutet &r att hdja kvalitén och
rattsdakerheten inom det omradet som 6verklagandet sker. Genom att infora ett
processkostnadsansvar kan man ocksa se fortydligande kring ansvaret for det allménna att se till att
gora “ratt”. Med beaktande av den komplexitet som finns 1 upphandlingslagstiftningen &r dock
farhdgan den att risken for ytterligare kostnader i samband med upphandlingar riskerar att leda till
en valdig forsiktig upphandlande myndighet som med s& god marginal som méjligt férsoker halla
sig inom lagens ramar. Ett sddant forfarandesétt kan vara bade kontraproduktivt nér det géller att
utveckla lagstiftningen och nér det géller kostnadsutvecklingen. Det kan inte heller uteslutas att
vissa mindre resursstarka upphandlande myndigheter paverkas mer av ett processkostnadsansvar
dn andra.

Forutom risken att paverka mindre resursstarka offentliga aktorer sa ar risken har, precis sd som
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vid inforandet av en ansokningsavgift, att resurssvaga aktorer avstar fran att 6verklaga. Ett
inférande av processkostnadsansvar kan dven leda till att aktorerna i hogre utstrackning kommer att
ta hjélp av ombud, vilket i sin tur kommer 6ka de totala kostnaderna foér 6verprévning dn mer.

Sundsvalls kommun é&r tveksam till om ett sadant utfall kan anses vara i linje med det i direktivet
uppstdllda malen om att underlatta for sma och medelstora foretags deltagande i offentlig
upphandling samt att se till upphandlande myndigheter kan utnyttja offentliga upphandlingar pa ett
béttre sétt till stod for gemensamma samhallsmal.

21.3.2 Regler om
processkostnadsansvar och rétt
till ersattning i olika maltyper
och domstolar

Sa som Sundsvalls kommun ser det sa finns en risk att inférandet av ett processkostnadsansvar kan
leda till 6kade kostnader fér upphandlande myndigheter, detta sarskilt med beaktande av det
faktum att aktérer som anlitat ombud vunnit dubbelt sa manga ganger som aktérer som inte anlitat
ombud.

22.2.2 Regler och erfarenheter i
ndgra andra stater

Utredningen har i detta avsnitt redogjort for ett antal lander som under lang tid eller nyligen infort
avgift i 6verprévningsmal. Sd som Sundsvalls kommun ser det sa hade det i detta sammanhang
varit av vérde att gora en jamforelse med de lander som omnédmns vid berdkningen av antalet
overklaganden. Da utredningen till viss del bygger pa det faktum att det finns stora skillnader i hur
manga upphandlingar som 6verklagas i de olika medlemsldnderna vore det ocksa intressant att
koppla denna redovisning till om dessa ldnder har eller inte har infort avgift for 6verklagande och
om detta i sa fall har paverkat antalet 6verklaganden.

22.3.3 Utredningens
Overvdganden

Sundsvalls kommun kan konstatera att det inte finns nagon tradition i Sverige med
ansokningsavgifter i forvaltningsdomstol. Néar det géller vad som framférs om att det i tvistemal tas
ut en avgift av sokande sa vill Sundsvalls kommun peka pé de olikheter som rader mellan ett
tvistemal och ett 6verklagande av en upphandling. I ett 6verklagandemal rérande upphandling
provas primart om det allménna f6ljt de lagar och regler som géller, det vill sdga det rér en
provning av den enskildes ratt. For manga aktorer sd kan det offentliga sta for avsevérd del av
deras marknad och det for sma aktorer kan maktférhallandena vara sadana att forfarandet i det
narmaste kan upplevas som ett myndighetsutévande. Utifran ovanstdende ar det enligt var mening
inte rimligt eller 6nskvart att en parts mojlighet att fa sin ratt provad ska vara avhangigt av om han
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eller hon betalar en avgift.

Nar det géller vad utredningen framfér om att ett inférande av en ansdkningsavgift skulle skapa ett
incitament att papeka fel och brister till den upphandlande myndigheten eller enheten samt att
avgiften skulle ge leverantéren anledning att tdnka igenom sitt beslut att anséka om &verprévning
sa stdller sig Sundsvalls kommun tveksam till hur stor effekt den tilltinka avgiften kommer att ge.
Det bor i detta sammanhang beaktas att det &r en véldig variation pa storleken pa de upphandlingar
som genomfors i Sverige. Det dr svart att utesluta att en avgift om 7 500 kronor endast i mindre
utstrackning skulle paverka viljan att 6verklaga, och da sannolikt fraimst i mindre upphandlingar
med sma eller medelstora aktorer. Den foreslagna avgiften riskerar darfor bada att traffa snett och
vara relativt verkningslés. Om lagstiftaren strikt bara vill minska antalet 6verklaganden bor
avgiften vara betydligt hogre dn den nu féreslagna nivan, vilket i sig inte vore dnskvért da det dn
mer skulle forsvara for de sma och medelstora aktorerna att kunna ta tillvara pa sin rétt.

Vidare sa kan det konstateras att fragan om inforande av en ansokningsavgift under aren har
provats ett flertal ganger och att bedomningen da varit att en sadan inte bor inféras, se bland annat
SOU 2013:12 samt SOU 2015:12. Sa som Sundsvalls kommun ser det sa tillfor inte denna
utredning ndgra sddana uppgifter att instdllningen i fradgan férandrats.
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