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Mojligt, tillatet och tillgangligt (SOU 2018:44)

Trafikverket lamnar harmed remissvar pa utredningens forslag till enklare och

flexiblare upphandlingsregler och vissa regler om overprovningsmal.

Sammanfattning

Trafikverket kan inledningsvis konstatera att utredningen har gjort ett mycket
ambitiost och gediget arbete. Fragorna ar dock mangfacetterade och vissa fragor
har utretts tidigare. Trafikverket tillstyrker manga av forslagen, men lamnar
ocksa vissa kompletterande synpunkter och pekar sarskilt pa vissa otydligheter
som verket anser bor beaktas infor en eventuell lagstiftning. I vissa andra delar
avstyrker Trafikverket utredningens forslag. Numreringen pa rubrikerna i

remissyttrandet avser att f6lja utredningens systematik.

Nar det giller det nationella regelverket (del 1) ar nagra av Trafikverkets
centrala synpunkter att stor forsiktighet maste iakttas nar det galler att flytta
vasentliga regler fran lag till forordning d& detta inte gor regelverket
anvandarvanligt utan istéllet skapar en onodig osdkerhet och otydlighet. Lagen
blir mer anvandarvanlig om det framgar tydligt och pa ett stélle vad som giller.
Vidare motsétter sig Trafikverket att direktupphandlingsgransen inte kopplas
till troskelvardena da detta pa sikt leder till ett minskat utrymme for
direktupphandling.

Nar det giller reglerna om overprovningsmal (del 2) avstyrker Trafikverket att
processkostnadsansvar infors. Juridifiering av inkdpsprocessen och forsening av
kvarvarande mal ar nackdelar som inte ar acceptabla. Det finns andra sitt att
komma tillratta med den processuella obalans som uppkommit efter Fidelia-

domen som forst bor utredas innan processkostnadsansvar kan bli aktuellt.
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Del 1: Enklare och flexiblare upphandlingsregler

4.3 Ett regelverk med ramar och nédvandiga skyddsregler

Trafikverket vilkomnar utredningens bedomning att ett enklare och mer

flexibelt regelverk behovs for icke direktivstyrd upphandling.

En viktig aspekt som inte berors sarskilt av utredningen ar att ett enklare
regelsystem sarskilt kan gynna mindre foretag. Idag moter vi ofta leverantorer
som skulle vilja ha avtal med Trafikverket, men som inte har den administrativa
kapaciteten att ldsa och sitta sig in i alla regler kring anbudslamnande. Ett
forenklat regelverk skulle mojliggora att smaforetag i storre utstrackning kan

lamna anbud.

9.1 De grundlaggande EU-rattsliga principerna for upphandling
ska galla for annonspliktiga upphandlingar

Trafikverket tillstyrker att de EU-rdttsliga grundprinciperna ska gdlla dven

fortsdttningsvis for sadan icke direktivstyrd upphandling som ska annonseras.

Trafikverket foreslar dock att 2 § utformas med samma lydelse som 4 kap. 1 §
LOU alternativt med den lydelse som foreslas i utredningen, men dd utan

parenteser.

Utredningen foreslar en annan utformning av bestimmelsen om principer for
upphandling dn den som foljer av 4 kap. 1 § LOU. Enligt utredningens forslag
ska principernas benamning anges i parenteser inne i sjalva bestammelsen.
Trafikverket anser att denna utformning ar omstiandlig och gor bestaimmelsen
svarlast. Det framgar tydligt av den foreslagna lagtexten vilka principer som

avses dven om parenteserna stryks.

Néagon annan innebord dn den 4 kap. 1 § LOU har synes inte vara avsedd och det
kan darfor ifragaséttas om bestammelsernas lydelse ska vara olika. Oaktat detta
ar dock det viktigaste att den nya bestimmelsen far en tydlig och lattillganglig

utformning, vilket kan uppnés genom att parenteserna tas bort.
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Trafikverket instimmer i 6vrigt med utredningen i att hanvisningar i 19 kap. till
andra delar av LOU bor undvikas for att forenkla tillaimpningen av kapitlet och
att en bestimmelse om principerna darfor bér tas in i 19 kap. LOU. Aven
hanvisningar till andra rattsakter sdsom forordning bor emellertid undvikas,

vilket Trafikverket aterkommer till.

9.2 En skyldighet att ta till vara konkurrensen vid
direktupphandling

Trafikverket vilkomnar en princip om att ta tillvara konkurrensen i rimlig
utstrackning nar det galler direktupphandling, liksom synsattet att kostnaderna
for att genomfora upphandlingen ska sté i rimlig proportion till upphandlingens

uppskattade varde.

10.1.1 Mojligt, tillatet och tillgangligt

Trafikverket anser att det finns ett stort varde i att bestimmelserna for icke
direktivstyrd upphandling samlas i egna kapitel da det underlattar

tillampningen av lagen.

10.1.3 Metoder for upphandling

Trafikverket tillstyrker att en upphandlande myndighet eller enhet ska vara fri
att anvinda olika metoder for upphandling och anser att det ar bra att det anges

i lagtexten vad som menas med begreppet metoder.

10.2 Annonsering

Trafikverket foreslar ett tilldgg i 19 kap. 6 § samt att ytterligare en
bestammelse om annonsering infors i 19 kap, for att gora bestdmmelserna

lattillgangliga och anvdndarvdanliga.

Utredningen foreslar i en ny bestimmelse om annonsering, med lydelsen att en
upphandlande myndighet ska genom en annons informera om sin avsikt att

genomfora en upphandling.
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Bestimmelsen ar den enda som foreslds nar det giller annonsering. Narmare
bestimmelser om annonsering ska enligt utredningen tas in i férordning.
Trafikverket ifrdgasédtter om den l6sningen ar &ndamaélsenlig. Vad som uppnaés
ar att det blir farre bestammelser i 19 kap, men i det har fallet flyttas viktiga

bestammelser bara till en annan rattsakt.

Enligt utredningen ska annonseringen ske i en allmant tillganglig databas.
Annonsen ska innehalla ett antal uppgifter som riknas upp i utredningen och
som alltsd endast ska framga av forordning. Detta innebar att upphandlare
behover ldsa lag och forordning parallellt, vilket inte dr en sarskilt
anvandarvinlig 10sning utan tvartom en svaroverskadlig och komplicerad
sadan. Trafikverket anser att &tminstone minimikraven pa innehéllet i en

annons ska framga av lagen.

LOU och LUF ar i sig forfarandelagar och det ar inte andamalsenligt att ha vissa
forfaranderegler i lag och andra i férordning. En forordning kan dessutom
andras fran en vecka till en annan, till skillnad mot den procedur som galler vid
andring av en lag. Trafikverket anser sledes av flera anledningar att det inte ar
lampligt att flytta bestimmelser fran lag till forordning. I vart fall innebar det

inte ndgon forenkling utan gor bestimmelserna mindre lattillgdngliga.

En jamforelse kan goras med reglerna for direktivstyrda upphandlingar, enligt
vilka en annons enligt EU-forordning ska utformas enligt faststillda
annonseringsformular.: Det far da en mindre praktisk betydelse att det inte
framgéar av lagen vilka uppgifter en annons ska innehalla eftersom det foljer av

formuléret som ska fyllas i.

Forslaget ar darmed inte forenligt med malsattningen med forfattningsforslagen

att lagstiftningen ska utformas s lattillgdngligt och anvindarvanligt som

1 Kommissionens genomforandeférordning (EU) 2015/1986 av den 11 november 2015 om faststéllande av
standardformular for offentliggérande av meddelanden om offentlig upphandling och om upphavande av
genomforandeforordning (EU) nr 842/2011.
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mojligt.2 Dessa malsattningar uppnas inte enbart genom att begransa lagarnas

omfang och detaljeringsgrad.

Enligt Trafikverkets mening bor ett tilldgg goras i 6 § enligt foljande

(kursiverat).

6 § En upphandlande myndighet ska genom en annons informera om sin

avsikt att genomfora en upphandling.

Annonsering ska ske i en allmdnt tillgdnglig databas.

Utover tilldgget ovan bor ytterligare en bestimmelse om annonsering inforas,
dar det framgar vilka uppgifter annonsen minst ska innehalla. En sadan
bestammelse skulle kunna utformas med 10 kap. 8 och 9 §§ LOU som forebild,

och rikna upp vad en annons minst ska innehalla.

Ovanstaende forslag innebar en betydande forenkling jamfort med dagens
bestammelser i 19 kap., men gor samtidigt bestimmelserna lattillgédngliga och

anvandarvanliga.

10.3 Upphandlingsdokumenten

Den foreslagna texten i 7 § forsta stycket bor nyanseras for att passa dven

forfaranden som genomfors i flera steg.

Trafikverket anser att sGdana uppgifter som det dr ett krav att ha med i
upphandlingsdokumenten ska anges i lagen for att uppna mdlsdttningarna

med lagdandringen.

I 7 § foreslar utredningen en bestaimmelse som avser tillgang till och innehall i
upphandlingsdokumenten. Forsta stycket anger att myndigheten ska ange i

annonsen vilken dag myndigheten ger tillgdng till upphandlingsdokumenten,

2 Utredningen, s. 172.
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om detta inte sker direkt. Texten passar inte for forfaranden som genomfors i
flera steg, dar de fullstandiga upphandlingsdokumenten gors tillgédngliga for
utvalda leverantorer forst efter att urvalet har gjorts. Det gar séllan att ange en

bestamd dag for detta pa forhand.

Bestammelsen skulle kunna utformas pa foljande satt.

En upphandlande myndighet ska ge fri, direkt, fullstindig och
kostnadsfri tillgang till upphandlingsdokumenten fran den dag da
annonsen publicerades eller den senare dag som anges i annonsen
alternativt vid senare skede i upphandlingen till de leverantorer som

deltar i ett forfarande som genomfors i flera steg.

Nair det géller den andra fragan anser Trafikverket, i linje med det som anfors
ovan om annonsering, att det skulle gora bestimmelserna i 19 kap. betydligt
mer lattillgdngliga och anvandarvanliga om den information, som enligt
utredningen i “vart fall” bor framga av upphandlingsdokumenten,3 anges i

lagtexten istillet for i forordning.

Exempelvis foreslar utredningen en ny bestimmelse om dialog i en upphandling
(12 §). Av den foreslagna bestimmelsen framgar endast att en upphandlande

0 _ %

myndighet “far” ha en dialog med en eller flera leverantorer i en pagaende
upphandling och vad en dialog "far” omfatta. Av utredningen daremot, framgar
att den upphandlande myndigheten "sarskilt” ska ange i nagot av
upphandlingsdokumenten om dialog kommer eller kan komma att anvindas

under upphandlingen och att det ar ett krav att ange vad dialogen kan omfatta.4

Risken ar uppenbar att en myndighet kan missa att det enligt en forordning ska
anges detaljerad information om dialog i upphandlingsdokumenten. Aven andra
hogst viasentliga uppgifter som enligt utredningen ska framga av upphandlings-

dokumenten, foreslds framga enbart av forordning.

3 Utredningen, s. 292.
4 Utredningen, s. 292 och 309 f.
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Konsekvensen for en upphandlande myndighet av att inte ha med nédvandiga
upplysningar i upphandlingsdokumenten kan bli att hela upphandlingen far
goras om. Trafikverket anser att sidana uppgifter, som det enligt utredningen ar
ett krav att ha med i upphandlingsdokumenten, ska anges direkt i lagen for att
uppnd malsattningarna med lagidndringen. En sddan bestimmelse skulle kunna

utformas med 10 kap. 8 och 9 §§ LOU som forebild.

1 Dialog i upphandlingar

Trafikverket avstyrker att myndigheten ska ange i ndgot av upphandlings-
dokumenten om dialog kommer eller kan komma att anvdndas under

upphandlingen avseende rdttelser, fortydliganden och kompletteringar.

Trafikverket anser att det bor klargoras i forarbetena om utrymmet for att
tillata rdattelser, fortydliganden och kompletteringar verkligen blir storre for
icke direktivstyrda upphandlingar jamfort med det begrdnsade utrymme som

finns idag.

Som utredningen har uppmarksammat uppvisar inlaimnade anbud i
upphandlingar ofta brister av olika slag och Trafikverket instaimmer i att det ar
otillfredsstéllande att det ar s& begransade mgjligheter att tillaita andringar av
brister i anbud med nuvarande bestimmelser om rattelse av fel, fortydligande

och komplettering och den stringa praxis som finns kring bestimmelserna.

Det intraffar inte sdllan att i 6vrigt vdl genomarbetade och konkurrenskraftiga
anbud maste ldggas at sidan pa grund av slarv och rena misstag, vilket leder till
att dyrare anbud maste antas eller hela upphandlingen goras om. Bristerna i
anbuden ror inte sillan ren formalia, men gar ofta inte att ratta till enligt den
rattspraxis som finns. Detta har ocksé lett till att leverantorer vars anbud inte
antagits lagger ner stor moda pa att leta fel i antaget anbud — eller i alla anbud

som placerat sig battre dn det egna — vilket ocksa leder till fler 6verprévningar.

Trafikverket Telefon: 0771 - 921 921 Annica Bengtsson
781 89 Borliange trafikverket@trafikverket.se Juridik och planprévning
www.trafikverket.se Direkt: 010-123 63 48



TDOK 2010:29 Mall_PM v 2.0

REMISSVAR

Arendenummer Dokumentdatum df:‘n
TRV 2018/99854 2019-02-01 U TRAFIKVERKET
Sidor

Ert arendenummer
Fi2018/02531/0U
8(22)

Trafikverkets uppfattning ar att tolkningen av lagreglerna mot bakgrund av de
grundldggande principerna har blivit i vissa fall orimligt strang, sarskilt nar det
giller brister i ingivna bevis som avser uteslutning och kvalificering. Sidana
bevis avser historiska och befintliga fakta och sddana fakta kan i sig inte
andras.5 Det méste rent konkurrensmaéssigt vara mer kansligt att tillata
fortydliganden och kompletteringar av den del av anbudet som avser sjalva
offerten, eftersom det da finns en risk att ett nytt anbud i sjalva verket lamnas.
Trafikverket vill har peka pa att LOU, liksom bakomliggande direktiv, innehaller
en sarskild bestimmelse som avser att en upphandlande myndighet far begara
att leverantorer kompletterar eller fortydligar sidana bevis som avser
uteslutningsgrunder och kvalificeringskrav.6 Det bor utredas om denna
bestimmelse innebar ett storre utrymme for fortydliganden och
kompletteringar nar det giller nimnda bevis, jamfort med bestaimmelsen i

4 kap. 9 § LOU.

Syftet med utredningen har varit att utreda hur regelverket under EU:s
troskelvarden kan goras enklare och mer flexibelt, men istillet for att fokusera
pa hur langt EU-domstolens utslag rimligen kan stracka sig utanfor det
direktivstyrda omradet, hanvisar utredningen till sin redogorelse om befintlig
rattspraxis som allminna utgangspunkter for dialog rérande rittelser av fel,

fortydliganden och kompletteringar.”

Utredningens forslag om dialog i en upphandling ar en god ansats, men
Trafikverket ifragasatter om forslaget i praktiken verkligen mojliggor rattelser,
fortydliganden och kompletteringar i ndgon hogre grad an vad som galler idag.
Utgéngspunkten ska liksom idag vara de grundlaggande principerna som de
tolkats i gillande rattspraxis. Trafikverket ar tveksam till att den stranga
tolkningen slas fast i forarbetena till en tvingande lag, sarskilt som syftet ar att
astadkomma en dndring och okad flexibilitet. Det bor klargoras i forarbetena

om utrymmet for att tillata rattelser och kompletteringar verkligen ar tankt att

5 Jfr det EU-domstolen tar upp i dom Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, p. 39.
6 Kap. 15 § 4 tredje stycket LOU. Jamfor artikel 59.4 andra stycket LOU-direktivet.
7 Utredningen, s. 309.
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vara vidare for icke direktivstyrda upphandlingar, an det begransade utrymme

som finns idag.

Nista fraga som Trafikverket har synpunkter pa nir det giller utredningens
foreslagna bestimmelse om dialog avser att en upphandlande myndighet ska
ange i nagot av upphandlingsdokumenten om dialog kommer eller kan komma
att anvandas under upphandlingen och vad dialogen kan omfatta. I utredningen
uttrycks detta ocksa som att myndigheten ska “forbehélla sig mojligheten till
dialog i ndgon form”.8 Detta krav ska enligt utredningen anges i forordning,

vilket Trafikverket ifragasatter i sig enligt vad som anges ovan.

Trafikverket avstyrker att det over huvud taget ska vara ett krav att ange i
upphandlingsdokumenten om dialog som omfattar rdttelser, fortydliganden
och kompletteringar av anbud kan komma att anvdndas i upphandlingen,

enligt foljande.

Det finns inget krav i de regler som galler for direktivstyrda upphandlingar att
det maste framga av upphandlingsdokumenten om rattelser, fortydliganden
eller kompletteringar kan komma att anvindas. Den foreslagna bestimmelsen
om dialog innebar i denna del en stringare regel dn vad som géller for

direktivstyrda upphandlingar, vilket inte kan ha varit avsikten.

Det ar inte heller en rimlig regel da en upphandlande myndighet inte har ndgon
mojlighet att pa forhand veta om anbuden kommer att innehalla brister och

otydligheter.

Fragan uppkommer vidare vad som ska gélla om myndigheten inte anger négot
om dialog i upphandlingsdokumenten. Ska det da inte vara tillatet att begira
exempelvis ett fortydligande, av den anledningen? Enligt synsattet att det som
ar tillatet pa det direktivstyrda omradet, ocksé ar tillatet pa det icke
direktivstyrda omradet, maste det i sadant fall 4nd4 vara tillatet att begara ett

fortydligande, men bestimmelserna blir motstridiga och skapar otydlighet.

8 A.a.s. 308 ff.
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Nar det giller forslaget att det ska anges i upphandlingsdokumenten om dialog
kommer eller kan komma att anvindas i form av férhandlingar, anser
Trafikverket att det ar lampligt av manga skal att ange i upphandlings-

dokumenten om forhandlingar avses att genomforas.

12.4.6 Tilldelningskriterier

Trafikverket anser att det ska finnas en bestammelse i 19 kap. som avser

tilldelning av kontrakt, enligt forslag nedan.

Enligt utredningen behovs det inga bestimmelser i lagen om att den
upphandlande myndigheten ska anvanda sig av tilldelningskriterier vid
tilldelning av kontrakt. Daremot anges att till sddan information som ”i vart fall”
bor framga av upphandlingsdokumenten hor vilka tilldelningskriterier som
anviands samt deras viktning eller prioritetsordning. Dessa krav foreslas dock att
endast ska framga av forordning, vilket Trafikverket anser innebér en uppenbar

risk for att informationen inte tas med i upphandlingsdokumenten.

Det ar inte lampligt att det endast framgar av forordning att tilldelningskriterier
och dess viktning eller prioritetsordning ska framga av upphandlingsdoku-
menten (se dven 10.3 ovan) da det ar centralt och grundlaggande att det framgar

av upphandlingsdokumenten hur kontrakt (eller avtal) kommer att tilldelas.

Trafikverket anser att en ny bestimmelse om tilldelning av kontrakt bor tas
fram. Inneborden skulle kunna vara att kontrakt och avtal ska tilldelas i
enlighet med tilldelningskriterier som ska framga av upphandlingsdoku-
menten eller atminstone att myndigheten ska beskriva hur kontraktet eller
avtalet kommer att tilldelas (med den senare 16sningen dock utan krav pa
tilldelningskriterier, viktning etc. i forordning). En sddan bestammelser ger
betydligt mer flexibilitet &n nuvarande 24 § om tilldelning av kontrakt, men

anger dnda det mest centrala.
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15 Direktupphandling

Trafikverket tillstyrker forslaget att samla bestimmelserna om
direktupphandling i ett eget kapitel och anser att det forenklar tillampningen av

dessa regler.

151 Definitionen av direktupphandling

Trafikverket instaimmer med utredningen i att det som utmdrker
direktupphandling i forhallande till andra forfaranden i 19 kap. dr att det inte
finns krav pa annonsering. Trafikverket vill dock peka pa en oklarhet vad

avser vilka formkrav som gdller vid direktupphandling.

Definitionerna i 1 kap. LOU géller och ska enligt utredningen gilla dven for
direktupphandling. Utredningen konstaterar att det inte finns nagra formkrav
for vare sig forfarandet eller anbudet i fraga om direktupphandling, men att
formkrav finns att kontraktet ska vara skriftligt (1 kap. 15 § LOU respektive 1
kap. 14 § LUF).2 Hogsta forvaltningsdomstolen uttalade for sin del i mal nr
3830-17 att “en direktupphandling kan genomforas genom att myndigheten tar

kontakt med endast en leverantor och avtal kan traffas formlost”.

Det bor saledes klargoras om avtal vid direktupphandling kan ingas formlost.
Det bor rimligen vara sa, trots utredningens hanvisning till "kontrakt”, sarskilt
nar det giller upphandlingar av mindre viarden dar det som dokumentation
enligt utredningen kan vara tillrackligt med en faktura eller kvitto. Om det finns
ett formkrav for kontrakt aven vid direktupphandling av ldga varden, bor det

overvagas att om det ska tas bort.

Fragan far daven betydelse for utredningens forslag att virdet av en
direktupphandling ska berdknas enligt 5 kap. Berdkningsreglerna i 5 kap. utgar
fran begreppet “kontrakt”, t.ex. att viardet av en upphandling ar det totala
belopp som ska betalas enligt de kontrakt som ingar i upphandlingen (jfr 5 kap.

9 Utredningen, s. 353.

Trafikverket Telefon: 0771 - 921 921 Annica Bengtsson
781 89 Borliange trafikverket@trafikverket.se Juridik och planprévning
www.trafikverket.se Direkt: 010-123 63 48



TDOK 2010:29 Mall_PM v 2.0

REMISSVAR

Arendenummer Dokumentdatum df:‘n
TRV 2018/99854 2019-02-01 U TRAFIKVERKET

Sidor

Ert arendenummer
Fi2018/02531/0U
12(22)

3 § LOU). Om det vid en direktupphandling inte tecknas nagot skriftligt
kontrakt bor det fortydligas hur viardet av en direktupphandling i sa fall ska
beriknas enligt 5 kap.

15.2.1 Direktupphandling vid lagt varde

Trafikverket avstyrker att direktupphandlingsgrdnsen ska anges i nominella

belopp i lagen.

Trafikverket anser att nackdelarna skulle 6vervaga fordelarna med en sadan
ordning som foreslas av utredningen. Nominella belopp i lagtexten skulle endast
innebidra en smarre forenkling i och med att det ar sa enkelt att fa kinnedom om
de belopp som giller. Det 4r samma varde som géller under tva ar och saledes ar
det latt att inordna sig efter det aktuella viardet. Dagens system fungerar dirmed
bra. Daremot skulle nackdelarna bli betydande da forslaget innebér att lagen

maste dndras nar beloppet behover dndras.

Utredningen kan inte se ndgot tungt vigande skal till varfor direktupphand-
lingsgranserna maste justeras vartannat ar utan ser en forenkling i att
beloppsgriansen kan sta sig over langre tid.»o Trafikverket anser dock att gransen
for direktupphandling bor folja 6vriga troskelvarden, for att det verkliga
utrymmet for direktupphandling inte ska minska pa nagra fa ar. Under aren
2014-2015 lag beloppsgransen pa 505 800 kr enligt LOU, aren 2016-2017 pa
534 890 kr och den 1 januari 2018 hojdes gréansen till 586 907 kr, dvs. pa fem ar

kan beloppsgriansen hdjas med mer dn 100 000 kr om den foljer troskelvardena.

Nar det giller direktupphandlingsgransens storlek anser Trafikverket att det
finns goda skal som talar for hojda direktupphandlingsgranser sarskilt for
byggentreprenader, mot bakgrund av den stora skillnaden det ar pa

troskelvardena.

10 Utredningen, s. 355.
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15.2.2 Direktupphandling i samband med 6verprovning
(tackningskop)

Trafikverket vilkomnar en bestammelse som tillater tdckningskop i samband
med 6verprovning. Ddremot ifragasdtter Trafikverket det sctt utredningen

menar att virdet av tdckningskop ska berdknas.

Utredningen bedomer att det uppskattade vardet av det som ska
direktupphandlas genom tackningskop som regel kommer att behova laggas
samman med i vart fall det uppskattade vardet av den upphandling eller det

avtal som ar foremal for overprovning.:

Ett tackningskop ska dock avse ett angeldget behov som uppstéatt med anledning
av overprovning (6 §) och Trafikverket utgar darmed fran att tdckningskopet ska
avse hela eller delar av kontraktsforemalet som den 6verprévade upphandlingen
eller kontraktet omfattar. Det ar i sa fall inte rimligt att vardet av tickningskopet
ska raknas samman med vardet for den 6verprovade upphandlingen eller

kontraktet.

Av 5 kap. LOU, som enligt utredningen ska tillaimpas da direktupphandlingens
varde berdknas, foljer att viardet av en upphandling ar det totala belopp som
enligt den upphandlande myndighetens uppskattning ska betalas enligt de
kontrakt som ingar i upphandlingen. Uppskattningen ska avse virdet vid den
tidpunkt da anbudsinfordran skickas ut eller da upphandlingsforfarandet

paborjas.

Ett tackningskop far enligt utredningen inte vara mer omfattande an
nodvandigt. Det totala vardet som ska betalas enligt den 6verprovade
upphandlingen och tackningskopet bor sammanlagt vara ungefar det varde som
uppskattades for den ursprungliga upphandlingen. Det ter sig darfor markligt
om virdet av en direktupphandling ska uppskattas till ett varde som aldrig

kommer att betalas.

11 Utredningen, s. 359 f.
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En mer dndamalsenlig regel eller tolkning av den regel som utredningen foreslar
i 6 § sista stycket, ar att det totala uppskattade viardet som ska betalas enligt den
overprovade upphandlingen och tackningskopet inte far 6verstiga troskelvardet.
Trafikverket kan inte se att en sddan regel skulle vara i strid med

upphandlingsdirektiven om det som ska betalas inte 6verstiger troskelvardet.

Det finns en ytterligare aspekt att beakta. Om det ar sé att ett tackningskop ar
tankt att avse hela eller delar av kontraktsforemalet som den 6verprévade
upphandlingen eller kontraktet omfattar, leder det i sin tur till att
upphandlingen eller kontraktet troligen behover dndras i motsvarande mén.
Man kan tidnka sig den situationen att den upphandlande myndigheten vinner
overprovningen och far avsluta upphandlingen som tankt, men vid det laget har
kontraktsforemalet redan utforts genom tackningskop. Det framgér inte av
utredningen om en sadan dndring ska vara en forutsattning vid tackningskop.

Trafikverket anser att detta maste fortydligas.
15.3.1 Information om beslut vid direktupphandling

Trafikverket tillstyrker utredningens forslag avseende beslut vid

direktupphandling.

Trafikverket anser att det ar bra att det framgar tydligt av lagtexten att

underrittelsen inte utloser nagon avtalssparr.
15.3.2 Dokumentation av direktupphandlingar

Trafikverket tillstyrker utredningens forslag avseende dokumentation av

direktupphandlingar.

Trafikverket dokumenterar redan idag alla anskaffningar som verket gor och

anser att det ar rimligt att en offentlig inkopare gor det.
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15.3.3 Riktlinjer

Trafikverket tillstyrker utredningens forslag avseende riktlinjer.

Trafikverket anser att det ar vardefullt att det framgar av lag att riktlinjer ska
beslutas pa de skal utredningen for fram, men dven pa grund av att det hgjer

upphandlingens strategiska betydelse och vikt i organisationer.

15.6 Om myndigheten viljer att inte direktupphandla

Trafikverket avstyrker den foreslagna bestimmelseni 19 a kap. 2 §.

Utredningen foreslar en sarskild regel med inneborden att en upphandlande
myndighet som inte viljer att direktupphandla, trots att det ar tillatet, ska
genomfora upphandlingen med tillimpning av bestimmelserna om

annonspliktiga upphandlingar i 19 kap.

Trafikverket ser gransdragningsproblem med den foreslagna bestimmelsen.
Den definition som utredningen har foreslagit for direktupphandling ar
upphandling utan obligatorisk annonsering. Om myndigheten avser att
genomfora upphandlingen som en direktupphandling, men viljer att annonsera
den eller lagger upp forfarandet enligt vissa av bestimmelserna i 19 kap; blir da

19 kap. tillampligt istéllet for 19 a kap.?:2

Trafikverket anser att den riattspraxis som finns fran Hogsta
forvaltningsdomstolen utgor en vil avvagd tolkning av frdgan,. De principer
som ska gilla for direktupphandling enligt 19 a kap. 3 § ar tillrackligt och i linje

med Hogsta forvaltningsdomstolens syn pé fragan.:s

12 Jfr Hogsta forvaltningsdomstolens dom den 19 oktober 2018 i mél nr 3830-17 och bland annat f6ljande
uttalande: "Om myndigheten bedomer att t.ex. annonsering och upprittande av upphandlingsdokument m.m.
utgor lampliga verktyg for att uppna konkurrens i det enskilda drendet finns det alltsa inga hinder mot att
direktupphandlingen genomfors pé det sattet. Det forhéllandet att myndigheten kan vélja att 1ata sig inspireras
av de detaljerade och direktivstyrda reglerna medfor dock inte att de reglerna blir tillimpliga vid en eventuell
domstolsprévning”.

13 A. dom, s. 7 1.
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Den foreslagna bestimmelsen i 2 § skulle daremot skapa osakerhet pa nytt i vad

som géller da en direktupphandling genomf6rs delvis enligt direktivstyrda

regler eller 19 kap.

Bestimmelsen bor darfor utga.

15.7.1 De sarskilda reglerna om principer for berakning vid
direktupphandling utgar

Trafikverket tillstyrker i och for sig att 5 kap. LOU ska tillimpas vid
berdkningen av en direktupphandlings vdirde, men anser att det bor

fortydligas hur bestammelserna i kapitlet ska tolkas vid direktupphandling.

Trafikverket anser att det inte dr nédvdndigt att behalla den sdrskilda
principen att direktupphandlingar under ett rdkenskapsar ska rdknas
samman om de dr av samma slag. Trafikverket foreslar en alternativ losning,

om 5 kap. visar sig vara mindre lampligt for direktupphandlingar.

Trafikverket tillstyrker forslaget att skrota den sarskilda principen att
direktupphandlingar under ett rakenskapsar ska raknas samman om de ar av
samma slag (sammaslagsprincipen), som ar valdigt svartillampad. Att istillet
hénvisa till 5 kap. dr dock inte oproblematiskt och mer ledning d4n som framgar
av utredningen bor ges for hur 5 kap. i sa fall ska tillampas pa

direktupphandlingar.

Utredningen anser att en tillaimpning av reglerna i 19 kap. 8 § och 5 kap. borde
leda till samma resultat i frdga om vilka anskaffningar som ska riknas samman.

Trafikverket ar tveksam till den bed6mningen.

Att en upphandlings viarde ska uppskattas till det totala belopp som ska betalas
enligt de avtal som ingar i upphandlingen och att uppskattningen ska avse
vardet vid den tidpunkt da upphandlingen pabérjas (jfr 5 kap. 3 och 5 §§ LOU),
ar bra och enkla utgdngspunkter som ockséa skulle kunna gilla for

direktupphandlingar. Bestimmelserna i 5 kap. avser dock endast "kontrakt” och
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om dessa bestimmelser ska gélla fullt ut for direktupphandlingar bor det

fortydligas vad som ska gélla om en direktupphandling utmynnar i ett formlost

avtal, se 15.1 ovan.

Andra bestimmelser i 5 kap. blir 4n mer svartillimpade pa
direktupphandlingar. Nar sammaslagsprincipen togs fram hade man
bestammelsen om berakning av varu- och tjanstekontrakt som regelbundet
aterkommer eller som ska fornyas, som forebild.*4 Enligt 5 kap. 11 § LOU kan
vardet beraknas pa tva olika sitt, vilket man ville undvika nar
sammaslagsprincipen infordes. Bestimmelsen avser ocksé enbart varu- och
tjanstekontrakt. Formlosa avtal och byggentreprenadarbeten faller siledes
utanfor bestimmelsen. Byggentreprenader omfattas, tillsammans med varu-
och tjanstekontrakt, av 5 kap. 8 § LOU om upphandling av delkontrakt, men
enligt Trafikverkets mening blir bestimmelsen inte tillamplig pa
direktupphandlingar — eller annars — om det inte ar fraga om just delkontrakt
och en planerad anskaffning. Behovet av direktupphandling uppstar vanligen pa

grund av att det inte ar mgjligt att planera anskaffningen pa forhand.

Trafikverket kan séledes inte se att en tillimpning av reglerna i 19 kap. 8 § och 5
kap. borde leda till samma resultat i fraga om vilka anskaffningar som ska
raknas samman och det maste darfor fortydligas i forarbetena hur

upphandlande myndigheter ska anvinda bestimmelserna.

Trots att utredningens forslag tillstyrks ar Trafikverket som framgar tveksam till
om det ar mojligt att tillampa 5 kap. for att berdkna vardet pa direktupphan-
dlingar. Mot bakgrund av utredningens principiella utgdngspunkter och
malsittning, bland annat att den absoluta merparten av de upphandlande
myndigheterna vill gora ratt och vill s6ka upp konkurrens for att fa till stand en
sund och god affar, bor inte heller reglerna for att berdkna vardet pa mindre

anskaffningar vara alltfor krangliga och begriansande.

14 Se Prop. 2009/10:180, del 1, s. 293 f.
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Sammaslagsprincipen, att direktupphandlingar av samma slag gjorda av
myndigheten under rakenskapsaret ska beaktas vid berdkningen, dr daremot
mycket svartillimpad och dessutom mindre flexibel dn berdkningsregeln i

5 kap. 11 § LOU, varfor det inte bor vara ett alternativ att behalla den, som

utredningen foreslar.

Om en sarskild regel for berakning av viardet av en direktupphandling skulle
anses behovas ar det Trafikverkets uppfattning att den kan forenklas utan att de
direktivstyrda bestimmelserna riskerar att overtradas, sarskilt som
upphandlingar enligt 19 kap. ska beridknas enligt 5 kap. och fangar upp
exempelvis delkontrakt i en planerad upphandling respektive varu- eller
tjanstekontrakt som regelbundet aterkommer eller ska fornyas. Bestimmelsen
om att en upphandling i vissa fall inte far delas upp anges i sa fall i

bestimmelsen i 19 a kap., vilket fortydligar och forenklar tillampningen.
Bestimmelsen skulle kunna utformas pa féljande satt.

Berdkning av vadrdet av en direktupphandling

Viirdet av en direktupphandling ska uppskattas till det totala belopp

som ska betalas enligt de avtal som ingdr i upphandlingen.

Vid berdkningen ska options- och forlingningsklausuler beaktas som

om de utnyttjats.

En upphandling far inte delas upp i avsikt att kringga

bestammelserna i 19 kap.
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Del 2 Vissa regler om 6verpréovningsmal
Allmanna synpunkter

Trafikverket avstyrker forslaget om processkostnadsansvar men tillstyrker att

ansokningsavgifter i forvaltningsdomstol infors.

Trafikverket kan konstatera att flera utredningar pa senare tid har lagt fram
forslag pa hur antalet 6verprovningar ska minskas och hur effekterna av
overprovningarna kan lindras. Flera goda forslag har presenterats som dnnu
inte lett till lagstiftning. I vissa delar ar utredningarna 6verlappande t ex nar det
giller processkostnadsansvar och ansokningsavgifter. Trafikverket vidhéller i
huvudsak den uppfattning som verket framférde i sitt remissyttrande 6ver
Overprovningsutredningens betinkande (SOU 2015:12) och utvecklar
grunderna for uppfattningen nedan kopplat till det som anforts i det nu

remitterade betankandet.

21 Processkostnadsansvar i 6verprovningsmal

Risk for juridifiering och avstannad utveckling

Trafikverket avstyrker forslaget om inférande av ett processkostnadsansvar av
flera skal. Ett skil ar att upphandlingsprocessen riskerar att juridifieras pa ett
sadant satt att oproportionerligt mycket fokus ldggs pa att vilja sdkra tillviga-

gangssatt i syfte att minimera risken for 6verprovning.

Trafikverket genomfor ofta komplicerade upphandlingar med inslag av
innovation. For att gora sa bra affarer som mojligt maste upphandlings-
processen anvandas effektivt och upphandlaren maste vaga testa granserna och
anvanda hela verktygsladan. Upphandlingsjuridiken ar under stindig utveckling
det ar angelaget att denna utveckling far fortsitta. I detta ssmmanhang bor dven
en mindre anbudsgivare rimligen ha majlighet att ansoka om 6verprovning utan

att riskera stora processkostnader som kan leda till ekonomiska svérigheter.
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Eftersom processkostnadsansvaret kan bli omfattande aven for myndigheten
befarar Trafikverket att det kan fa en himmande effekt for den enskilde
upphandlaren vilket i forlangningen kan leda till inkopsprocessen inte utvecklas

vilket i sin tur kan fa negativa effekter for mojligheterna att gora goda affarer.

Risk for forlangda handlaggningstider

Ett annat viktigt skal for verkets installning ar att processkostnadsansvaret
riskerar att forlanga handlaggningstiderna i domstol. Att handlaggningen sker
pa skyndsammast mojliga satt ar mycket hogt prioriterat for Trafikverket.
Forseningar leder ofta till omfattande kostnader for samhallet, sarskilt i den typ
av stora infrastrukturupphandlingar som Trafikverket genomfor. Langdragna
overprovningar far inte sdllan konsekvenser for 6vriga pdgaende entreprenader
i niromradet. Trafikverket ifragasétter silunda om den férvintade minskningen
av antalet 6verprovningar kan viga upp den olagenhet det innebir om

handlaggningstiderna i de kvarvarande malen forlangs.

Enbart den extra skriftvaxlingen av kostnadsriakningarna kan fordroja malet

med i genomsnitt atta till tio arbetsdagar.

Fragan om fordelningen av kostnaderna kan dessutom bli komplicerad da det i
vissa fall kan vara svart att bedoma vilken part som forlorar, t ex d upphand-
lande myndighet viljer att avbryta upphandlingen under pagaende process. Till
detta kommer dven den omstindigheten att 6verprovningsmal inte sillan ar
flerpartsmal efter att vinnande leverantor bjudits in. Det forekommer dven att
ytterligare parter bjuds in i processen for bedémning av skadefragan. Ju fler
parter som tillkommer i ett mél desto mer omstandigheter och nya yrkanden
tillfors malet. Eftersom rattspraxis dnnu inte ar enhetlig nar det géaller process-
ramen i upphandlingsmal kan det fa till foljd att 6verviganden om hur extra
kostnader ska fordelas mellan parterna kan bli komplicerade. Som exempel pa
detta kan ndmnas att det rader en viss osédkerhet i fragan om hur nya yrkanden

fran den upphandlande myndigheten/enheten eller en negativt berord part bor

hanteras.
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Den forhojda risken for 6verklaganden bor ocksé beaktas i ssmmanhanget. Om
det finns en minsta strimma hopp for en forlorande part att fa underinstansens
dom #ndrad och péa detta sitt slippa hela kostnadsansvaret kommer denna part
att overklaga underinstansens dom. Pa detta sitt kan inférandet av ett process-
kostnadsansvar snarare bli processdrivande dn processavhéallande. I allmén
domstol kan en forlikning delvis motiveras med att parterna far ett snabbt
avgorande och slipper risken att bara hela processkostnadsansvaret. Eftersom
forlikning inte ar tilldten i forvaltningsdomstol riskerar effekten att bli den

motsatta.
Fragan om processuell obalans

Forenklingsutredningen anfor att ett argument for processkostnadsansvar ar
den ojaimnvikt som uppkommit efter Fideliadomen (NJA 2013 s 762) och att det
ar tveksamt om det ar mojligt att lagstifta bort Fideliadomen péa det sétt som
Overprovningsutredningen foreslog i sitt betinkande som innebar att det skulle
inforas en regel om att processkostnader i 6verprovningsmal inte utgor

ersattningsgill skada i ett mal om skadesténd enligt upphandlingslagarnats

Forenklingsutredningen framfor nu att det kan ifragasattas om en sddan
reglering eventuellt strider mot art. 6.1 1 Europakonventionen och RF:s krav pa
en rattvis rattegdng. Detta enligt en dom fran Hogsta domstolen som meddelats
efter Overprovningsutredningens betinkande (NJA 2015 s. 374) *¢. Enligt
Trafikverkets uppfattning bor den sistnimnda fragan analyseras djupare innan
Overprovningsutrednings forslag avfiardas. Hogsta domstolens avgorande avsag
dessutom ett utmatningsbeslut vilket far anses vara mer ingripande &n ett

tilldelningsbeslut.

Skulle det vid en séddan fordjupad analys framkomma att det inte gar att lagstifta
bort effekterna av Fideliadomen bor man, innan processkostnadsansvar

overvags, utreda om part istillet kan ersattas for skaliga kostnader enligt den

15 SOU 2015:12 s. 122 f.
16 Jfr SOU 2018:44 s. 431.
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modell som giller inom skatteomradet 7. En sddan reglering innebar att
domstolen endast behéver bedoma vad som ar skiliga kostnader utifran
sokandens och den negativt berérda partens ansprak. En sadan ordning skulle
sdlunda innebara mindre administration i flera led. Upphandlande myndigheter
slipper arbetet med att specificera sina kostnader och sokande, andra motparter
och domstolen slipper bedoma siddana kostnadsansprak. I de fall ansokan avslas

slipper domstolen helt momentet med kostnadsfordelning.

Enligt Trafikverkets uppfattning bor detta leda till att domstolens hand-
laggningstid inte fordrojs i onodan samtidigt som part som framgangsrikt har
drivit en 6verprovningsprocess har ratt till skalig ersattning for kostnader for
ombud eller bitrdde. Upphandlande myndigheter slipper ocksa den ekonomiska
administrationen for att verkstilla aterbetalningar. Kostnaderna bor baras av

det allminna och inte av upphandlande myndigheter.

22 Ansokningsavgifter i 6verprovningsmal

Trafikverket tillstyrker forslaget om ansokningsavgifter sisom det utformats av
utredningen. I de fall 6verprovningen leder till att tilldelningsbeslutet dndras
bor, som en konsekvens av att processkostnadsansvar inte infors, ansoknings-

avgiften aterbetalas. Det bor ligga pa domstolen att genomfora aterbetalningen.

Foredragande har varit verksjuristerna Annica Bengtsson (del 1) och Karin
Forslund Johansson (del 2). I den slutliga handldggningen har deltagit

chefsjurist Charlotta Lindmark samt ink6psdirektor Daniel Ljunglund.

Lena Erixon

Generaldirektor

17 Jfr kap. 43 skatteforfarandelagen (2011:244).
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