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Remiss: Majligt, tillatet och tillgiangligt (SOU 2018:44)
Allménna synpunkter

Det finns tvé syften med betdnkandet Mojligt, tillatet och tillgangligt — forslag till enklare
och flexiblare upphandlingsregler och vissa regler om dverprovningsmal (SOU 2018:44).
For det forsta skulle utredningen enligt direktiven utreda hur regelverket om
upphandlingar som inte omfattas av unionsrétten skulle kunna forenklas. For det andra
skulle utredningen foresla regler om en skyldighet for forlorande part i ett offentlig
upphandlingsmal att ersétta motpartens processkostnader och regler om avgifter for att
ansoka om dverprovning av en offentlig upphandling.

Juridiska fakultetsndmnden anser att det dr positivt att regelverket for offentlig
upphandling som inte omfattas av unionsrétten forenklas. Sverige har i dag en av Europas
mest omfattande regleringar av sddana upphandlingar, vilket av sdvil leverantdrer som
upphandlande myndigheter och enheter har upplevts som vil strikt. Precis som
utredningen foreslar bor dock dessa upphandlingar, som omfattar majoriteten av alla
upphandlingar i Sverige, fortfarande regleras. Aven forslaget att de grundliggande
unionsrattsliga réttsprinciperna dven framledes ska vara tillampliga vid offentliga
upphandlingar som inte omfattas av unionsrétten ar bra, di dessa principer innebir en
rattssdker hantering av upphandlingsprocessen.

Vad giller de foreslagna bestimmelserna om processkostnadsansvar och om avgifter for
att ansoka om Overprovning av en offentlig upphandling ifrdgasitter dock universitetet om
de kommer att fa efterfragad effekt, nimligen en minskning av antalet 6verprovningar.
Synpunkterna utvecklas nedan.

Det finns sedan tio ar ar tillbaka en trend 1 Sverige med ett genomsnittligt sjunkande antal
anbud per offentlig upphandling. En delforklaring till denna trend kan vara att vi befinner
oss 1 en hogkonjunktur och att foretagen har fullt 1 sina orderbocker. En annan forklaring
kan vara att ménga leverantorer anser att den offentlig upphandlingen &r svarbegriplig och
kranglig och sillan leder till resultat. Det dr darfor viktigt vid all fordandring av det
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omfattande regelverket om offentlig upphandling att fundera pa hur férandringarna
paverkar leverantorernas vilja och intresse av att delta i offentliga upphandlingar. Hur
vilvilligt syftet med fordndringar &n kan vara, utan anbud fran privata anbudsgivare
kommer den offentliga upphandlingen inte att kunna genomforas pa ett ekonomiskt
forsvarbart sitt.

Fakultetsndmnden har nedan kommenterat de delar av utredningens forslag vilka
universitet anser vara sérskilt angeldgna.

Specifika kommentarer
1. Minskning av regelmassan

Utredningen foreslér farre och flexiblare upphandlingsregler for upphandlingar som inte
omfattas av unionsrétten. Lagstiftningen kommer 1 huvudsak att ange ramarna for den
upphandlande myndighetens eller enhetens handlingsutrymme istéllet for att som i dag i
detalj reglera upphandlingsforfarandet. Den upphandlande myndigheten eller enheten
kommer enligt forslaget sjdlv avgdra hur genomforandet av upphandlingarna ska ske dven
om regelverket fortfarande ska innehalla vissa bestimmelser for att skydda
leverantdrernas intressen.

Aven om forenklingarna kan framsti som vilkomna innebr de att varje upphandlande
myndighet och enhet framdver kommer att tillimpa egna upphandlingsforfaranden for
upphandlingar som faller utanfor unionsritten. Fordelen med dagens system é&r att alla
upphandlande myndigheter och enheter tillimpar samma tre forfaranden,
urvalsupphandling, forenklat forfarande och direktupphandling, beroende pa
upphandlingens virde och natur. Det innebér ofrankomligt 6kade administrativa
kostnader for leverantdrerna om variationerna pa forfarandena blir alltfor stora bland de
ca 10 000 upphandlande myndigheter och enheter som finns i Sverige i dag om dessa fritt
kan konstruera sina egna forfaranden. Att det kan bli en forenkling for de upphandlande
myndigheterna och enheterna maste véigas mot den 6kande administrativa bordan det kan
innebéra for leverantorerna, sirskilt for sma och medelstora foretag utan storre resurser.
Utredningens forslag att upphandlande myndigheter och enheter ska beskriva
upphandlingen i ndgot av upphandlingsdokumenten pa ett tydligt sétt kan endast delvis
motverka den 6kande administration det innebér for leverantdrerna att tvingas lamna
anbud vid vitt skilda forfaranden hos olika organisationer.

2. Direktupphandling

Utredningen foreslér att direktupphandlingsgranserna i de olika upphandlingslagarna ska
anges 1 nominella belopp istéllet for som i dag i procent av troskelvédrdena. I den mén
direkt angivna belopp, 600 000 kr exklusive mervérdesskatt for den klassiska sektorn och
1 100 000 kr exklusive mervirdesskatt for forsorjningssektorerna m.m. underléttar for
savil upphandlande myndigheter och enheter tillstyrks forslaget.

Utredningen foreslar dven att en ny princip for direktupphandlingar ska inforas. Principen
innebadr ett krav pd att utnyttja befintliga konkurrensmdjligheter. Redan de befintliga
rittsprinciperna om likabehandling och icke-diskriminering innebér emellertid att
upphandlande myndigheter och enheter ska utnyttja befintlig konkurrens och att de inte



3(4)

ska anvdnda samma leverantorer ar efter ar. Istéllet ska olika leverantorer fa en chans om
upprepade upphandlingar av samma vara eller tjanst gors som direktupphandlingar. Att
infOra ytterligare en réttsprincip riskerar endast att krangla till det befintliga systemet och
gora det svart att forstd vari skillnaden ligger gentemot hur det ser ut i dag. Har avstyrks
darfor forslaget.

3. Ett bestdmt gransoverskridande intresse

Utredningen foreslar att begreppet "ett bestdmt gransoverskridande intresse" (BGI) ska
inforas i upphandlingslagstiftningen. Det ska ange nér upphandlingar som inte omfattas
av EU:s upphandlingsdirektiv, men p.g.a. intresse fran utldndska leverantorer, ska anses
omfattas av reglerna i EU:s primérrétt. Upphandlingar som omfattas av EU:s primérrétt
ska bl.a. annonseras pa EU-niva och det finns krav pa skriftlig dokumentation, beslut
m.m.

Syftet med de troskelviarden som finns i EU:s upphandlingsdirektiv &r att ange nér
direktiven blir tillimpliga, dvs. nér offentliga upphandlingar presumeras ha ett bestimt
gransoverskridande intresse. Upphandlingar som faller utanfor direktivens regelverk
presumeras 1 motsats inte ha ett sddant bestimt gransdverskridande intresse. Det har visat
sig att &ven den senare typen av upphandlingar kan ha ett bestdmt gransoverskridande
intresse, varpa de grundlaggande réttsprinciperna blir tillimpliga pa upphandlingarna.

I Sverige har vi sedan tidigare, och enligt utredningens forslag kommer denna ordning att
bestd, beslutat att gora de grundldggande principerna tillimpliga pé alla offentliga
upphandlingar. Det har sdledes inte ndgon betydelse om de har ett bestimt
gransoverskridande intresse. Endast upphandlingar av 14gt varde undantas fran kravet pa
offentliggdrande m.m. Att i svensk lagstiftning infora begreppet ett bestamt
gransoverskridande intresse skulle saledes innebéra att den forenkling som gjorts i EU:s
upphandlingsdirektiv skulle undanrgjas. Istéllet maste varje upphandlande myndighet och
enhet vid i princip varje upphandling fraga sig om det kan finnas ett bestdmt
gransoverskridande intresse for upphandlingen.

Det forefaller direkt oldmpligt att infora det aktuella begreppet och ddrmed ta bort den
forenkling som presumtionen i EU:s direktiv har medfort for sdvil upphandlande
myndigheter och enheter som leverantorer. Forslaget avstyrks darfor.

4. Tackningskop

Ett problem i dag vid 6verprovningar i offentliga upphandlingar &r att processerna i
forvaltningsdomstolarna kan ta mycket lang tid. Det kan da bli nodvandigt for
upphandlande myndigheter och enheter att gora s.k. tdckningskop for att klara av att
tillhandahdlla nodvéindiga samhaéllstjdnster. Utredningen foresldr nya bestimmelser som
medger tickningskdp under vissa forhallanden. Aven om forslaget tillstyrks som ett bra
satt att komma tillrdtta med problemen vid dverprovningar, borde regeringen dven
undersdka hur processerna i upphandlingsmal kan forkortas. Flera andra medlemsstater,
t.ex. Tyskland, har regler som innebér tidsbegransade dverprovningsprocesser. Att medge
tackningskop dr inte 1 sig att atgérda problemet med alltfor langsam
domstolshandldggning i upphandlingsmal.
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5. AnsOkningsavgift

Utredningen foreslar att det infors en ansékningsavgift pa 7 500 kr 1 upphandlingsmal.
Syftet med ansdkningsavgiften ar enligt utredningens direktiv att minska antalet
overprovningar.

Problemet &r att medlemsstaterna enligt EU:s rattsmedelsdirektiv aldggs en skyldighet att
tillse att det finns mgjligheter for skadedrabbade leverantorer i offentliga upphandlingar
att ansOka om savil dverprovning av ett upphandlingsforfarande som av ett olagligt
ingdendet avtal jimte en rétt att begéra skadestdnd. En avgift som syftar till att begrénsa
den mojligheten strider séledes mot Sveriges anslutningsavtal med EU. Det hjdlper inte att
hinvisa till att ett flertal andra medlemsstater har infor liknande ansdkningsavgifter.
Enligt den s.k. principen om effektivitet far medlemsstaterna inte faststilla tillampliga
unionsrittsliga rattsmedel pa ett sitt som i praktiken gor det omojligt eller orimligt svart
att utdva dessa réttigheter.

Det hjélper inte heller att hinvisa till att avgiften 4r sd pass lag att den inte har ndgon
verklig effekt. Om sé vore fallet skulle ju avgiften vara en administrativ onddighet.
Eftersom det inte &r forenligt med unionsritten att infora en avgift i syfte att minska
antalet ansokningar om dverprovningar i offentliga upphandlingar kan forslaget inte annat
an avstyrkas.

6. Processkostnadsansvar

Utredningen foreslar att dven att den part som fOrlorar ett mal om dverprovning av
offentlig upphandling ska kunna férordnas att betala motpartens processkostnader. Fragan
hér dr om det finns motsvarande skyldighet i liknande nationella mal, ndgot som krévs vid
genomforande av upphandlingsdirektiv enligt den s.k. principen om likvirdighet. Enligt
den principen ankommer det pa medlemsstaterna att i sina nationella rittsordningar
faststilla tillimpliga unionsrattsliga rattsmedel pa ett sddant sitt att de varken &r mindre
formanliga &n liknande réittsmedel som grundas pd nationell ritt. I dag finns inom
forvaltningsritten som huvudregel inget ansvar for en skande att betala motpartens
processkostnader om den enskilda viljer att 6verprova en myndighets beslut. Det
forefaller dérfor inte vara forenligt med principen om likvérdighet att infora ett sadant
ansvar vid ansokningar om 6verprovning av upphandlingsbeslut. Forslaget avstyrks
darfor.

Remissvaret har pa fakultetsnimndens uppdrag beslutats av dekanus, professor Jessika
van der Sluijs. Yttrandet har beretts av universitetslektor Andrea Sundstrand.
Foredragande har varit utredare Karolina Alveryd. Yttrandet har expedierats av Juridiska
fakultetskansliet.
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