KONKURRENSKOMMISSIONEN

Box 5625; 114 86 STOCKHOLM,; tel: 08-545 03 810; e-post:kko@dnv.se

Finansdepartementet Remissyttrande R 19-01
2019-01-28

Dnr. Fi2018/02531/0U

Yttrande med anledning av betiinkandet SOU 2018:44, Mojligt, tillatet och tillgéingligt

Konkurrenskommissionen ér en oberoende expertgrupp inom Stiftelsen Den Nya Vilfirden.
Kommissionen uppmirksammar och motverkar olika former av konkurrensbegriinsningar vid
upphandling. Ordférande i Konkurrenskommissionen ar tidigare stadsjuristen i Stockholm
Inger Ridderstrand-Linderoth. Ovriga ledaméter ir tidigare hovrittsridet Per Eklund,
civilekonomen Patrik Engellau, tidigare stéllforetradande generaldirektoren vid Konkurrens-
verket Lennart GOranson, professorn i handelsritt Erik Nerep samt juristen och experten pa
konkurrensfragor Lennart Palm.

Konkurrenskommissionen har sedan inrédttandet 1994 utrett och bedémt mer é#n 700 drenden
avseende frigor om offentlig och annan upphandling. Konkurrenskommissionen brukar dven
lamna yttranden i lagstiftningsfragor.

SAMMANFATTNING

Konkurrenskommissionen delar helt och héllet den mélsittning for den icke-direktivstyrda
delen av upphandlingslagstiftningen som utredningen uttrycker i sitt betinkande. Lagstif-
tningen ska bland annat syfta till att motverka korruption, tillvarata konkurrensen, vara
littillganglig och vara savil effektiv som réttssidker. Konkurrenskommissionen vilkomnar
sdrskilt att utredningen beaktat upphandlingslagstiftningens korruptionsbegrinsande syfte och
delar uppfattningen att eventuella dndringar méste vagas mot risken for ett 6kat missbruk av
reglerna.

Konkurrenskommissionen delar inte utredningens utgdngspunkt ar att “ett regelverk som har
fdrre och mindre detaljerade regler dn det nuvarande” skulle vara léttare att ta till sig och
tillimpa”, vilket dr olyckligt eftersom ett sddant regelverk ar direkt dgnat att 6ka antalet
Overprévningar.

Konkurrenskommissionen delar betinkandets grundsats att det som &r mojligt, tillitet och
tillgéingligt 1 den direktivstyrda regleringen ocksa ska vara detsamma i den svenska nationella
regleringen. Konkurrenskommissionen menar dock att dven det som ir forbjudet ska inforas i
den svenska nationella regleringen.

Konkurrenskommissionen forordar att alla i regelverket forekommande kraven skrivs in i
lagtexten.

Konkurrenskommissionen tillstyrker att dagens rittsmedel, sisom foreslas i betéinkandet,
behélls intakta. En stor del av efterlevnaden av regelverket bygger pd att det finns effektiva
rattsmedel for att forhindra och atgirda felaktiga upphandlingar, det dr darfor av storsta vikt
att nuvarande provningsmojligheter kvarstar. ;
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Konkurrenskommissionen delar uppfattningen att en 16pande dialog mellan upphandlande
myndighet och leverantorer ger bittre forutsittningar f6r en lyckad upphandling och minskar
risken for missforstind och 6verprévningar. Dialogen maste dock ske inom ramen for de
allménna principerna och fér inte anvéndas pa ett sarbehandlande eller godtyckligt sitt.

Konkurrenskommissionen forordar dérfor att dialogen likstills at bida hall, det vill séiga att
leverantorerna ska ges majlighet att ritta eller komplettera sitt anbud p samma sétt som
upphandlande myndighet har mojlighet att begéra en dylik réttelse eller komplettering.

Konkurrenskommissionen kan inte se ndgon praktisk nytta med den sirskiljande
begreppsbildningen avseende anbudsinfordran i forslaget till 19 kap. 21 § respektive 19 kap. 6
§. Konkurrenskommissionen énskar darfor ett klargérande om ndgon skillnad i annonserings-
kravet ska finnas mellan de tvd paragraferna, och i detta fall vilken skillnad. Fér det fall ingen
sdrskild skillnad &syftats forordar Konkurrenskommissionen att begreppet anbudsinfordran
anvinds konsekvent i bida paragraferna.

Konkurrenskommissionen férordar att formkraven for annonsering fors direkt in i lagtexten,
for att dérigenom oka tydligheten fér upphandlande myndighet som dirmed slipper leta i
parallella forfattningar. Alternativt férordas att det infors hénvisning till férordningen
eftersom det annars finns rik fér missuppfattningar hos den upphandlande myndigheter,
sdsom att det inte finns ndgra andra krav dn de som anges i lagen.

Forslaget om avskaffandet av CPV for nationella upphandlingar riskerar att medfora firre
anbud, minskad konkurrens och ytterligare troskeleffekter. Konkurrenskommissionen férordar
darfor att kravet pa anviandande av CPV vid upphandlingar kvarstir sisom i nuvarande form.

Konkurrenskommissionen foérordar att i lagtexten anges att information om att ett kontrakt ér
reserverat ska anges I annonsen.

Konkurrenskommissionen tillstyrker forslaget att skriva in direktupphandlingsgrinsen och
troskelvirden med nominella belopp direkt i lagstiftningen. En uttrycklig lagregel 4r alltid att
foredra framfor flera parallella forfattningar.

Konkurrenskommissionen avstyrker forslaget om att infora nationella principer for direkt-
upphandling. Kommissionen har svart att se nigra betydande praktiska skillnader i de
foreslagna nationella principerna for direktupphandling gentemot de EU-rittsliga principerna
sasom Hogsta forvaltningsdomstolens tolkning gett uttryck f6r i HFD 2018 ref. 60. Betiin-
kandets forslag innebdr helt nya rittsregler som ersitter tidigare praxis, varvid rittsliget
aterigen blir oklart och det skapas ett behov av ytterligare utveckling i praxis. Detta kan
knappast vara en forenkling eller ligga i linje med utredningens direktiv om ett minskat antal
mal.

Dessutom innebér féreslaget att upphandlande myndigheter i praktiken inte enbart behover
stdlla sig frigan ir detta forenligt med de EU-rittsliga principerna?” utan dven friga sig ”4r
detta forenligt med de nationella principerna, och finns det ett BGI?”. En etablerad princip
ersitts siledes av tva nya, outvecklade principer. Eftersom BGI ytterst uttolkas av EU-dom-
stolen &r de upphandlande myndigheterna likvél bundna av EU-domstolens praxis, oavsett om
detta sker direkt via de EU-rittsliga principerna eller indirekt via BGI.
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Mot bakgrund av att frigan berorts av lagstiftaren s sent som 2018, och utifran helt andra
avvégningar dn vad som gjorts i betinkandet, avstyrker Konkurrenskommissionen forslaget
att hoja direktupphandlingsgransen for sociala tjénster. For det fall att direktupphandlings-
grinsen for tjdnster med speciella hinsyn dnda anses behova sérskiljas fran den ordinarie
direktupphandlingsgréinsen férordar Konkurrenskommissionen att detta i vart fall begrinsas
till de sa kallade vilfardstjansterna. I och med att dessa redan identifierats i forslaget till
bilaga 2a kan direktupphandlingsgridnsen med fordel hédnvisa till tjinster som omfattas av
bilagan.

Konkurrenskommissionen avstyrker forslaget att inféra ett processkostnadsansvar i
Gverprovningsmal, dels for att det kan ifrdgaséttas om behovet av en minskning av antalet
Gverprovningar verkligen dverviger den inskrinkning av leverantorernas mojlighet att ta
tillvara sin ratt som forslaget innebiér, dels for att de processuella sdrdragen hos
dverprovningsmalen medfor att maltypen inte lampar sig for ett processkostnadsansvar..

Forslaget dr vidare dgnat att medfora att processen kommer att ta langre tid, vilket enligt vad
som redovisats ovan egentligen ér det stora problemet med &verprovningar.

Kommissionen delar utredningens slutsats att leverantdrens ritt till ersdttning inte kan
inskrénkas och anser dven att de processuella sardragen hos 6verprévningsmélen medfor att
méltypen inte ldmpar sig for processkostnadsansvar.

Konkurrenskommissionen avstyrker forslaget om att infora ans6kningsavgifter i
overprévningsmal.

For det fall en ans6kningsavgift dndé infors ser inte Konkurrenskommissionen nigra skil till
att avgiften ska skilja sig frin vad som giller i allmén domstol. Konkurrenskommissionen
forordar dérfor i sddant fall att ansdkningsavgiften bestams till samma belopp som avgiften
for ordinarie tvistemdl.

Om forslaget 1 betdnkandet genomfors anser Konkurrenskommissionen att det 4r naturligt att
overprévningsmalen istéllet fors Gver till organisationen for de allménna domstolarna,
forslagsvis till Patent- och marknadsdomstolen.

YTTRANDE

Grundliggande utgdangspunkter

Konkurrenskommissionen delar helt och héllet den malsattning for den icke-direktivstyrda
delen av upphandlingslagstiftningen som utredningen uttrycker i sitt betinkande. Lagstif-
tningen ska bland annat syfta till att motverka korruption, tillvarata konkurrensen, vara
lattillgénglig och vara savil effektiv som rittssidker. Konkurrenskommissionen vilkomnar
sédrskilt att utredningen beaktat upphandlingslagstiftningens korruptionsbegrinsande syfte och
delar uppfattningen att eventuella dndringar méaste vigas mot risken for ett okat missbruk av
reglerna.

Konkurrenskommissionen konstaterar dock att utredningsdirektivet innehéller separata och
motstiende malsittningar, eftersom utredningen har haft att utreda savil hur antalet Gver-
provningar ska minskas som hur lagstiftningen kan férenklas. Utredningsdirektivet tycks utga
ifran att en minskad regelméngd automatiskt skulle innebira just en efterfrigad forenkling.
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Utredningens utgéingspunkt ar att "ett regelverk som har farre och mindre detaljerade regler én
det nuvarande” skulle vara “littare att ta till sig och tillimpa™, vilket &r olyckligt eftersom ett
sadant regelverk dr direkt dgnat att 6ka antalet Gverprévningar.

Det finns gott om lagstiftning som innehéller f4 och allmént héllna regler, sdsom socialtjinst-
lagen (2001:453) eller lagen om anstéllningsskydd (1982:80). Gemensamt fér denna typ av
lagstiftningsteknik dr dock att réittstillimpningen forskjuts till domstolarna, med den konse-
kvensen att nya rittsregler behéver utarbetas i praxis. En sddan upphandlingslagstiftning med
firre och mindre detaljerade lagregler star dirmed i direkt konflikt med utredningsdirektivets
onskan om ett minskat antal 6verprévningar.

Ett tydligt exempel dr betankandets férslag om nya nationella principer for direktupphand-
lingar. Dessa principer foreslas ersitta de unionsrittsliga principer som i nuldget giller for
direktupphandlingar. For de unionsrittsliga principerna, som onekligen ér fa och mindre
detaljerade, finns en méngd nationell och unionsrittslig praxis — som fértydligar och kon-
kretiserar principerna i en praktisk kontext fér sdvil upphandlande myndigheter som
leverantorer. Dessa foreslds nu bytas ut mot nya nationella principer som det kommer krivas
ny praxis for att ens veta pd vilket sétt de skiljer sig fran de unionsrittsliga principerna.

Utgdngspunkten med firre och mindre detaljerade lagregler ér siledes snarare ignad att
forsvéra tillimpningen av regelverket, med 6kat antal dverprévningar som f6ljd — detta
eftersom enda sittet att veta vad som dr tillatet &r att 1ata frigan prévas i domstol. Det kan
dven noteras att unionslagstiftaren i och med inforandet av direktiv 2014/24/EU valt en
diametralt motsatt 16sning, i syfte att férenkla tillimpningen av reglerna har dessa nimligen
gjorts mer utforliga och mer detaljerade

Konkurrenskommissionen delar betinkandets grundsats att det som dr majligt, tillitet och
tillgangligt i den direktivstyrda regleringen ocksé ska vara detsamma i den svenska nationella
regleringen. Konkurrenskommissionen menar dock att dven det som ir forbjudet ska inforas i
den svenska nationella regleringen. De skyldigheter och begrinsningar for upphandlande
myndigheter som éterfinns i upphandlingsdirektiven har inforts som ett resultat av en balans-
gang mellan effektiviteten i lagstiftningen och behovet av att skydda leverantdrerna och den
fria konkurrensen. Vidare tillkommer méanga skyldigheter som ett resultat av de alimédnna
principerna, sdsom att en upphandlande myndighet ska kommunicera sina beslut och att en
leverantdr ska ges mojlighet att yttra sig fore uteslutning.

I betinkandet anges i minst elva avseenden att en i den direktivstyrda regleringen
forekommande skyldighet dven giller for den nationella regleringen, men att skyldigheten
inte behover skrivas in i lagen. En lagstiftning som bygger pa att upphandlande myndigheter
och leverantorer ska kénna till férarbetsuttalanden eller praxis kan knappast vara en
forenkling jamfort med att direkt utldsa ett krav ur lagtexten. Vidare kan uppsta forvirring i de
fall ett agerande eller krav dr uttryckligen forbjudet i den direktivstyrda regleringen men inte
nédmns i den nationella regleringen. Den som ska tillimpa lagstiftningen kan véldigt litt, och
felaktigt, komma till slutsatsen att agerandet eller kravet darmed ér tillatet vid tillimpning av
den nationella regleringen. Oavsett om ett krav foljer av de allménna principerna, praxis eller
annan lagstiftning sa forordar Konkurrenskommissionen att dessa kraven skrivs in i lagtexten.

! Betinkandet, s. 165.
? Se bland annat preambeln till direktiv 2014/24/EU, punkterna 2 och 10.
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Konkurrenskommissionen tillstyrker att dagens réittsmedel, sdsom foreslds i betinkandet,
behélls intakta. En stor del av efterlevnaden av regelverket bygger pé att det finns effektiva
rittsmedel for att forhindra och atgérda felaktiga upphandlingar, det ir didrfér av stérsta vikt
att nuvarande prévningsmdjligheter kvarstar.

Utredningen foreslar att savil processkostnadsansvar som ansékningsavgift ska inféras i
overprovningsmal. Detta synes ligga i linje med utredningens direktiv som, trots att tidigare
utredningar avstyrkt ovanstiende, aterigen begért en utredning av fragan. Det &r enligt
Konkurrenskommissionens mening tveksamt om nagra storre eller betydande fordndringar
skett som i sig foranleder denna nya utredning.

Utredningsdirektivets grundsyn &r att antalet dverprévningar maste minskas, bland annat
utifran den kraftiga 6kning av antalet 6verprévningar som registrerades under 2016.
Konkurrenskommissionen menar att utgdngspunkten dels vilar pa en bristande statistik
analys,’ dels 4r baserad pa en felaktig problemstillning.

Den nu (vid drsskiftet 2018-19) tillgdngliga statistiken visar pé att antalet dverprovningar
dtervint till en normal nivd — och dessutom stadigt minskar. Vidare méste antalet Gverprov-
ningar skiljas frdn antalet 6verprovade upphandlingar, dér betédnkandet belyser att nya
domstolsrutiner och vissa mal med synnerligen manga parter kan ha haft en oproportionerlig
verkan pa antalet registrerade mal.*

Det ar vidare viktigt att framhélla att det inte dr antaler Gverprévningar som utgor ett problem,
utan de effekter en 6verprévning medfor pa den konkreta upphandlingen. Detta ligger dven i
linje med vad tidigare utredningar konstaterat. Konkurrenskommissionen avstyrker redan av
detta skil savil inférande av processkostnadsansvar som ansokningsavgift i Gverprévnings-
mal, eftersom detta syftar till att [6sa en problemstéllning som i grunden ar felformulerad.

Konkurrenskommissionen férordar istéllet att frigan utreds hur de negativa effekterna av en
Overprévning kan minskas. I detta ligger inte minst problemen med domstolarnas langa
handldggningstider, olikartade handldggning och spretiga praxis. Inom ramen for detta bor
dven fragan om specialdomstolar alternativt tydligare processledning frén foérvaltningsdom-
stolarna utredas.

Nedan kommenteras vissa delar av forslaget nirmare.

1. Dialog i offentlig upphandling

Konkurrenskommissionen delar synen att en l16pande dialog mellan upphandlande myndighet
och leverantorer ger béttre forutsittningar for en lyckad upphandling och minskar risken for
missforstand och 6verprévningar. Dialogen maste dock ske inom ramen fér de allménna
principerna, och far inte anvéndas pa ett sirbehandlande eller godtyckligt siitt. Risk for
otillborligt gynnande kan annars uppsta.

Konkurrenskommissionen forordar dérfor att dialogen likstélls at bada héll, det vill siga att
leveranttrerna ska ges mojlighet att rétta eller komplettera sitt anbud pa samma siitt som
upphandlande myndighet har mgjlighet att begira en dylik rittelse eller komplettering.
Upphandlande myndighet ska dérvid vara skyldig att beakta dven leverantorsinitierad dialog,
sa linge den héller sig inom ramarna for de allménna principerna.

* Bland annat genererade en och samma upphandling mellan 3-400 milnummer under 2016, se Kartlidggning och analys om mél om
overprovning - Rapport 2017:7, Upphandlingsmyndigheten, s. 37.
* Se fotnot 3.



KKO remissyttrande 19-01 s, 6 (18)

Den av Konkurrenskommissionen foreslagna ordningen skulle 6ka transparensen i
forfarandet, och minska risken for onddiga uteslutningar eftersom det skulle 6ka méjligheten
for leverantrer att undanrdja mindre missforstand. Detta dr i sin tur dgnat att stiirka
fortroendet for upphandlingsprocessen och kan i Iingden medféra 6kat antal anbud och firre
Overprovningar.

Konkurrenskommissionen stéller sig dock tveksam till om de allménna principerna, sirskilt
principerna om likabehandling och 6ppenhet, verkligen tilldter komplettering av saknade
bevis eller fortydligande av otillatna reservationer pa det sitt som anges i betiinkandet. En
upphandlande myndighet har stor frihet att vilja bevis som krivs och niir dessa ska lamnas in,
men en leverantdr maste kunna rikna med att den upphandlande myndigheten vidhaller ett
beviskrav som ansetts s& avgorande att beviset obligatoriskt ska ges in med anbudet. En annan
ordning skulle innebira allt for stora mojligheter for den upphandlande myndigheten att
skonsméssigt avgora vilka anbud som ska tillatas respektive uteslutas.

2. Annonsering av upphandling

En grundldggande forutsittning for att bibehélla en effektiv konkurrens och en allmén insyn i
det allméinnas anvéndande av skattemedel ar att upphandlingar offentliggors och annonseras.
Diérfor dr det av storsta vikt att regleringen kring anbudsinfordran och annonsering ér klar,
tydlig och enkel att tillimpa — samt inte minst att det &verhuvudtaget finns ett krav pa att
annonsera en anbudsinfordran i upphandlingen.

Mot denna bakgrund &r betinkandets utformning av annonseringsplikten problematiskt, inte
minst utifrdn att unionsritten har en separat reglering fér annonsering av sociala och andra
tjanster over troskelvirdet. Dessa tjdnster ska bland annat annonseras i TED, inklusive viss
information som faststillts i direktivets bilagor.

I forslaget till utformning av 19 kap. 21 § aterfinns 6verhuvudtaget ingen uppgift om att det
skulle finnas sérskilda formkrav pa annonsen i en upphandling av sociala tjinster. Vid en
jamforelse av formuleringen av 19 kap. 21 § och 19 kap. 6 § (som 21 § ska tillimpas istillet
for) framgar foljande:

Annonsering

21§ Vid upphandling av en sidan tjinst som anges i bilaga 2 ska en
upphandlande myndighet, 1 stillet f6r vad som anges 1 6 §, informera
genom en anbudsinfordran om sin avsikt att tilldela ett kontrakt eller
megd ett ramavtal. En anbudsinfordran ska gdras genom en annons

01 upphand]ing eﬂer [= 21 f&rhandannons,

Jamford med
Annonsering

6§ En upphandlande myndighet ska genom en annons informera
om sin avsikt att genomfora en upphandling.
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Dessa tva formuleringar kan synas vara narmast identiska, men skrivningarna innehaller tva
sprakliga skillnader. Dels sirskiljs en anbudsinfordran frén en annons, dels sérskiljs avsikt att
tilldela kontrakt fran avsikt att genomfora upphandling. Denna skrivning medfér en stor
skillnad 1 vad som krédvs av upphandlade myndighet.

Formuleringen av 6 § innebér att den upphandlande myndigheten, i alla fall rent spréikligt,
endast ér skyldig att annonsera att den har for avsikt att genomféra en upphandling. Detta ir
nidrmast att likstidlla med en frivillig forhandsinsyn, sérskilt mot bakgrund av att dven en
direktupphandling dr en upphandling. Formuleringen kan siledes tolkas sé att upphandlande
myndighet inte behdver infordra anbud (och istillet kan direkttilldela kontraktet) sé linge
avsikten att upphandla annonserats.

Om 6 § ldses e contrario mot 21 § framstar denna tolkning som minst sagt rimlig och att
lagstiftaren inte ansett att ndgon anbudsinfordran behover ske. Av dvervigandena i betéink-
andet’ framgér dock att annonsen ska innehlla dtminstone tta olika informationspunkter,
inklusive kraven pa eventuella anbud. Det framstar ddrmed som uppenbart att det de facto &r
en anbudsinfordran som krivs enligt 6 §.

Konkurrenskommissionen kan inte se nigon praktisk nytta med den sarskiljande begrepps-
bildningen i de tva paragraferna. Konkurrenskommissionen énskar dérfor ett klargérande om
nagon skillnad i annonseringskravet ska finnas mellan de tva paragraferna, och i detta fall
vilken skillnad och varfor. For det fall ingen sérskild skillnad asyftats férordar Konkurrens-
kommissionen att begreppet anbudsinfordran anvédnds konsekvent i bada paragraferna.

Det kan i detta avseende konstateras att betinkandets forfattningskommentar, mahénda
forstaeligt pa grund av utredningens korta tidsram, inte redovisar skélet till varfor para-
graferna formulerats pa det aktuella sittet.

Gemensamt for bida paragraferna dr att de inte informerar den upphandlande myndigheten
om att det finns ett antal formkrav p4 annonsen. Det finns dérfor risk att upphandlande
myndigheter inte kinner till att det finns sarskilda formkrav eller var dessa aterfinns. Som
framgér av 6vervidgandena ska annonsen bland annat ange vad som ska upphandlas, var
upphandlingsdokumenten kan himtas, sista anbudsdag och anbudets giltighetstid.

Konkurrenskommissionen forordar att formkraven for annonsering fors direkt in i lagtexten,
for att ddrigenom oka tydligheten for upphandlande myndighet som dérmed slipper leta i
parallella forfattningar. Alternativt forordas att det infors hanvisning till férordningen. Det bor
uppmérksammas att tillimpningen av regelverket i forsta hand avilar inképsavdelningar och
forsdljningsavdelningar dér juridisk expertis normalt saknas.

Eventuella felaktigheter i en annons fér séllan direkta effekter for den upphandlande myndig-
heten i och med att en leverantor kan ha svart att pavisa skada av felet, men brister i annonse-
ringen kan medfora farre anbud om inte alla intresserade leverantorer far kinnedom om
upphandlingen. Det ér darfor viktigt att informationen i annonserna ér korrekt. Ett storre
problem for en upphandlande myndighet dr om annonsen publiceras pa fel plats, till exempel i
nationell databas istillet for i TED, eftersom detta i slutindan riskerar leda till att avtalet
ogiltigforklaras.

3 Betdnkandet s. 290.
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Mot denna bakgrund ér det férvdnande att betankandet Gverhuvudtaget inte belyser de
skillnader som finns avseende annonser av sociala tjanster och andra tjinster ver
troskelvirdet. Bortsett fran att annonsen ska publiceras i TED s4 ska den dven innehéalla
information som specificeras i direktiv 2014/24/EU bilaga V del H — déribland angivande av
CPV.

Som betédnkandet framhaller fyller CPV en stor funktion dven for de svenska nationella
upphandlingarna, eftersom det r det priméra sitt som stir leverantorer till buds for att
identifiera upphandlingar i vilka de kan vara intresserade av att limna anbud. Betinkandets
forslag att undanta CPV for upphandlingar under troskelvérdet synes huvudsakligen baseras
pé att upphandlande myndigheter verkar anse det besvirligt att tillimpa CPV och att det dndé
inte gdr att garantera att ritt CPV anvinds. Konkurrenskommissionen stiller sig tveksam till
denna motivering eftersom upphandlande myndigheter 4nda ar skyldiga att anvianda CPV vid
direktivstyrda upphandlingar, kunskapen och erfarenheten maste saledes likvil finnas i
organisationen. Avskaffandet av CPV for nationella upphandlingar riskerar dessutom att
medfora férre anbud, minskad konkurrens och ytterligare troskeleffekter. Konkurrenskommis-
sionen forordar dirfor att kravet pa anviandande av CPV vid upphandlingar kvarstar i
nuvarande form.

Vidare ska i annonsen anges om ett kontrakt ar reserverat enligt artikel 77 i direktiv
2014/24/EU. Betankandet hénvisar i dessa delar till att det framgar av EU-kommissionens
standardformular att annonsen ska innehélla denna information, varfor kravet inte behdver
anges 1 lagen. Det dr dock Konkurrenskommissionens erfarenhet att dven obligatoriska
uppgifter, som framgér av standardformuléret, allt som oftast saknas i annonserna.

Med tanke pé att upphandlande myndighet ytterst riskerar att fi avtalet ogiltigforklarat pa
grund av bristande annonsering, trots en i 6vrigt korrekt genomford upphandling, forordar
Konkurrenskommissionen att kraven skrivs in i lagtexten. Sérskilt i férhallande till forslaget
till 19 kap. 20§ dér det synes enkelt att l4gga till en skrivning om att villkor om reserverat
kontrakt ska framga av annonsen.

3. Direktupphandling

Det kan inledningsvis konstateras att Konkurrenskommissionen tillstyrker forslaget att skriva
in direktupphandlingsgrinsen och troskelvirden med nominella belopp direkt i lagstiftningen.
En uttrycklig lagregel ir alltid att féredra framfor flera parallella forfattningar. De mindre
lagstiftningstekniska problem som kan uppstd med eftersldpning i férhillande till de av EU-
kommissionen faststéllda beloppen far anses verkomliga.

Forslaget till nya direktupphandlingsregler i betdnkandet innebér dock grundlidggande for-
andringar av hur upphandlingar under direktupphandlingsgrinsen ska regleras i kombination
med hojda direktupphandlingsgranser. Konkurrenskommissionen kan svarligen se att detta
skulle medfora tillrackliga praktiska forenklingar i férhallande till det komplexa regelsystem
som foreslds ersitta nuvarande ordning. Det kan ifragasittas huruvida betinkandets forslag
skulle innebara ndgon faktisk forenkling.
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Dessutom har regleringen av direktupphandlingar nyligen behandlats i HFD 2018 ref .60. I
och med Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande framgar det tydligt att dagens rittslige
innebir att de allménna principerna géller dven for direktupphandlingar, men med begrinsad
relevans och faktisk innebérd i varje enskilt fall. Eftersom avgorandet meddelats efter
utredningens dverlimnande har detta inte kunnat beaktas i utredningen.

I betankandet foreslés att de grundldggande unionsrittsliga principerna ska ersittas med en
huvudprincip om att den upphandlande myndigheten ska ta tillvara konkurrensen i rimlig
utstrdckning och att direktupphandlingar ska genomforas pa ett sakligt och opartiskt sitt.
Betidnkandet redogor dock dverhuvudtaget inte for vilka skillnader som foreligger mellan de
foreslagna principerna och de nuvarande EU-rittsliga principerna. Konkurrenskommissionen
har svért att se nigra betydande praktiska skillnader i de foreslagna principerna gentemot de
EU-réttsliga principerna saisom Hogsta forvaltningsdomstolens tolkning gett uttryck for i HFD
2018 ref. 60. Betinkandets forslag innebér helt nya réttsregler som ersitter tidigare praxis,
varvid rittsldget aterigen blir oklart och det skapas ett behov av ny praxis. Detta kan knappast
vara en forenkling eller ligga i linje med utredningens direktiv om ett minskat antal mal.

Dé avtal kan tecknas direkt kan det ifrdgasittas huruvida de nya nationella principerna
kommer att f4 ndgon praktisk effekt p direktupphandlingarna. En direktupphandling kan ju
svarligen provas i domstol eftersom principerna inte kan provas efter att avtal tecknats.

En konsekvens av att de EU-rittsliga principerna avskaffas dr dock att svensk nationell riitt
maste ta hansyn till det EU-rittsliga begreppet “bestimt grinséverskridande intresse” (BGI),
som narmare beskrivs 1 betinkandet.

4. Bestamt gransoverskridande intresse (BGI)

Med den nuvarande ordningen dir de EU-rittsliga principerna géller frin forsta krona, men
kraftigt begransade enligt ovan noterade avgdrande, slipper upphandlande myndighet fundera
over om ett kontrakt kan ha ett bestimt grinsoverskridande intresse. Detta kommer att indras
om betdnkandets forslag infors.

En bedémning av vad som ér ett BGI ér i bésta fall vansklig och i sémsta fall en ren gissning.
Betéinkandet ger mycket liten ledning for hur en bedémning ska ske, och vilka parametrar som
ska beaktas. Till exempel anges att ett senare inkommit klagomal fran en aktor i en annan
medlemsstat ska vara en indikator for BGI. Detta innebér sdledes att riktigheten av en BGI-
bedomning med sikerhet kan klarldggas forst efter avtalets uppkomst. Detta medfor i sig stor
osikerhet for den upphandlande myndigheten, som i virsta fall riskerar att fa sitt avtal ogiltig-
forklarat. Konkurrenskommissionen stéller sig dven tveksam till om det, som betinkandet
anger, verkligen &r sd att BGI inte ska anses foreligga i friga om leverantorer i andra
medlemsstater som pa nagot sitt ir etablerade i Sverige, exempelvis genom dotterbolag eller
filialkontor.

Med nuvarande reglering dr de EU-rittsliga principerna alltid tillampliga, varfor det inte
uppstar ndgon troskeleffekt. En f6ljd av de nationella principerna ér att upphandlande
myndighet tvingas gora en BGI-bedomning.
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Det ar dérfor Konkurrenskommissionens bestamda uppfattning att forslaget skulle innebira en
kraftig komplicering av rittslaget. Mojligheten till BGI blir dessutom storre ju hdgre virdet pa
kontraktet r och ju ndrmre troskelvirdet kontraktsvirdet dr. Mot bakgrund av att vissa
direktupphandlingsgrinser foreslas hojas kommer denna bedomning dirfor behova goras vid
betydligt fler upphandlingar dn vad som skulle vara fallet vid en bibehéllen
direktupphandlingsgréns.

Konkurrenskommissionen avstyrker forslaget om att infora nationella principer for
direktupphandling, eftersom det i praktiken innebdr att upphandlande myndigheter istillet for
att stilla sig frdgan “ir detta forenligt med de EU-rdttsliga principerna?” skulle vara tvingade
att fraga sig “dr detta forenligt med de nationella principerna, och finns det ett BGI?”. En
etablerad princip ersitts sdledes med tva nya, outvecklade principer. Eftersom BGI ytterst
uttolkas av EU-domstolen ér de upphandlande myndigheterna likvil bundna av EU-
domstolens praxis, oavsett detta sker direkt via de EU-rittsliga principerna eller indirekt via
BGI.

5. Sociala tjinster och andra sirskilda tjinster

Artikel 74 i upphandlingsdirektivet 2014/24/EU medger en s kallad “light touch regime”
varigenom medlemsstaterna ges méjlighet till en enklare reglering av sociala tjénster och
andra sarskilda tjanster (nedan gemensamt bendmnda sociala tjinster) sisom sjukvérd och
utbildning. Det ska dock noteras att en betydande skillnad gentemot direktiv 2004/18/EG
ligger 1 att dessa tjdnster (som tidigare benimndes B-tjdnster) numera omfattas av
upphandlingsdirektivet — om &n med en begrinsad reglering avseende hur
tilldeIningsforfarandet ska ga till.

Detta innebdr att de sociala tjénsterna 6ver troskelvirdet, som ar hogre én det ordinarie
troskelvirdet, omfattas av ett flertal krav i direktiv 2014/24/EU, sdsom annonserings-
skyldighet i EU:s databas TED. Betéinkandets utformning av sirregleringen for sociala
tjdnster over troskelvardet medfor dock en osidkerhet om vad som faktiskt giller.

Utifrén direktivets utformning finns det anledning anta att ytterligare delar av direktivet ar
tillimpliga dven pa sociala tjidnster. Reglerna om éndring av kontrakt (artikel 72) anger till
exempel ” Kontrakt och ramavtal far dndras utan nytt upphandlingsforfarande enligt detta
direktiv” varfor dven kontrakt om sociala tjanster omfattas av artikeln. Konkurrenskom-
missionen hade dnskat en djupare redovisning for vilka delar av direktiv 2014/24/EU, férutom
artiklarna 74-77, som dr tillimpliga pé sociala tjdnster. Det kan noteras att utredningen tycks
ansluta sig till sikten att flera delar av direktivet kan vara tillimpliga, eftersom betinkandets
forslag om 19 kap. 23 och 24 §§ grundar sig pa skyldigheter som éaterfinns i artikel 84 - d.v.s.
utanfor direktivets direkta reglering av sociala tjanster.

Den storsta foreslagna fordndringen 4r dock den hojda direktupphandlingsgrinsen for sociala
tjanster. Denna motiveras med att utredningen vill ge upphandlande myndigheter stort
handlingsutrymme och frimja idéburna aktorer. I betidnkande péstés ocksé att forslaget
innebdr en rimlig balans mellan intresset av en flexibel reglering och konkurrensutsittning i
tillracklig omfattning.
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Négon sidan balans mellan flexibilitet och konkurrensutsittning skapas dock inte genom
forslaget. Aven om de nationella principerna fér direktupphandling skulle innebira krav pa
viss konkurrensutséttning sé 4r detta helt osanktionerat. Eftersom en direktupphandling per
definition mojliggor direkrtilldelning (och direkt slutande) av kontrakt ar det i princip
omdjligt att 6verprova en direktupphandling. Det enda kvarvarande rattsmedlet dr da ogiltig-
het av avtal — vilket inte kommer kunna komma ifraga eftersom brott mot principerna i 19a
kap. 3 § inte omnédmns i grunderna for ogiltighet i 20 kap. 13 och 13a §.

Utifran detta framstar pastdendet om balansen som ndrmast vilseledande, och skiljer sig
markant fran de uttalanden som lagstiftaren gjort i prop. 2017/18:158 - diir det istillet
framhalls att annonseringskrav ir av betydelse for fortroendet for det allménna, Sppnar for
konkurrens och medfor en kontroll av forfarandets opartiskhet. Vidare framhéller nimnda
proposition risken for att upphandlande myndighet vinder sig direkt till utvalda leverantorer
och pa sa sitt i princip utestinger 6vriga leverantdrer. Betdnkandet tar 6verhuvudtaget inte i
beaktande dessa synpunkter som lagstiftaren alldeles nyligen bedomt vara av sa stor vikt att
det uppviger behovet av ett flexibelt forfarande. Ndgon sddan avvigning, eller balans, foljer
saledes inte av den foreslagna regleringen.

Det ska dven noteras att de sa kallade vilfardstjdnsterna i prop. 2017/18:158 separerats fran
Ovriga tjanster i bilaga XIV till direktivet — sdsom hotell, catering och juristtjanster. Detta
eftersom dessa tjinster inte dr foremal for sddana sirskilda hdnsyn, sdsom brukar- eller
patientintresse, som de sa kallade valfardstjansterna. Betankandet gor ingen sadan distinktion
och saknar helt motivering till varfér upphandling av till exempel cateringtjénster behéver ha
en hogre direktupphandlingsgrins.

De i prop. 2017/18:158 foreslagna dndringarna trddde ikraft den 1 januari 2019. Effekten av
dessa dndringar har séledes inte kunnat ses, varfor det inte dnnu dr majligt att avgora om de
foreslagna dndringarna kommer att behévas.

Mot bakgrund av att frigan behandlats av lagstiftaren sa sent som i 2018, och utifran helt
andra avvigningar dn vad som gjorts i betdnkandet, avstyrker Konkurrenskommissionen
forslaget att hoja direktupphandlingsgrinsen for sociala tjdnster. For det fall att direktupp-
handlingsgrinsen for tjanster med speciella hdnsyn édnda anses behova sirskiljas frin den
ordinarie direktupphandlingsgrinsen forordar Konkurrenskommissionen att detta i vart fall
begrinsas till de s kallade vélfardstjdnsterna. I och med att dessa redan identifierats i for-
slaget till bilaga 2a kan direktupphandlingsgransen med férdel hénvisa till tjanster som
omfattas av bilagan.

6. Processkostnadsansvar i 6verprovningsmal

Som konstaterats ovan avstyrker Konkurrenskommissionen forslaget att inféra ett process-
kostnadsansvar i 6verprovningsmal, dels for att det kan ifrdgasittas om behovet av en minsk-
ning av antalet 6verprovningar verkligen dverviger den inskrankning av leverantdrernas
mojlighet att ta tillvara sin rétt som forslaget innebir, dels for att de processuella sérdragen
hos dverprovningsmélen medfor att maltypen inte ldmpar sig for ett processkostnadsansvar.
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6.1 Grundldggande principiella invindningar mot forslaget om processkostnadsansvar

Forslaget skulle innebéra en kraftig inskrdnkning i leverantérers mojlighet att tillvarata sin rétt
i upphandlingar, sirskilt for sma- och microforetag. Potentiella leverantérer méste idag viga
intresset for att leverera till en upphandlande myndighet mot den ekonomiska risk som ett
icke antaget anbud medfor i form av onyttigt nedlagt arbete och kostnader. Skulle forslaget
om processkostnadsansvar genomforas utdkas denna bedémning med risk for att behova
betala processkostnader. I dagsldget forfogar leverantoren helt och hallet sjdlv 6ver vilka
resurser denne lagger ned i ett anbud och en &verprovning; med forslaget kommer denna
kontroll att forsvinna. Detta kan utgora ett hinder mot att delta i en upphandling, och riskerar
att ytterligare minska ett redan minskande antal anbud per upphandling. Sérskilt finns risk att
sma- och microféretag i hogre grad avstar fran att limna anbud.

For det fall en processkostnad 6verhuvudtaget skulle komma att minska antalet Gverprov-
ningar kommer detta pa ett oproportionerligt sitt drabba mindre foretag, eftersom kostnaden
for dverprovningen i princip dr oberoende av kontraktets virde. I en upphandling av ett
kontrakt virt miljardbelopp dr en kostnad pa nigra hundra tusen kronor fér en domstols-
process marginell och kan ndrmast anses vara en del av kostnaden for att Idmna anbud.

I en upphandling av ett kontrakt virt en miljon framstar det som foretagsekonomiskt
oforsvarbart att dverprova upphandlingen. Detta sdrskilt mot bakgrund av att dven en
framgang i malet kan innebdra ett processkostnadsansvar — se utforligare resonemang nedan.
Mindre foretag anlitar mer sillan ombud, trots att ett ombud markant 6kar chansen for
framgang i méalet.® De stir ddrmed redan i dagsliget i ett underlége i processen.

Mot bakgrund av att sméa- och microforetag star fér 50 procent av alla kontrakterade anbud,
men endast svarar for 18 procent av utbetalade kontraktsbeloppen’ ér det uppenbart att ett
forslag som dr kraftigt dgnat att 0ka den potentiella kostnaden for anbudsgivning kommer att
sld hardast mot mindre foretag. Detta eftersom forhéllandet kontraktsvirde kontra potentiell
anbudskostnad kraftigt forskjuts till leverantdrens nackdel. Utifran detta framstar
betdnkandets forslag narmast som smaforetagarfientligt och direkt dgnat att minska antalet
anbud i offentliga upphandlingar.

Denna inskrdnkning i smaforetagares mojlighet att havda sin ritt ska vigas mot de foljder av
forslaget som betinkandet redovisar. Bland annat anges att detta kan komma att medféra en
lingre handliggningstid i malen.® Konkurrenskommissionen kan inte se nigot annat én att
detta framstar som givet, eftersom det efter avslutad skriftvixling kommer krivas ytterligare
skriftvixling enbart for att framstilla, och ta stillning till, kostnadsrikningarna. Det kan efter
att rikningarna limnats in tillkomma ytterligare skriftvaxling i sak, till exempel pa grund av
3:e-partsintrdde eller pa grund av ett avbrytandebeslut av upphandlande myndighet. Vid detta
forhallande kommer ytterligare en skriftvixling behovas bara for att dterigen klargéra
kostnadsfragan. Detta dr en problematik som vanligtvis inte uppstar i allméin domstol eftersom
kostnadsrikningarna ldmnas in forst efter avslutad huvudforhandling.

¢ Se Kartliggning och analys om mal om dverprovning - Rapport 2017:7, Upphandlingsmyndigheten, s. 81.
7 Se Statistik om offentlig upphandling 2018 - Rapport 2018:2 Upphandlingsmyndigheten, s. 128.
8 Betinkandet s. 428.
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Forslaget dr sdledes dgnat att medfora att processen kommer att ta langre tid, vilket enligt vad
som redovisats ovan egentligen ar det stora problemet med Gverprévningar. Betdnkandet
konstaterar dven att antalet 6verklagade mal antagligen kommer att 6ka, eftersom det kommer
att inforas ytterligare ett processuellt tvisteforemal som kan 6verklagas separat.”’

Vidare hdnvisar betinkandet till att de komplicerade dverviganden som forslaget medfor i
slutindan kommer att behgva avgoras av domstolarna.'® Detta innebiir att processkostnads-
ansvaret i sig dr processdrivande och riskerar att medféra fler mal. Dessutom anger betink-
andet att det finns en mojlighet att leverantorer som i dagsldget avstar frin att soka 6ver-
provning, pa grund av de inte fér betalt fér sina processkostnader, kommer att begiira
overprovning eftersom de tror sig fA tillbaka sina kostnader. Aven detta ér saledes en konse-
kvens av forslaget som kan medfora ett dkat antal mal.

Detta ska saledes stillas mot vad betinkandet anger om att processkostnadsansvaret ska
minska antalet dverprovningsmal, nimligen att

"Utredningen konstaterar att ett processkostnadsansvar i och for sig kan minska
bendgenheten att anviinda dverprovning som rdttsmedel men att det dr svdrt att
Jorutse vilka konsekvenser sédana regler kommer att f4..""!

Utredningen beddmer likvil att en minskning av antalet mal kommer att ske med 15 %'* om
processkostnadsansvaret infors, men beténkandet innehéller 6verhuvudtaget inga grunder for
detta antagande. Det framgar heller inte om utredningen beaktat det som ovan anges om att
bendgenheten att Gverprova kan komma att 6ka till foljd av forslaget. Det ér enligt Konkur-
renskommissionens mening hogst tveksamt om antalet mal kommer minska pa det sitt som
antas.

Vidare anfor betinkandet att forslaget kommer att medfora en kostnadsminskning for
upphandlande myndigheter.”* Konkurrenskommissionen stiller sig kraftigt skeptisk till dven
detta antagande. P4 samma sétt som leverantorer i dagsldget helt och héllet kan styra sjilva
over vilka kostnader de lagger ned i en process, styr upphandlande myndigheter 6ver vilka
kostnader de ar beredda att &dra sig i samband med en 6verprévning. Det finns i teorin en
mojlighet for leverantorer till kostnadstéckning redan idag via skadestind, men denna
utnyttjas enligt Konkurrenskommissionens erfarenhet i princip aldrig. Vid kontakt med
Migrationsverket uppgavs att verket under hosten 2018 betalat ut sitt férsta processkost-
nadskadestdnd ndgonsin, vilket avsiag 89 000 kronor for en 6verprovad upphandling av
flyttjéanster. Det dr rimligt att anta att de flesta upphandlande myndigheter inte behover ersitta
processkostnader i dagslaget. Ritten till skadestand for processkostnader har dessutom
nyligen beskurits ytterligare av Hogsta domstolen.' Med utredningens férslag kommer
kostnaden alltid att behova ersittas vid en tappad process, vilket medfor att upphandlande
myndigheter helt férlorar kontrollen &ver vad en 6verprovning — och i forldngningen sjilva
upphandlingen — kommer att kosta.

° Betiinkandet s. 428.

10 Betiinkandet s. 435f

! Betidnkandet s. 425

12 Betdnkandet s. 515

13 Betdnkandet s. 518

4 Se HD:s dom i mal nr. T 1055-18 meddelad den 27 december 2018.
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Om betdnkandets 6vriga antaganden dessutom realiseras, att ombud kommer att anvindas i
storre grad av leverantorer och att mélen i storre grad kommer utgéras av mél dir leverantdren
ar sidker pA vinst, sa bor detta medfora en 6kad andel tappade maél for upphandlande myn-
digheter. Det ir tveksamt om eventuella intdkter fran vunna mal kommer uppvéga en dkad
andel tappade mal dir processkostnadsansvar garanterat utgar.

For en upphandlande myndighet som idag inte behdver std for nagot processkostnadsansvar, i
och med att mdjligheten till skadestind nastintill aldrig utnyttjas, kan det bli mycket dyrt med
en forlorad process mot ett flertal leverantorer. For mindre upphandlande myndigheter dr det
dessutom mojligt att processkostnadsansvaret for en process i flera instanser 6verstiger kon-
traktsvirdet, och siledes kan motsvara en stor del av budgeten foér de aktuella varorna eller
tjdnsterna. Detta ér enligt Konkurrenskommissionen kraftigt dgnat att minska utvecklings-
mojligheten och initiativkraften hos de upphandlande myndigheter som primért upphandlar
kontrakt av ldgre virde. Det kommer knappast att vara motiverat att riskera att storre delen av
budgeten gar till att betala processkostnader i det fall en upphandlande myndighet vill prova
en ny utvarderingsmodell eller kravstillning. Dessutom kan situationen uppsté dir en
myndighet later ekonomiska aspekter, snarare én rittsliga, avgora huruvida ett tilldelnings-
beslut ska rittas. Detta kan innebéra att upphandlande myndighet réttar ett tilldelningsbeslut
efter uppmaning frén en stor leverantr for att denne inte vgar riskera processkostnaderna —
pa en mindre leverantdrs bekostnad som i sin tur inte vagar riskera att behdva sta for bade
upphandlande myndighets och den stora leverantdrens processkostnader och darmed inte kan
forsvara sig.

Ett av betdnkandets huvudargument for att infora ett processkostnadsansvar ar att det skulle
aterstélla den processuella balansen mellan parterna i verprovningsmalen, eftersom det
endast r leverantdren som i dagsléget har en teoretisk majlighet att fa kostnadstédckning.
Konkurrenskommissionen delar i detta sasmmanhang utredningens slutsats att leverantérens
ritt till ersittning inte kan inskrinkas."” Den pastddda obalansen ir dock enligt Konkurrens-
kommissionens erfarenhet endast av akademisk art, eftersom en forsvinnande liten del av
leverantorerna i dagsldget faktiskt begér ersittning for sina rittegdngskostnader. Som
belysande exempel kan aterigen nimnas Migrationsverket — som exempelvis under 2016 fick
Over 40 % av sina upphandlingar 6verprévade — men trots detta hittills endast betalat ut
processkostnader vid ett tillfdlle." Ritten till skadestind for rittegdngskostnader har dessutom
ytterligare beskurits, se Hogsta domstolens dom i mal nr. T 1055-18 meddelad den 27
december 2018. Den nuvarande ordningen innebér séledes inte en sddan praktisk problematik
som betinkandet synes mena.

6.2 Maltypen lampar sig inte for ett processkostnadsansvar

Av ovanstiende framstar det som klart att det finns ett antal tungt vigande principiella skil
som talar emot att infora ett processkostnadsansvar i 6verprovningsmal. Utéver detta anser
Konkurrenskommissionen att de processuella sirdragen hos verprévningsmélen medfér att
maltypen inte lampar sig for processkostnadsansvar.

1% Betinkande s. 431, se dven NJA 2015 5s.374.
' Se Kartlaggning och analys om mél om &verprovning - Rapport 2017:7, Upphandlingsmyndigheten s. 33.
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Ett tydligt exempel pa detta dr det faktum att parterna inte styr Gver processen i upphandlings-
mal och de praktiska svarigheter som detta medf6r. Som betinkandet framhéver ér ett av de
primdra syftena med processkostnadsansvaret i dispositiva tvistemal att form4 parterna att
forlikas och ddrmed undvika process.”” I Gverprévningsmél finns det 6verhuvudtaget inga
mojligheter att férlikas. Aven om upphandlande myndighet medger talan s& ska domstolen
dndé prova huruvida forutsittningarna for ingripande ér uppfyllda.'® Detta innebir att
upphandlande myndighet inte kan minska sitt processkostnadsansvar genom att medge talan,
eftersom en klagande leverantor dnda maste fora en fullstindig process.

Parterna forfogar inte heller 6ver yrkandena i mélet, eftersom det star domstolen fritt att vilja
mellan att besluta om en upphandling ska rittas eller géras om."” Valet av 4tgird ska bland
annat goras med ledning av huruvida andra (potentiella leverantorer som inte ér part i mélet)
péverkats av felet. Domstolen ska dirmed beakta 6vergripande omstindigheter och det
allménna intresset vid val av atgird. Ett beslut om omgérelse kan mycket vil tinkas sté i
direkt motsats till sivil leverantdrens som upphandlande myndighets intresse av rittelse,
medforande att myndigheten kan ga vidare med samma upphandling. En anbudsgivare torde
primért vara intresserad av att skydda sitt anbud och kan narmast se ett beslut om omgorelse
som en forlust i mélet. Trots detta har anbudsgivaren inte ritt att 6verklaga domen, eftersom
den inte gatt honom emot.”

Den nu berérda problematiken kan synas vara processrittsliga nyanser som saknar direkt
praktisk tillimpning. Problemet uppstér dock pa grund av forslaget om processkostnadsansvar
eftersom forslaget anger att férlorande part ska ersétta vinnande parts réttegingskostnader.

I ovanstaende exempel édr det langt ifrin tydligt vem som 4r vinnande respektive forlorande
part.

Problematiken kan ytterligare exemplifieras genom f6ljande. I forvaltningsritten yrkar
leverantoren pa réttelse, men domstolen beslutar att upphandlingen ska géras om. Leve-
rantoren har dé inte fatt direkt bifall till sitt yrkande, men kan inte 6verklaga domen eftersom
den inte anses ga denne emot. Det far siledes ligga niirmast till hands att anta att leverantéren
dr vinnande part.

Problem uppstér dock i det fall domen &verklagas av upphandlande myndighet som i forsta
hand yrkar att férvaltningsrittens dom ska dndras s att begdran om Gverprévning avslas, i
andra hand att domstolen ska besluta om réttelse. Om 6verinstansen da dndrar underinstansens
dom och beslutar om réttelse si har ju den upphandlande myndigheten delvis vunnit framgéng
med sitt dverklagande — men & andra sidan har leverantoren (utan eget ingripande) faktiskt
vunnit framgéng med sitt yrkande i forvaltningsrétten.

Vem som i detta fall 4r vinnande respektive forlorande part framstar som oklart eftersom bide
leverantdren och upphandlande myndigheten vunnit bifall till sina yrkanden.

7 Betinkandet, s. 428,

' Se Kammarriitten i Jonkopings dom av den 4 juni 2013 i mal nr 3998-12. For en tidigare, delvis avvikande &sikt se samma domstols dom
av den 5 juni 2012 i mél nr. 1693-12.

19 e RA 2005 ref. 47 och RA 2008 not 26.

0 Se HFD 2012 ref. 2.
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Grunden till problematiken &r att domstolen i sin beddmning ska beakta tredje mans intresse
och detta dr nidgot som parterna helt och hallet saknar mgjlighet att paverka. Utgdngen i malet,
och didrigenom fordelningen av processkostnaderna, ligger saledes i vissa delar utanfér
parternas kontroll.

Att parterna ska riskera processkostnadsansvar for en process de inte styr 6ver framstar for
Konkurrenskommissionen som stétande, och medfor framfor allt att processkostnadsansvaret
i 6verprovningsmal blir ett helt annat réttsligt institut &n motsvarande kostnadsansvar i
dispositiva tvistemal.

Allra tydligast blir detta i de fall en leverantor begér ogiltighet av avtal. I dessa mal kan en
leverantor helt vinna framgang med sin argumentation, men 4nda anses forlora mélet eftersom
domstolen finner att avtalet ska fa bestd pa grund av tvingande hénsyn till allménintresset. |
malet kan dessutom en tredje part intrida i efterhand, eftersom den leverantér som riskerar att
fa sitt avtal ogiltigférklarat bér ges partsintride i méalet.?

I dylika mal kan foljande situation uppsta. Klagande leverantor far fullt gehor for sina
argument, men dverprovningen av avtalets giltighet avslds pd grund av tvingande hiansyn till
allménintresset. Det har sdledes 6verhuvudtaget inte funnits ndgonting i leverantérens makt
som gor att denne kunnat vinna malet. Upphandlande myndighet fér i sin tur bifall till
yrkandet att ansokan ska avslds, men kan fa samtliga sina sakargument underkénda av
domstolen. Mot myndighetens bestridande av éverprévningen kan avtalet dock beslutas besta,
vilket upphandlande myndighet dessutom ér férhindrad att 6verklaga.? Upphandlande
myndighets avtalspart har dessutom, utanfor dess kontroll, blivit indragen som part i en
process trots att den inte kan péstés ha gjort nagot fel. Denne tvingas nu forsvara sitt avtal,
och upphandlande myndighets pastidda felaktigheter, for att undvika att forlora mélet och
didrigenom behova betala rittegangskostnader.

En liknande situation uppstir om anbudsgivare A begir rittelse genom att anbud B utesluts.
Detta bestrids av upphandlande myndighet, men domstolen f6r in anbudsgivare B som part i
malet. Anbudsgivare B bestrider réttelse pa grunden att anbudsgivare A ocksa ska uteslutas.
Domstolen finner att bdde A och B ska uteslutas, och férordar att upphandlingen ska goras
om. Vem har vunnit malet?

Ovanstiende situationer skulle normalt inte kunna uppsta i ett dispositivt tvistemél som
kédnnetecknas av att parterna sjilva styr dver processen, och utifran dessa kan gora en cost-
benefitbeddmning av varje processuell atgird. Parterna riskerar heller aldrig att bli 6verkorda
av domstol som behdover tillvarata det allménnas intresse pa parternas bekostnad. Sadana
beddmningar dr dock vanligt férekommande i 6verprovningsmal och medfor att det enligt
Konkurrenskommissionens mening ar direkt olampligt med ett processkostnadsansvar i
maltypen.

7. Ansodkningsaveifter i overprovningsmal

Betdnkandet foreslar en ansdkningsavgift i 6verprovningsmal om 7.500 kronor, eftersom detta
bedéms kunna minska antalet dverprovningsmal. Till detta anfors ett antal argument som ér
virda att bemota. Betinkandet anger att en ans6kningsavgift 4r ett incitament att papeka fel
och brister direkt till den upphandlande myndigheten. Med tanke pa att 97 procent av alla

2 Jmf. HFD 2011 ref. 29.
22 Se HFD 2017 ref. 45, for ett avvikande resonemang se Kammarriitten i Goteborgs dom av den 3 december 2018 i mal nr. 3295-18 m. fl.
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ansokningar om dverprovningar sker efter tilldelningsbeslutet kan dock slutsatsen sittas
ifriga.” I en sadan situation, déir leverantdren anser fel foreligga efter tilldelningsbeslut, har
leverantoren endast 10 dagar pa sig att begira 6verprovning. Att felet under denna period ska
hinna utredas av leverantéren och kommuniceras den upphandlande myndigheten samt att
denna ska svara och ritta felet innan avtalsspirren 16pt ut far anses som en nigot pressad
tidsplan. De situationer da dialog med upphandlande myndighet leder till tillfredsstillande
rittelse inom 10 dagar fr nog anses som sillan féorekommande. For att sikerstilla att rittelse
sker dr sdledes leverantoren tvungen att ansdka om Gverprévning dnda. Utifrdn denna aspekt
torde en ansOkningsavgift fa hogst marginell effekt.

Den, enligt betdnkandet, fréimsta fordelen med en ansdkningsavgift i Gverprovningsmal ar att
en leverantdr fr en extra anledning att tinka igenom sitt beslut att begéra 6verprovning. Som
exempel anges att leverantoren mellan det att anskan skett och att avgiften ska vara betald
kanske ar 1 kontakt med den upphandlande myndigheten, rittslig expertis eller
Upphandlingsmyndigheten och dérigenom kommer till insikt om att méjligheten till framgéng
i domstolen. Konkurrenskommissionen kan éverhuvudtaget inte forstd detta argument. Det
finns ingenting i dagsldget som hindrar leverantoren fran att, till exempel under tiden den
forsta skriftvéixlingen sker, soka exakt samma kontakter. Dessutom féretridds 47 procent av
leverantorerna i dagsldget av ombud™, vilka fér antas utgora rittslig expertis. Dessa r
dessutom en andel som enligt betinkandet fir antas 6ka om forslaget genomfors. Argumentet
kan saledes antas gilla mindre in hélften av alla omprovningsmal och forslaget medfor inte i
sig nagon langre betdnketid eller tid for kontakt jamfort med dagens lige.

Om utredningen ar orolig for att leverantdrer inte har tillrdckligt med tid att soka rdd innan de
beslutar att begéira Overprovning kan detta p ett enkelt sitt [6sas genom att lagens avtalsspérr
forlings i motsvarande man som den foreslagna tiden for att betala ansokningsavgift.

Det kan dven noteras att argumentet helt saknar effekt pa antalet Gverprovningsmal. En
ansdkan om overprovning kommer alltid att generera ett mal i statistiken, 4ven om avgiften
inte betalas och malet avvisas.

De pastadda fordelarna ska vigas mot de nackdelar som framhalls i betinkandet, bland annat
den principiella utgdngspunkten att férvaltningsmal ska vara kostnadsfria for den enskilde.
Dirtill kommer att forslaget fraimst drabbar sma- och microféretag. Vad som dock dr mer
anmarkningsvért dr att betdnkandet redogér for, men inte beaktar, de inviindningar som i
tidigare utredningar framforts mot att infora ansékningsavgift — inte minst det faktum att en
avgift inte kan antas leda till firre 6verprovningsmal och att den relativt hoga bifallsfrekven-
sen ocksa talar emot avgiftsbeldggning.

Dessa invéindningar dr fortfarande aktuella men har inte bemétts av utredningen. Mot bak-
grund av de invéndningar som kvarstdr, men framfor allt utifrdn att forslaget inte kan antas
minska antalet dverprovningar, avstyrker Konkurrenskommissionen férslaget att infora
ansokningsavgifter i overpréovningsmal i sin helhet.

# Se Kartliggning och analys om mél om 6verprovning - Rapport 2017:7, Upphandlingsmyndigheten, s, 81.
* Se Kartliggning och analys om mél om &verprévning - Rapport 2017:7, Upphandlingsmyndigheten s. 80.
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For det fall en ansokningsavgift 4nd infors ser inte Konkurrenskommissionen négra skl till
att avgiften ska skilja sig frdn vad som giller i allmédn domstol. Konkurrenskommissionen
forordar dérfor i sddant fall att ansdkningsavgiften bestdms till samma belopp som avgiften
for ett ordinarie tvistemal. Det kan noteras att denna avgift géller fér mél i patent- och
marknadsdomstolarna, vilka nédstan uteslutande har rent kommersiella aktérer som parter.

8. Overprovningsmalen bor flyttas till patent- och marknadsdomstolarna

Skulle forslagen i betédnkandet genomftras innebér det att Gverprdvningsmal i princip helt
sirskiljs fran ordinarie forvaltningsbesvir, eftersom de kommer att utg4 ifran andra grund-
laggande forutsdttningar och principer én &vriga mal i forvaltningsdomstolarna. Processen
kommer dirfor ndrmast att motsvara den i allmén domstol.

Vid detta forhéllande tycks det naturligt att 6verprévningsmaélen istéllet fors 6ver till organisa-
tionen fér de allménna domstolarna, forslagsvis till Patent- och marknadsdomstolen. Som Per
Carlson, hovrittslagman och ordférande i Patent- och marknadséverdomstolen, konstaterat
finns det en naturlig koppling mellan upphandlingsmalen och domstolens &vriga maltyper.”
En sadan ordning skulle dven innebéra att samtliga upphandlingsmél, det vill séiga dven
skadestdndsmaélen, skulle kunna koncentreras till en domstol. Detta skulle bade minska antalet
maél och ge processuella samordningsfordelar. Patent och -marknadsdomstol torde vidare
redan idag ha fullgoda rutiner for att hantera ansékningsavgifter och rittegangskostnader,
vilket skulle garantera en smidigare vergéng till det nya regelverket.
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% Se Vad innebiir de nya patent-och marknadsdomstolarna?” krénika av Christina Hansson publicerad pd Karnov 2016-08-15,
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