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Remissvar

Mojligt, tillatet och tillgangligt — forslag till enklare och flexiblare
upphandlingsregler och vissa regler om éverprévningsmal —
SOU 2018:44

| utredningens direktiv ligger en inneboende motséattning, att férenkla lagstiftningen och
samtidigt minska antalet 6verprovningsmal. Svenskt Naringsliv vill inledningsvis understryka
att utredningen har astadkommit en gedigen analys av regelverket under troskelvardet.
Problemet ar dock att férenkling i lag i praktiken inte innebar en férenkling. Enligt EU-
kommissionens syn pa saken innebar férenkling fortydliganden av den rattspraxis som anda
galler. Genom att férenkla lagstiftningen, med féarre bestdmmelser, finns en uppenbar risk att
otydligheterna och 6verprovningarna blir fler. Det finns ocksé en risk att antalet anbud
minskar nar reglerna blir farre eftersom forutsdgbarheten minskar. Enligt Svenskt Naringsliv
mening ska det vara latt att gora ratt!

Hojd direktupphandlingsgrans for sociala- och andra tjanster

Risken for korruption och jav vid offentliga upphandlingar ska inte underskattas. Sverige har
redan idag en av EU-landernas hogsta direktupphandlingsgrénser, Svenskt Naringsliv
valkomnar darfor utredningens férslag om att endast “jamna till” direktupphandlingsgransen
till 600 000 kr resp. 1 100 000 kr. Daremot avstyrker Svenskt Naringsliv férslaget om hojd
direktupphandlingsgréans for sociala och andra tjanster (artikel 74, bilaga XIV) till 7,1 miljon
kr. Forslaget innebér att upphandlingar som inte omfattas av direktivet i princip lamnas
oreglerade i svensk ratt, viket &r en kraftig andring jamfért med nuvarande regler och vad
som gallt tidigare for de s.k. B-tjansterna. Inom ramen for de s.k. B-tjansterna aterfinns en
rad olika tjanster, bl.a. sociala tjanster, halso- och sjukvardstjanster, cateringtjanster,
restaurangtjanster, post- och budtjanster, regummering av déack, smedtjanster, tjanster for
festivaler och festarrangemang samt anordnande av massor och utstéllningar. Det finns
ingen anledning att kraftigt 6ka mojligheterna till direktupphandlingar fér denna typ av
tjanster, i synnerhet som konkurrensutsattning och insyn ar ett viktigt verktyg mot korruption.
Effekterna av hojd direktupphandlingsgrans for dessa 6vriga tjanster ar en samre konkurrens
eftersom farre leverantdrer ges insyn och kdnnedom om upphandlingarna. Forslaget riskerar
att cementera befintliga avtalsrelationer och begransa nystartade och sma foretags
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mojligheter att ta sig in pa den offentliga marknaden. Svenskt Naringsliv anser att
direktupphandlingsgransen for sociala tjanster och andra tjanster bor ligga pa 600 000 kr.
Tillaggas ska ocksa att regeringen sa sent som i prop. 2017/18:158 slog fast att
annonseringskrav ar av betydelse for fértroendet for det allménna, dppnar konkurrensen och
medfor en kontroll av forfarandets opartiskhet. Vidare lyfter regeringen fram risken for att en
upphandlande myndighet vander sig direkt till utvalda leveranttrer och pa sa satt i princip
utestanger andra leverantorer.

Dialog

Svenskt Naringsliv valkomnar férslaget att en upphandlande myndighet ges mdjlighet att féra
dialog med leverantorer i en pagaende upphandling. Dialogen far — utéver forhandling —
omfatta rattelser av fel, fértydliganden och kompletteringar av anbud eller andra handlingar
som leverantdren har gett in. Effekterna av forslaget ska dock inte dverskattas eftersom
detta endast géller under troskelvéardet.

Svenskt Naringsliv vill i detta sammanhang understryka betydelsen av att féra dialog med
leverantérsmarknaden generellt. Upphandlande myndigheter och enheter maste skaffa sig
en god marknadskannedom i alla upphandlingar och sakerstalla att forfragningsunderlagen
haller hog kvalitet. Samt svara pa fragor och svar i annonsverktyget. Manga éverprovningar
beror pa de upphandlande myndigheternas nonchalans att inte svara pa de fragor som stélls
av leverantérerna och respektera de synpunkter de far in.

Kompletteringskdp under tréskelvardet

Svenskt Naringsliv ar forsiktigt positiv till férslaget att upphandlande myndigheter och
enheter ska kunna gora kompletteringskdp under pagaende upphandlingsprocess.
Grundproblemet som den foreslagna bestammelsen ar avsedd att atgarda ar emellertid de
l&nga handlaggningstiderna i domstol. Om handlaggningstiderna kunde begransas till tre
manader skulle denna typ av forslag vara overflodiga. Svenskt Naringsliv vill understryka
vikten av att denna typ av bestammelse inte ska anvands for att atgarda bristande planering
hos den upphandlande myndigheten. Det ar ocksa viktigt att myndigheterna gor noggranna
avvagningar i utarbetandet av upphandlingsdokumenten for att minska risken for
overprovningar.

Vi vill i sammanhanget péatala att det redan finns bestammelser i upphandlingslagarna som
pekar pa mojligheterna som domstolen har att inte fatta interimistiskt beslut. Enligt 16 kap. 9
§ finns bestammelser som reglerar forutsattningarna for en domstol att meddela ett sddant
beslut. Enligt forsta stycket ska ratten besluta att den upphandlande myndigheten inte far
ingd avtal innan nagot annat har bestamts. Ratten far enligt andra stycket avsta fran att fatta
ett sddant beslut om den skada eller olagenhet som atgarden skulle medféra kan bedémas
vara storre &n skadan for leverantérerna.

Bestamt gransoverskridande intresse (BGI)

Svenskt Naringsliv avstyrker forslaget om att infora BGl-begreppet i upphandlingslagarna.
Reglerna om bestamt gransoéverskridande intresse ar ett begrepp frdn EU-domstolen som
inte &r sarskilt tydligt, trots ett forsok fran utredningen att bringa ndgon form av klarhet av
begreppet. Man skulle kunna argumentera att de flesta kommuner som ligger nara vara
landsgranser inte skulle kunna tillampa bestdmmelsen eftersom det alltid finns en méjlighet
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att dessa far anbud frén grannlandet. Att géra en BGl-analys ar resurskravande och leder
egentligen inte till ndgon storre nytta.

Svenskt Naringsliv ser inte heller nyttan med att inféra ytterligare principer fér upphandling
an de redan existerande grundldggande principerna. Det skulle bara leda till ytterligare
férvirring och éverprovningar.

Efter betankandets dverlamnande avkunnade HFD sin dom rérande de grundlaggande
principernas betydelse under troskelvardet. Denna dom bor beaktas i den fortsatta
beredningen i regeringskansliet.

Dokumentationsplikt frédn krona 0

Utredningen foreslar att det infors dokumentationsplikt i form av kvitto fran krona 0 vid
direktupphandling. Svenskt Naringsliv avstyrker forslaget eftersom detta redan regleras i
bokféringsbestammelserna. Idag géller dokumentationsplikt vid direktupphandling éver
100 000 kr. Svenskt Naringsliv anser att denna bestammelse bor besta.

Ansdkningsavgift

Utredningen foreslar att det ska inforas en avgift for ansokan om éverprévning till
forvaltningsratt om 7 500 kr. Svenskt Naringsliv avstyrker forslaget. Utredningens bedémning
ar att detta forslag skulle komma att minska antalet éverprévningar med ca 5 %. Svenskt
Naringslivs bedomning ar att detta forslag endast medfor att det allra minsta bolagen, med
forre an 10 anstéllda (s.k. mikroféretag) kommer att drabbas. Regeringen borde i kommande
beredningsarbete ta i beaktande att drygt 99 procent av alla féretag i Sverige ar sma (mindre
an 50 anstéallda) och hela 96 procent av foretagen ar mikroféretag (med mindre &n 10
anstéallda). De flesta av dessa foretag avstar redan idag fran att delta i offentliga
upphandlingar eftersom manga av dessa uppfattar forfarandet som krangligt och
tidskravande. Inférandet av en ansdkningsavgift kommer hos dessa foretag uppfattas som
naringslivsfientligt eftersom detta hd&mmar deras intressen och vilja att delta i offentliga
upphandlingar.

Beloppet ar & andra sidan inte tillrackligt hogt for att avskracka fran s.k.
okynnesdverprévningar. | dessa fall finns helt andra ekonomiska évervaganden som ligger
bakom.

Svenskt Naringsliv anser att utredningen jamfor applen och péaron. De beskriver situationen i
bl.a. de andra nordiska landerna, dar det forekommer ansdkningsavgifter. Men - dessa
lander har, till skillnad fran Sverige, sarskilda prévningsorgan. Om Sverige skulle infora
nagon form av specialdomstol skulle kvaliteten pa domarna sannolikt 6ka och behovet av att
sOka prévningstillstand i hogre instans minska.

Det finns inte heller sakliga skal att sarbehandla upphandlingsmal i forhallande till andra
maltyper i allman forvaltningsdomstol. Tvartom, upphandlingsmal ar en maltyp dar klagande

oftare har framgang &an i andra maltyper.

Processkostnadsansvar
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Utredningen foreslar att domstolen far férordna om att forlorande part ska ersétta vinnande
parts kostnader i mal om 6verprévning. Den foreslagna bestammelsen drabbar bade
upphandlande myndighet/enhet och leverantérer och innebér ett avsteg fran huvudregeln att
en dverprévning utgor ett icke-dispositivt forvaltningsmal. Svenskt Naringsliv avstyrker
forslaget.

Om forslaget skulle genomforas skulle detta f& mycket negativa konsekvenser.
Rattegangskostnader i dessa typer av mal ar ofdrutsebara eftersom parter kan intervenera i
processen och malet kan svalla. Huruvida parterna kommer att anlita juridiskt bitrade
paverkar ocksa kostnaderna. Det finns ménga exempel i betankandet som visar hur
komplicerat det ar att avgéra vem som ar vinnare och vem som ar forlorare i en
overprévningsprocess. Detta i sig och det faktum att parterna inte styr éver processen borde
vara nog for att "lagga forslaget i byraladan”. De stora upphandlande myndigheterna och
foretagen kan ta risken att férlora och/eller betala sjélvrisken i ansvarsforsakringen. Daremot
kommer de minsta myndigheterna/lkommunerna och féretagen kommer drabbas hart.

For de sma kommunerna kan sjalvrisken vara en tung utgiftspost och leda till "radda”
upphandlare som hellre gér som man alltid gjort &n att fokusera pa verksamhetsutveckling
och fornyelse genom upphandling. For de minsta féretagen innebar forslaget att de riskerar
att hamna pa obestand om de skulle hamna i en 6verprovningsprocess av egen vilja eller
genom att en konkurrent intervenerar i processen.

Risken att betala rattegangskostnaderna medfor sannolikt att foretag eller myndigheter inte
skulle vaga processa utan ombud, vilket innebar att vinnarna pa foreslaget sannolikt ar
advokatbyrderna. Detta leder ocksa till att stérre tyngd kommer att laggas pa den juridiska
delen av processen och att malen ytterligare drar ut pa tiden i domstol. Tvartemot vad
Svenskt Naringsliv férordar, vilket &r en snabbare och mer férutsdgbar process.

Om forslaget skulle genomforas riskerar de manga sma foretagen i praktiken att sta rattslosa
i offentlig upphandling. De kommer att frantas majligheterna att anséka om éverprévning av
en felaktigt genomford upphandling. Svenskt Naringslivs bedémning ar att fler leverantérer
kommer att avsta fran att delta i offentliga upphandlingar eftersom det anda inte &r modan
I6nt. Antalet anbud sjunker och konkurrensen férsvagas.

Andra alternativ

Vad géller regeringens ambitioner att minska antalet dverprévningar finns andra mer
andamalsenliga och fortroendeskapande satt, som framfor allt kretsar kring 6kad
transparens och dialog mellan myndigheterna och leverantérerna.
T.ex.,
e att ha en tidig dialog med marknaden for att sékerstélla att relevanta och
proportionerliga krav,
e att arbeta tvarfunktionellt inom myndigheten,
e att anvanda externa remisser och RFI for att kontrollera upphandlingsdokumentens
kvalitet,
e att ringa upp forlorande leverantor efter tilldelningsbeslutet och berétta varfor denne
inte vann,
e att anvanda sig av férutsdgbara utvarderingsmodeller,
e att arbeta med referenstagning pa ett enkelt och transparent satt,
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e att svara pa fragor inom ramen for "fragor och svar” i de annonserade
upphandlingsdokumenten, samt
e att bedriva ett aktivt uppfdljningsarbete.

Med andra ord — skapa inkdpsmogna myndigheter!
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