FRONT ADVOKATER

Finansdepartementet

(Per e-post till fi.remissvar@regeringskansliet.se)

Goteborg den 1 februari 2019

REMISSYTTRANDE OVER SOU 2018:44 MOJLIGT, TILLATET OCH TILLGANGLIGT

Front Advokater AB far ldmna foljande synpunkter 6ver SOU 2018:44 (" Utredningen”).
Front Advokater — som vill applddera Utredningen for ett mycket gediget arbete i samtliga
delar — lamnar endast synpunkter pa Utredningens férslag om inférande av

processkostnadsansvar i Overprovningsmal (avsnitt 21).

1 UTREDNINGENS AVSNITT 21

Front Advokater avstyrker forslaget om infoérande av processkostnadsansvar i
Overprovningsmal. Front Advokater anser att nackdelarna av den foreslagna regleringen
overvager fordelarna. Front Advokater véljer i denna punkt 1 att fokusera pa de tre
invindningar mot ett inférande av processkostnadsansvar i 6verprovningsmal som

advokatbyrdn uppfattar som viktigast.

I punkt 2 ldmnas vissa reflektioner kring den foreslagna utformningen av

processkostnadsansvaret.

A. Totalnyttan av ett processkostnadsansvar ar kraftigt beskuren av att parterna i

overprovningsmal saknar méjlighet att forlikas

Ett processkostnadsansvars handlingsdirigerande verkan blir som mest effektiv om berdérda
parter disponerar Over processen och har mojlighet att forlikas. Den positiva nyttan i denna del

for overprovningsmdlen — dér forlikning 1 princip inte dr mdjlig — blir ddrmed kraftigt
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beskuren. Vissa positiva handlingsdirigerande effekter kommer forvisso att uppsta, framforallt
som en patryckning pa leverantdrssidan, men totalnyttan framstar som klart 1agre jamfort med
en fullt reciprok ordning dédr bada parterna kontinuerligt méste vdga av processkostnads-
ansvaret mot 6vriga hdnsyn som talar for respektive emot en domstolsprocess kontra att

forlikas.

B. Attinfora ett processkostnadsansvar inom ett regelverk med 1ag mognadsgrad far
effekten att Overviltra kostnaderna for grundlaggande rattsbildning pa enskilda
parter

Ett processkostnadsansvars positiva handlingsdirigerande verkan forutsatter att de materiella
och processuella regler som tillimpas pa tvisten har en tillricklig mognadsgrad. Ju svéarare det
ar att gOra en traffsdker prognos 6ver vem av parterna som kan forvantas ga vinnande ur
tvisten, desto storre skdl har i regel parterna att 16pa linan ut och 1dta domstol déma i saken.
Ett processkostnadsansvar ska typiskt sett soka styra bort vissa mal frdn domstolarna, men inte

nodvandigtvis de mal dar utgdngen av juridiska skil framstar som helt oviss (50/50-mal).

Front Advokater anser att det processuella regelverk som styr Overprovningsmal har en mycket
ldg mognadsgrad, sdrskilt 1 jamforelse med rattegdngsbalken och tillhdrande réttspraxis.
Medan réttegangsbalken ar ett koherent system av processregler 6vervdgda 1 ett sammanhang,
kan den forvaltningsprocessrdtt som reglerar 6verprovningsmal i manga avseenden beskrivas
som ett lapptacke dar Hogsta forvaltningsdomstolen, med sma, ldngsamma steg och ad hoc,
svarar for att fylla i luckorna. Tredje mans stdllning 1 processen och talerattsfragor ar ett
exempel pa processuella fragestdllningar av avgorande vikt for tillampningen av ett
processkostnadsansvar dar betydande rattsosakerhet rader. Hogsta forvaltningsdomstolens
prejudikatbildande verksamhet i dessa fragor utgor snarare grundldggande réttsbildning dn

réattsutveckling.

Aven den materiella upphandlingsritten fir generellt sigas inrymma en forhallandevis ”stor
andel” oklara rattsfragor, aven om skillnaderna i materiell mognadsgrad relativt andra
rattsomraden (dar tvister idag slits under processkostnadsansvar) inte kan sagas vara lika
dramatiska som inom den processuella delen av regelverket. Ett exempel pd en viktig frdga dér
en tydlig och enhetlig rattspraxis saknas ar utifran vilka utgangspunkter, och med vilken

“intensitet”, det s.k. skaderekvisitet ska tillampas i olika situationer.
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Front Advokater anser mot ovanstaende bakgrund att inférandet av ett processkostnadsansvar
inom Overprovningsmal for ndrvarande #ll for stor del skulle fa effekten att Gvervéltra

kostnaderna for grundldggande rattsbildning pa enskilda parter.

Ett tdnkbart alternativ vore att begrdnsa ratten till processkostnadsersattning till endast vissa
situationer, genom nagon form av rekvisit som avgransar ersattningsratten till mal dar
utgangen redan vid forsta anblick framstatt som tydlig for domstolen eller likvardigt. Det star
dock klart att en sddan ordning, oavsett utformning, skulle riskera att bli mycket svartillimpad

och tynga processerna.
Sdrskilt om valet av en fakultativ reglering

Utredningen betonar att den foreslagna bestimmelsen dr utformad som en fakultativ regel
med drendelagen som forebild, dvs. att rdtten fir bestimma att forlorande part ska ersitta
vinnande parts kostnader i malet. Detta vacker frigan om den fakultativa regleringen innebar
att domstolen, trots att en part i sig bedoms forlorande och motparten begirt ersattning for
processkostnader, utifran eget skon ska kunna avsta fran att alagga forlorande part ett
kostnadsansvar. Utredningens medvetna val av en fakultativ ordning antyder att ett sadant
utrymme inte utesluts, &ven om ndgot entydigt stdllningstagande ar svart att utldsa. Front
Advokater anser att det finns betydande nackdelar med att 6ppna for ett sddant skonsmassigt
utrymme utan att ge tydliga riktlinjer for vilka hdnsyn som ska vara styrande. For en vinnande
part riskerar ett eventuellt beslut att forvdgras kostnadserséttning att framstd som fattat pa
godtyckliga grunder, och det finns en risk att jamforbara fall — dar det i sig inte rdder nagon

tvekan om att det finns en part som dr forlorande — behandlas olika.

C. Nuvarande asymmetriska ordning har fatt en nagot battre balans genom HD:s dom

den 28 december 2018 i mal T 1055-18 (Spinator ./. FMYV)

Ett av huvudargumenten till formén for inférandet av ett processkostnadsansvar ar intresset av
att atgiarda den radande obalansen mellan a) leverantorers ratt att fa ersattning for
processkostnader som skadestand och b) franvaron av motsvarande ratt for upphandlande
myndigheter. Front Advokater bedémer att den obalansen ser ut att ha justerats ndgot genom
HD:s nyligen meddelade dom 1 Spinator ./. FMV. Uttalandena i domen ger vid handen att
leverantorers ratt till ersattning for processkostnader som skadestdnd ar starkt

undantagsbetonad. Domen medfor — vid den tolkningen — att ett av de avgdérande problemen
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med nuvarande ordning har mildrats. Ett birande argument for inférandet av ett

processkostnadsansvar har dirmed nagot forsvagats.

Vidare framstar det som olampligt att genom den foreslagna regleringen riskera att faktiskt
utoka de upphandlande myndigheternas ansvar for att ersétta leverantdrers processkostnader
jamfort med nuvarande ordning. Ett ”strikt” processkostnadsansvar for upphandlande
myndigheter skulle riskera att leda till 6kad forsiktighet och en ovilja att anvianda sig av det
”stora handlingsutrymme” som upphandlingsregelverket i manga avseenden ger
upphandlande myndigheter. Att utnyttja ett handlingsutrymme ar ofta synonymt med att

betrdda juridiska grazoner.

2 REFLEKTIONER OM POTENTIELLA DRIVKRAFTER AV ETT
PROCESSKOSTNADSANSVAR MED FORESLAGEN UTFORMNING

Om ett processkostnadsansvar ska inforas i Overprovningsmal dr det enligt Front Advokater av
vikt att de drivkrafter som processkostnadsansvaret kan forvintas medfora analyseras
ytterligare i det fortsatta lagstiftningsarbetet. I synnerhet bor 6vervigas om den foreslagna
regleringen kan skapa incitament for leverantorer att foredra en 6verprovning som ett

alternativ till att forst, genom en direktkontakt med myndigheten, begira sjalvrittelse.

Dylika incitament vore férmodligen negativa for 6verprovningssystemet som helhet, och
skulle motverka den pdgaende utvecklingen mot att upphandlande myndigheter och
leverantOrer 1 allt storre utstrdckning reder ut dverprovningsfragestdllningar genom en ”dialog
fore overprovning” utan att domstol behdver blandas in. En stor fordel med dagens reglering —
som stimulerar sagda utveckling — dr att varken upphandlande myndigheter eller leverantorer 1
princip har ndgot att vinna pa att foredra 6verprovning framfor dialog och sjdlvrattelse. Det
bor darfor noga 6vervagas om detta neutralldge skulle riskera att rubbas av den foreslagna

processkostnadsregleringen.

For dispositiva tvistemal rader, ur rattsgdngskostnadssynpunkt, ett vdlbalanserat samspel
mellan bl.a. 18 kap. 3 § forsta stycket RB, 18 kap. 5 § andra stycket RB och parternas
mojlighet att forlikas (bdde i sak och om rattegangskostnaderna). Regleringen i 18 kap. 5 §
andra stycket RB, betrdffande att kostnadsansvaret 1 vissa fall ska bestimmas utifran hur
utgangen kan antas ha blivit vid en sakprovning, blir dairmed valdigt sdllan aktuell att tillampa i

tvistemal. Eftersom kdranden normalt sett vill undvika att komma med ”6verraskningar” 1
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stimningsansokan (risk for onodig rattegang enligt 18 kap. 3 § forsta stycket RB) dr det relativt
ovanligt att svarandens replik pd stimningsansokan ar att frivilligt fullgéra vad som yrkas eller
att vidta ndgon atgard som gor att kiromalet forlorar sitt &ndamal. Och dven om svaranden
grovt skulle ha felvarderat sin juridiska position inledningsvis, finns i regel goda mojligheter
att parera en tillimpning av 18 kap. 5 § andra stycket RB genom att férhandla fram en

forlikning som omfattar dven rattegdngskostnaderna.

Tva omstdndigheter hdnforliga till 6verprovningsmal gor att det framstar som osdkert om
balansen i regleringen kommer att kvarsta oférandrad inom 6verprovningsmalen. Parterna
kan inte forlikas och avtalssparrens korta langd medfor att det ur ett leverantorsperspektiv
alltid i ndgon mening foreligger fara i dréjsmal med att inge en ans6kan om Overprovning. En
central fraga dr darfor vilka aktsamhetskrav som 18 kap. 3 § forsta stycket RB kan anses
uppstélla pa leverantorer i 6verprovningssammanhang. Om svaret pa den fragan ar att det
normalt sett inte dr "fOrsumligt” att vinda sig till direkt till férvaltningsdomstol — eftersom det
forelegat fara 1 drojsmal — kommer 18 kap. 3 § forsta stycket RB inte vara den "motvikt” (i
svarandens intresse) 1 Overprovningsmal som bestimmelsen ar i tvistemal. En leverantor skulle
ddrmed, utan risk for konsekvenser i processkostnadshanseende, kunna vinda sig direkt till
forvaltningsdomstol istédllet for att forsoka uppna en sjdlvrattelse. En drivkraft uppstar dirmed
for leverantorer att, av processkostnadsskal, aktivt vdlja 6verprovning framfor dialog fore

Overprovning.

En naturlig motvikt, som stimulerar dialog, ar forvisso att leverantoren har ett eget intresse av
att redan fore 6verprovning trycktesta sina felpdstaenden i kontakter med myndigheten.
Mojligen kan denna mekanism anses tillrdcklig. Att notera 4r dock att sagda motvikt tappar
tyngd i situationer dir leverantOren redan pa forhand kédnner sig faktamassigt och juridiskt
trygg i sin talan. Incitamenten att soka dialog kan sdledes vara svaga i just de situationer dar

en sjalvrittelse utan domstolsinblandning vore mest effektiv.

En annan tankbar konsekvens av det ovan anforda ar att 18 kap. 5 § andra stycket RB — som
alltsd lever en forhédllandevis undanskymd tillvaro i tvistemal till foljd av andra samverkande
regler — eventuellt kommer att kunna bli aktuell att tillimpa i mycket stort antal
upphandlingsmal. Detta riskerar att bli mycket resurskrdvande, eftersom en sorts enklare
sakprovning mojligen skulle kunna bli aktuell i alla 6verprévningsmal som resulterar i ndgon

form av sjélvrattelse som inte fullt ut motsvarar vad sokanden begart. Utredningen adresserar

5(7)



FRONT ADVOKATER

kortfattat hur denna situation kan hanteras (s. 439, andra stycket). Det framstar som angeldget
att det 1 lagstiftningsarbetet pa ett annu tydligare sétt klargors om och ndr forvaltningsdomstol
ska ldta avgOra processkostnadsfordelningen genom att foreta en “hypotetisk” sakprévning i

samband med avskrivningsbeslut.

En ytterligare aspekt som kommer att paverka vilka drivkrafter det foreslagna
processkostnadsansvaret ger upphov till, &r hur domstolarna narmare ska avgora i vad man en
part dr vinnande eller tappande i alla fér upphandlingar tinkbara scenarion som kan folja pa
en inledd Overprovning (dom, aterkallat tilldelningsbeslut, nytt tilldelningsbeslut eller
avbrytande). Front Advokaters farhdga ar att sagda fragestallningar till sakforutsattningarna
kommer att skilja sig sa drastiskt frdn motsvarande typsituationer inom tvistemal att det kan
ifrdgasittas vilken egentlig ledning kommer kunna hdmtas fran befintlig praxis om 18 kap. RB.
Det kan dérfor forvantas ta valdigt 1ang tid for att en enhetlig réttspraxis i frdgestallningarna
att vaxa fram. Att Overlimna frdgorna till réttstillimpningen i sd stor utstrdckning som

Utredningen foreslar framstar som potentiellt mycket kostnadsdrivande.

Betrédffande utformningen av det foreslagna processkostnadsansvaret dr Front Advokaters

synpunkter sdledes sammanfattningsvis foljande:

o Detbor i det fortsatta lagstiftningsarbetet analyseras om inforandet av ett
processkostnadsansvar ger upphov till incitament for leverantorer att féredra en
Overprovning som ett alternativ till att forst, genom en direktkontakt med

myndigheten, begira sjilvrittelse. Ar sddana incitament énskvirda?

e Det bor 1 det fortsatta lagstiftningsarbetet klargoras utifrdn vilka utgdngspunkter 18
kap. 3 § forsta stycket RB bor tilldimpas 1 6verprovningsmal. Att det i ndgon mening
alltid foreligger fara i1 drojsmal infor OverprOvningar gor att bestimmelsen kan komma
att bli "betydelsel6s” i 6verprovningsmal. Bor dven processkostnadsreglerna uppmuntra
till dialog fore Gverprdvning, eller utgdr respektive parts rddsla for att bli forlorande

part en tillrdcklig mekanism for att stimulera sddan dialog?

o Det bor i det fortsatta lagstiftningsarbetet klargéras om och nar forvaltningsdomstol
ska avgora processkostnadsfordelningen genom att foreta en enklare hypotetisk”

sakprovning (18 kap. 5 § andra stycket RB) 1 samband med avskrivningsbeslut.
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e Det bor i det fortsatta lagstiftningsarbetet Gvervégas att mejsla ut dnnu tydligare
riktlinjer for hur domstolarna ska avgora i vad man en part dr vinnande eller tappande
1 de tdnkbara scenarion som kan folja pa en inledd 6verprévning (dom, aterkallat

tilldelningsbeslut, nytt tilldelningsbeslut eller avbrytande).

3 SAMMANFATTNING

Front Advokater avstyrker forslaget om inférande av processkostnadsansvar i
Overprovningsmal, eftersom nackdelarna av den foreslagna regleringen bedoms 6verviaga

fordelarna.

Om ett processkostnadsansvar ska inforas i Overprovningsmal dr det enligt Front Advokater av
vikt att de drivkrafter som processkostnadsansvaret kan forvintas medfora analyseras
ytterligare i det fortsatta lagstiftningsarbetet. I synnerhet bor 6vervdgas om den foreslagna
regleringen kan ge upphov till incitament for leverantorer att foredra en 6verprovning som ett

alternativ till att forst, genom en direktkontakt med myndigheten, begira sjalvréttelse.

Kaisa Adlercreutz, advokat
Roland Adrell, advokat

Amir Daneshpip, bitr. jurist
Beata Fahlvik, bitr. jurist

Sara Fogelberg, advokat
Svante Hjertén, advokat
Johan Lidén, advokat

Marwa Mian, paralegal
Christian Martinsson, advokat
Robert Moldén, EU-advokat och jur.lic.
Erik Sjoberg, bitr. jurist
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