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Upphandlingskommitténs slutbetdnkande (SOU 2001:31) "Mera varde for pengarna”

Konkurrenskommissionen &r en privat expertgrupp som bland annat uppméarksammar och motverkar
olika former av konkurrensbegransningar vid offentlig upphandling. Ordférande i Konkurrenskom-
missionen ar fd. generaldirektéren och chefen for Riksrevisionsverket (RRV) G Rune Berggren. Ov-
riga ledamater ar fd. regeringsradet Sigvard Bergl6f, civilekonomen Patrik Engellau, professorn i
svensk och internationell handelsratt vid Handelshégskolan i Stockholm Erik Nerep, jur kand Lennart

Palm samt fd. stadsjuristen i Stockholm Inger Ridderstrand-Linderoth.

Konkurrenskommissionen har verkat sedan ar 1994 och har hittills avgjort 190 drenden avseende of-
fentlig upphandling. Cirka 50 av dessa arenden har ingatt i den kartlaggning av tillampningen av la-

gen om offentlig upphandling som genomforts av Upphandlingskommittén.
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Sammanfattning av Konkurrenskommissionens synpunkter

Till skillnad fran delbetankandet (SOU 1999:139) synes huvuddelen av kommitténs nu aktuella slut-
betankande bortse fran att upphandlingslagen &r en konkurrenslag vars centrala mal &r att foretagen
skall kunna konkurrera pa lika villkor . Betdnkandet praglas istéallet av hansyn som inte ar dgnade att

astadkomma nagon béttre och effektivare offentlig upphandling.

For att tillfredsstallande kvalitet vid offentlig upphandling skall uppratthallas finner Konkurrens-

kommissionen det mest angeléget, att de kontroll- och informationsfunktioner som i dag ligger hos
tillsynsmyndigheten forstarks. Om ett ytterligare institut for kvalitetsgranskning skall inrattas bor
detta ske pa initiativ av de berdrda parterna — naringslivets och de ber6rda upphandlarnas organisatio-

ner —men utan inblandning av staten.

Affarsmassighetsbegreppet i 1 kap. 4 8 LOU anser kommissionen kunna finnas kvar men begreppet

bor kompletteras med en h&nvisning till de gemenskapsréttsliga principerna om icke-diskriminering,
likabehandling, transparens, proportionalitet m.m. Kommissionen forordar att affarsmassighetskravet

genom uttrycklig lagbestammelse skall omfatta &ven forfarandet vid avbrutna upphandlingar.

Konkurrenskommissionen avstyrker forslaget om undantag i LOU for kop mellan kommuner och

kommunala foretag samt avvisar tanken att infora bestammelser om antidiskrimineringsklausuler i

upphandlingskontrakt samt om ytterligare bestammelser om miljéanpassad upphandling, utéver vad

som redan géller enligt lag och EG-direktiv.

Kommissionen delar kommitténs bedémning, att det inte &r vare sig mojligt eller dnskvért att under-
latta lokal handel genom att vid vissa upphandlingar 6ppna mojligheterna till direkt gynnande av lo-

kala leverantorer.
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Kommissionen tillstyrker i huvudsak forslaget avseende avknoppningsstdd. Forfattningstexten bor

dock utformas pa ett tydligare sétt, sa att garantier infors mot kringgaenden och missbruk. Kontrakts-

tiden bor maximeras till hogst tre ar.

Kommissionen avstyrker kommitténs forslag om mojlighet att utesluta vinstdrivande leverantérer vid

upphandling av hélso- och sjukvardstjanster samt instammer i bedomningen att kundvalssystem inte

hor hemma i upphandlingslagen utan bor utredas i sarskild ordning. Kommissionen avstyrker dven

forslaget om hojning av beloppsgranserna for direktupphandling.

Kommissionen tillstyrker kommitténs forslag avseende_information om och éverprévning av tilldel-
ningsbeslut. Samtidigt férordar kommissionen att bestdammelser infors som skapar handlingsoffent-
lighet hos samtliga upphandlande enheter och som underlattar for leverantorer att erhalla inhibition i

upphandlingsmal.

1. Konkurrenskommissionens allméanna synpunkter

Som Konkurrenskommissionen tidigare papekat i sitt remissyttrande 6ver Upphandlingskommitténs
delbetankande &r det centrala malet for lagstiftningen om offentlig upphandling att foretagen skall
konkurrera pa lika villkor. Ett annat mal ar att genom tydliga bestammelser om offentlig upphandling

forsvara korruption i den offentliga forvaltningen.
For uppfyllandet av dessa mal kravs enligt Konkurrenskommissionens mening tre forutsattningar:

*otvetydiga bestdmmelser som motverkar mojlighet till illojalitet, godtycke vid offentliga upphand-
lingar, * kannbara sanktioner som avhaller de upphandlande enheterna fran att bega lagovertradelser,
samt

* effektiva och konsekventa processbestammelser som medfor att Gvertradelser pa ett enkelt satt kan

patalas och rattelse ske.

| remissyttrandet har kommissionen utgatt fran dessa krav vid sina bedémningar.
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Vissa organisationer, fraimst kommunala och statliga foretag, anser i strid mot NOU:s beddmning, att
de inte omfattas av upphandlingslagens bestammelser. For dessa fall bor ett séarskilt forfarande inrat-
tas - i domstol eller pa annat sétt - for provning huruvida de skall betraktas som upphandlande enhe-

ter.

I likhet med kommittén finner Konkurrenskommissionen att kundvalssystem inte passar in i upphand-
lingslagstiftningens normsystem utan bor regleras i sarskild ordning. Kommissionen tillstyrker darfor

att kundvalssystem inom dldreomsorg, sjukvard, barnomsorg m.m. utreds i sarskild ordning.

2. Kvalitetsfragor i samband med offentlig upphandling (kap. 2)

Om ett ytterligare institut skall inrattas vid sidan om tillsynsmyndigheten bor detta ske pa initiativ av
de berdrda parterna — néringslivets och de berérda upphandlarnas organisationer — och utan inbland-
ning av staten, som utdvar sin kontroll genom den statliga tillsynsmyndigheten. Gransdragningspro-
blem vid tolkningen av lagen kan annars uppkomma som underminerar tillsynsmyndighetens auktori-

tet.

Konkurrenskommissionen finner det fran kvalitetssynpunkt mest angelaget att de kontroll- och in-
formationsfunktioner som i dag ligger hos tillsynsmyndigheten (f.n. Namnden for offentlig upphand-
ling -NOU) forstarks samt kompletteras med en moéjlighet att ingripa mot de upphandlande enheter
som bryter mot lagen. Effektiva sanktioner mot saval lagtrots som domstolstrots maste inforas aven
for att Sverige skall anses ha uppfyllt sina ataganden gentemot Europeiska unionen, narmast avseende

de till upphandlingsdirektiven knutna rattsmedelsdirektiven.

3. Huvudregeln om affarsmassighet (kap. 3)

Konkurrenskommissionen instdammer i vad kommittén redovisat om affarsmassighetsbegreppet i stort
och delar den i betankandet refererade bedémningen fran ”Offentlig upphandling — en lagkommen-
tar”, att portalparagrafen i 1 kap. 4 8 LOU klarare borde knytas till gemenskapsrattens krav och defi-
nitioner. Kommissionen anser liksom kommittén att ett borttagande av begreppet "affarsmassigt” ur

forfattningstexten skulle riskera att sanda ut felaktiga signaler till de upphandlande enheterna.
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Fran de rattstillampande myndigheternas (framst lansratternas) sida rader for narvarande tveksamhet
nér det galler att utan stod av detaljbestammelser i upphandlingslagen eller dess forarbeten tolka ge-
neralklausulen om affarsmassighet. Lagen bor darfor utformas sa tydligt att mojlighet till missupp-
fattningar och lagtolkningar i strid mot lagens anda motverkas. Detta kan ske genom att tydliga héan-
visningar till de for lagen gallande gemenskapsréttsliga principerna om icke-diskriminering, likabe-

handling, transparens, proportionalitet m.m. infors i lagen.

Kommissionen forordar saledes en 16sning dar affarsméassighetsbegreppet kvarstar i forfattningstex-
ten, men dar for tydlighetens skull en sérskild hanvisning sker till de gemenskapsréttsliga principerna

om icke-diskriminering, likabehandling, transparens, proportionalitet m.m.

Oklarheter om vad som enligt generalklausulen kan anses "affarsmassigt” vid offentlig upphandling
har i nagra fall gallt implementeringstiden mellan det att avtal i en upphandling sluts till dess att leve-
rans av vara eller tjanst paborjas. Ett fall, som granskats av Konkurrenskommissionen, avsag en upp-
handling av taxitjanster (ca 15-18 heltidsbemannade fordon), dar tidsfristen som erbjoéds mellan an-
budstidens utgang och leveransen pabdrjande uppgick till sjutton dagar. Lansréatt avslog en talan om
éverprévning av upphandlingen. Domen motiverades bland annat med att "nagra ... bestammelser om
hur lang tid som bor 16pa mellan anbudstidens utgang och dagen for det tankta avtalets ikrafttradan-
de finns dock inte. Det far darfor, enligt lansrattens mening, anses vara upp till den upphandlande
enheten att avgora hur lang tid enheten behdver for att bedéma och vélja anbud™ (Lansratten i
Halland, mal nr. 2100-96).

For kort tilltagna implementeringstider strider mot affarsméssigheten genom att tidigare leverantor
gynnas, varigenom konkurrensen motverkas. Konkurrenskommissionen foérordar darfor att detta klar-

l4ggs genom att implementeringstiderna regleras i upphandlingslagen.

| yttrandet 6ver upphandlingskommitténs delbetdnkande uppméarksammade Konkurrenskommissionen
de problem som uppstar nar upphandlande enheter later den egna regin delta med interna bud i kon-

kurrens med externa anbud vid offentlig upphandling. I nagra fall som kommissionen behandlat synes
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upphandlingarna ha varit utlysta enbart for att testa den egna regins konkurrenskraft och utan nagon
serios avsikt att upphandla. I andra fall har egenregibudet till foljd av olikheter vid jamforelsen med
externa anbud erhallit fordelar. Ett av de fall Konkurrenskommissionen har granskat har nyligen av-
gjorts av Hogsta domstolen (mal nr. T 1683-99 IW Utbildning ./. Lindesbergs kommun, , se dven T
370-99 Lillebil AB ./. Sthims lans landsting) med resultatet att upphandlingslagens affarsmassighets-

krav inte kan tillampas pa dylika forfaranden.

Nagon obligatorisk upphandling existerar inte i Sverige, eftersom stat och kommun alltid kan valja
att utfora verksamheten i egen regi. Om upphandlande enheter dnda véljer att infordra anbud pa
marknaden bor emellertid utgangspunkten vara att upphandlingarna skall genomforas affarsméssigt.
Skall egenregi-bud delta bor detta anges i annonsen eller underlaget for upphandlingen. Nollstéllning
mellan anbud och bud maste ske sa att externa anbud kompenseras for de interna budens kostnadsfor-
delar. Enbart affarsmassigt objektiva skél skall kunna anforas till stod for att anta ett egenregi-bud,

vilket i formell mening innebér att upphandlingen avbryts.

I likhet med Namnden for offentlig upphandling och utredningen i Ds 1994:83 ”Avbrutna upphand-
lingar och interna bud” anser Konkurrenskommissionen att upphandlingslagens generalklausul rimli-
gen maste omfatta beslut om avbrutna upphandlingar. Med hanvisning till att rattspraxis numera klar-
lagt att sa inte ar fallet bor lagen &ndras pa denna punkt. Kommissionen forordar darfor att i lagen
infors en bestdimmelse med innebdrden att affarsmassighetskravet i 1 kap. 4 8 LOU &ven omfattar

forfarandet vid avbrutna upphandlingar.

| fraga om sociala mal sasom sociala hansyn och miljomal menar kommissionen att sadana i regel inte
kan inrymmas i affarsmassighetsbegreppet. Liksom kommittén konstaterar kommissionen att bruket
av sociala klausuler och miljopolitiska kriterier vid offentlig upphandling fordrar 6verensstammelse
med gemenskapsrattens krav pa relevans och icke-diskriminering. Déri ligger enligt Konkurrens-
kommissionen en motsattning eftersom den aktuella typen av kriterier i regel avser sadana langsiktiga
eller upphandlingsmaéssigt ovidkommande hansyn som enligt gemenskapsrattsliga upphandlings-
grundsatser inte far forekomma. De mal som den aktuella typen av kriterier syftar till bor rimligen
kunna uppnas inom ramarna for den sociala och arbetsréttsliga lagstiftning eller de miljobestammel-

ser som myndigheterna har att tillampa, och foljas upp inom ramen for respektive tillsynsmyndighets



KKO remissyttrande 01-01 sid. 7 (16)

verksamhet. En annan ordning skulle — som kommissionen tidigare papekat — riskera att medféra oli-
ka konkurrensforutsattningar pa den allmanna marknaden, dér foretag som ar verksamma éven inom
den offentliga sektorn da skulle tvingas att tillampa delvis andra regler &n vad som galler inom nar-
ingslivet i Ovrigt. Se vidare punkten 5-6 i detta yttrande.
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4. Kép mellan kommuner och kommunala féretag (kap. 4)

Konkurrenskommissionen avstyrker kommitténs forslag om kdp mellan kommuner och kommunala
foretag. | de kommunala foretagen sker en icke ovésentlig produktion (enligt kommitténs uppskatt-
ning 131,2 miljarder kronor eller 27 procent av kommunernas samlade omsattning), som harigenom
skulle undantas fran konkurrens. Kommissionen kan inte inse att detta skulle gynna effektiviteten

inom den offentliga sektorn eller ge "mera vérde for pengarna”.

Kommissionen staller sig dessutom fragande till om forslaget ar genomforbart enligt gallande EG-
ratt. Enligt gemenskapsrattslig praxis (Teckal-malet) kan ett avtal ingds mellan a ena sidan en lokal
myndighet och & andra sidan en i forhallande till denna myndighet fristaende juridisk person. Upp-
handlingen kan undantas fran gemenskapsrattens regler endast i det fallet att den lokala myndigheten
samtidigt utévar en kontroll dver den ifragavarande juridiska personen motsvarande den som den ut-
Ovar Over sin egen forvaltning (kontrollrekvisitet) och denna juridiska person bedriver huvuddelen av

sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den (leveransrekvisitet).

| Teckal-malet godtog domstolen att Gverlamnande skedde till en association som i allt véasentligt
motsvarar de i Sverige férekommande kommunalférbunden. Overlamnande av uppgifter till sddana
associationer ar enligt svensk ratt redan idag undantagna vid offentlig upphandling. Kommissionen
finner det tveksamt om detta forhallande, utan andring av EG-direktiven, dven kan utstrackas till att
omfatta fristaende, civilrattsligt reglerade aktiebolag. Varken den i slutbetankandet refererade Arn-
hem-domen eller Teckal-domen ger svar pa denna fraga. Kommitténs forslag bor darfor underkastas
forhandsbesked fran EG-domstolen innan nagon lagandring i enlighet med kommitténs riktlinjer

overvags.

5-6. Antidiskrimineringsklausuler i upphandlingskontrakt samt miljéanpassad upphandling
(kap. 5 och 6)

Konkurrenskommissionen har i sitt tidigare yttrande avstyrkt kommitténs forslag om att inféra socia-

la, arbetsmarknads- och miljépolitiska mal i upphandlingsforfarandet (delbetankandet kap 8.4).
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Oavsett om klausuler infors som krav eller onskemal vid offentlig upphandling riskerar de att leda till
malkonflikter i upphandlingsarbetet och osékerhet hos upphandlare och leverantorer om vad som
galler. Bruket av klausuler som saknar klart samband med eller relevans for foremalet for upphand-
lingen strider vidare mot géllande gemenskapsratt samt medfor risk for att godtycke knasatts i den

upphandlingsréttsliga processen.

De mal kommittén genom forslaget synes vilja uppna for miljo- antidiskrimineringsarbetet bor beak-
tas vid tillampningen av och tillsynen Gver respektive speciallagstiftning och inte blandas samman

med upphandlingslagen, som ar en konkurrenslag.

7. Lokal upphandling (kap. 7)

Konkurrenskommissionen delar kommitténs bedémning avseende lokal handel. Kommissionen menar
att det inte ar vare sig mojligt eller 6nskvart att underlatta lokal handel genom att éppna mojligheter

att direkt gynna lokala leverantérer i samband med offentlig upphandling.

Stodkopsforfaranden dar andra leverantorer &n lokala skulle diskrimineras vid den offentliga handeln
ar dessutom ofdrenliga med saval gemenskapsrattens upphandlingsbestammelser som EG-
Romfordragets statsstodsregler och den svenska kommunallagens bestdammelser om stdd till enskild

naringsidkare.

Vill kommuner och landsting frdmja lokal handel kan detta bast ske - férutom genom att konkurrens-
utsatta storre delar av sin verksamhet - genom att upphandlingarna kungdrs pa ett tydligt satt, &ven
lokalt, samt att i vissa fall stérre upphandlingsvolymer bryts upp i mindre enheter, sa att 4&ven mindre

och medelstora foretag kan vara med och konkurrera om kontrakten.

8. Positiv sarbehandling (kap. 8)
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Konkurrenskommissionen tillstyrker i huvudsak kommitténs forslag avseende avknoppningsstod
(11.8.1). Den nuvarande situationen &r inte hallbar, dar man a ena sidan forsoker uppmuntra av-
knoppningar och samtidigt i praktiken férhindrar avknoppningar genom kraven pa upphandling, krav
som i manga fall utgor avgérande hinder for personal att ta de risker som ar forbundna med nystartade
foretag. Utan garantier for leveranskontrakt i det inledande skedet &r forutsattningarna for foretagets

fortbestand alltfor bréackliga.

Kommissionen — som anser att det ar angeldget att alla inslag av konkurrenssnedvridande diskrimine-
ring vid offentlig upphandling motverkas, sérskilt sadan diskriminering som uppkommer genom att
vissa leverantorer eller grupper av leverantorer lagstiftningsvagen gynnas pa andra leverantorers be-
kostnad - finner att nagon dverhangande risk for diskriminering av leverantorer inte foreligger vid
avknoppning, eftersom alternativen till upphandling i sadana fall ofta ar fortsatt drift i egen regi (for-
valtningsform). Den foreslagna maximala kontraktstiden ar emellertid langre an vad som kan bedo-

mas nodvandigt och bor darfor kortas till tre ar.

Forfattningstexten i anledning av kommitténs forslag maste enligt kommissionens mening utformas
pa ett satt som battre motverkar tolkningsproblem och missbruk av det foreslagna undantaget. Saledes
bor ndrmare klargoras, att med “anstéllda” skall avses enbart i avknoppningsverksamheten sysselsatt
personal. Det bor aven klarlaggas, hur stor andel av den berdrda personalen som skall inga som stifta-
re av avknoppningsforetaget. Slutligen bor det av forfattningstexten tydligt framga, att avknoppnings-
undantaget galler bara en gang per verksamhet och géller endast i omedelbar anslutning till att den

berdrda verksamheten avknoppats.

For att motverka att det aktuella undantaget medfor konkurrenssnedvridande kringgaenden av upp-
handlingslagen genom att personalgrupper kan komma att anvandas som bulvaner av redan etablerade
foretag, bor effektiva sanktioner mot Gverlatelser avknoppningsféretag under den forsta kontraktsti-
den inforas i lagen. Detta kan lampligen ske genom en lagstadgad skyldighet for den upphandlande
enheten att i upphandlingskontraktet vid avknoppning inféra en klausul om ogiltighet vid Gverlatelse

av foretaget under kontraktstiden.
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Konkurrenskommissionen avstyrker kommitténs forslag att inféra mojlighet att utesluta vinstdrivande
leverantorer vid upphandling av hélso- och sjukvardstjanster (11.8.2). Kommissionen anser att forsla-
get leder till en konkurressnedvridande diskriminering som inte star i 6verensstammelse med lagens
och de bakomliggande EG-direktivens dvriga bestdmmelser och anda. Som kommittén synes ha upp-
marksammat riskerar forslaget aven att medféra svara gransdragningsproblem vid bedémningen av
vilka foretag som skall uteslutas fran deltagande i upphandlingen. Forslaget infor darmed moment av

godtycke i upphandlingsprocessen, vilket bor undvikas.

| fraga om kundvalssystem eller dylika system dar valet av leverantér gors av de enskilda medborgare
som berdrs anser Konkurrenskommissionen som kommissionen forut sagt att sadana system inte inne-
fattar nagra moment av offentlig upphandling, och saledes inte skall regleras genom lagen om offent-

lig upphandling. Om tillhandahallandet av nyttigheter genom kundvalssystem och dylika system 6ver
huvud taget behdver regleras i lag, bor detta ske i separat ordning och utanfor lagen om offentlig upp-

handling.

9. Direktupphandling (kap. 9)

Konkurrenskommissionen avstyrker i huvudsak kommitténs forslag avseende direktupphandling
(11.9).

I sin granskande verksamhet har Konkurrenskommissionen iakttagit att en illojal tillampning av di-
rektupphandling riskerar att medfora att framst mindre foretag forbigas vid den offentliga handeln.
Skulle gransen for direktupphandling héjas fran nuvarande praxis ett prisbasbelopp (c:a 37.000 kro-
nor) for varor respektive tva prisbasbelopp (c:a 75.000 kronor) for enstaka intellektuella konsulttjans-
ter, till den foreslagna nivan sju prisbasbelopp (c:a 258.000 kronor) menar kommissionen att forut-
sattningarna for mindre foretag att konkurrera pa den offentliga sektorn allvarligt riskerar att under-
gravas. Kommissionen finner det rimligt att en gemensam vérdegréns for alla direktupphandlingar

faststalls till tva prisbasbelopp (c:a 75.000 kronor).

Enligt kommissionens mening riskerar férslaget om att héja gransvardet for direktupphandling, forut-

om att medfora betydande risker for sérskilt de mindre och medelstora foretagens mojlighet att havda
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sig i konkurrensen om de offentliga uppdragen, att 6ppna for korruption i den offentliga sektorn, ef-
tersom upphandlingar till icke obetydliga belopp genom det formldsa direktupphandlingsférfarandet i
allt vasentligt undantas fran de kontrollmdjligheter som det dokumentationskravande férenklade upp-

handlingsférfarandet erbjuder.

Kommittén foreslar, att forfarandet for direktupphandling dven skall kunna tillampas nar det kan
“framsta som kontraproduktivt och skadligt for t.ex. patienter pa ett sjukhus eller boende pa ett hem
for psykiskt sjuka eller en person som har ratt till omsorg enligt LSS” att genomfora en forenklad
upphandling. Konkurrenskommissionen forstar inte hur den av kommittén efterstravade forbattringen
— att uppratthalla kontinuiteten inom viss typ av vard - kan uppnas genom den foreslagna éndringen.
Som bland annat framgar av vad kommittén sjalv angivit tidigare innefattar ett direktupphandlingsfor-
farande att konkurrerande anbud skall infordras och jamforas, varvid generalklausulen om affarsmaés-
sighet skall iakttas. Visar det sig att en annan leverantor an den som utfor uppdraget erbjuder den
ekonomiskt mest fordelaktiga l6sningen maste byte av leverantor ske och kontinuiteten kan saledes

inte uppratthallas.

Vidare ar det formlosa direktupphandlingsforfarandet inte avsett for sa komplicerade forfaranden som
maste ske vid upphandling av vardtjanster. Direktupphandling lamnar dessutom ett betydande ut-
rymme at godtycke och korruption och lampar sig darfor inte for anskaffningar till sddana varden som
normalt kommer i ifraga vid den aktuella typen av upphandlingar. Sammantaget &r forslaget agnat att
medfora inlasningseffekter och att tjanster for boende pa hem for psykiskt sjuka m.m. i praktiken un-

dantas fran konkurrens.

10. Overprévning av tilldelningsbeslut (kap. 10)

Konkurrenskommissionen tillstyrker kommitténs forslag avseende information om och éverprévning

av tilldelningsbeslut.

Kommissionen forordar att tryckfrihetsforordningens och sekretesslagens bestammelser om hand-
lingsoffentlighet utstréacks till att i relevant avseende omfatta alla upphandlande enheter, saledes aven

statliga och privata féretag som &r skyldiga att félja upphandlingslagens bestammelser.
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Kommissionen férordar aven obligatorisk inhibitionsprévning i mal om éverprévning, dar huvudre-
geln skall vara att inhibition som regel skall meddelas om synnerliga skél inte talar mot ett sadant

beslut.

| yttrandet 6ver kommitténs delbetdnkande har kommissionen utforligt redovisat vilka praktiska pro-
blemen som kan uppkomma for leverantérer att genom éverprovning i domstol fa en materiell rattelse
till stand vid 6vertradelser av lagen om offentlig upphandling. De av kommittén foreslagna andring-

arna medfor en vésentlig forbattring for leverantOrerna att i angivet avseende tillvarata sin ratt.

| yttrandet har Konkurrenskommissionen sarskilt uppmarksammat de praktiska problem som leveran-
torer kan ha att genom Gverprévning i domstol fa en materiell rattelse till stand efter det att slutligt
kontrakt har tecknats. Mal som anhangiggjorts inom den legala klagofristen avskrivs regelmassigt
fran forvaltningsdomstolarnas handlaggning efter det att kontrakt tecknats. Klagande leverantorer

hanvisas da till att fora talan i allman domstol om skadestand.

Gallande ordning gor det dessutom svart for leverantorer som anser sig forfordelade att 6ver huvud
taget soka dverprovning i domstol. Inte sallan tecknas upphandlingskontrakt med vinnande anbudsgi-
vare samtidigt med eller i omedelbar anslutning till det slutliga beslutet i upphandlingen. Leverantorer
vilkas anbud inte antagits eller som uteslutits fran att lamna anbud forlorar darmed majligheten att fa

upphandlingsforfarandet prévat pa ett satt som kan medfora rattelse i sak.

Bestdmmelserna om anbuds- och affarssekretess i 6 kap. 2 8 och 8 kap. 10 § sekretesslagen
(1980:100) riskerar att medféra liknande rattsforluster. Upphandlande enheter torde med hanvisning
till absolut anbudssekretess enligt ndmnda lagrum kunna végra att offentliggéra sina upphandlingsbe-
slut eller redovisa grunderna for dessa, innan slutligt kontrakt tecknats och moéjligheterna till 6ver-
prévning i domstol darmed upphor. Leverantérer vilkas anbud inte antagits eller som uteslutits fran
att lamna anbud, har darmed i praktiken sma mojligheter att fa rattelse i sak. Den omstandigheter att
tryckfrihetsforordningens och sekretesslagens bestammelser om handlingsoffentlighet inte omfattar
alla upphandlande enheter, t.ex. statliga och privata foretag som &r skyldiga att félja upphandlingsla-

gen, vallar likartade problem.
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| ett antal fall har Konkurrenskommissionen noterat att upphandlande enheter paskyndar det slutgilti-
ga kontraktstecknandet efter det att enheten uppmarksammats pa att talan om dverprévning vackts. |
flera fall har kontrakt till och med tecknats under den frist domstol satt ut for enheten att yttra sig i

fraga om inhibition.

Konkurrenskommissionen finner det darfor tillfredsstallande att kommitténs forslag som pa flera
punkter forbattrar leverantrernas mojlighet att genom 6verprévning i domstol erhalla materiell réat-
telse. Forslaget bor emellertid kompletteras med en presumtion for inhibition i upphandlingsmal i

enlighet med géllande gemenskapsréttsliga rattsmedelsdirektiv.

Ett annat problem som i det tidigare yttrandet berdrts av Konkurrenskommissionen &r s.k. rena prut-
ningar efter anbudstidens utgang, dar den prismassiga rangordningen mellan anbudsgivarna i efter-
hand rubbats. I flera granskade fall har Konkurrenskommissionen iakttagit att upphandlande enheter
inom ramarna for ett forenklat forfarande tagit upp férhandlingar med en eller flera anbudsgivare,
trots att anbudsvarderingen tydligt utvisat ett anbud som det mest formanliga. Dylika prutningsfor-
handlingar synes i nagra fall ha genomforts for att ytterligare sanka priserna, i andra fall for att moj-

liggora for vissa leverantérer att erhalla formanligare positioner vid de slutliga anbudsjamforelserna.

I upphandlingslagen anges att forhandlingar vid forenklad upphandling kan férekomma. Lagen redo-
visar emellertid inte under vilka forutséttningar eller pa vilket satt dessa kan genomforas. Ett for-
farande med fria forhandlingar, dar anbudsgivarna efter anbudstidens utgang pa nytt kan disponera
over sina anbud, genom att t.ex. tillféra nytt innehall och / eller sanka sina priser, torde strida mot
lagens krav pa dokumentation, mojlighet for anbudsgivare till opartisk kontroll av éppningsforfaran-
det samt férbuden mot &ndring av anbud och justering av annat an uppenbara skriv- och réaknefel

m.m.

Varken doktrin eller praxis ger i den uppkomna malkonflikten nagot entydigt svar pa fragan nar for-
handlingar vid forenklad upphandling skall kunna férekomma. Namnden for offentlig upphandling
(NOU) har angivit foljande: "Om enheten har motiv for att upphandlingen skall genomféras med for-

handlingar kan enheten férhandla om i stort sett allt som rér upphandlingen, dven priset. Men, det ar
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viktigt att enheten genom forhandlingarna inte vasentligt andrar pa forutsattningarna for upphand-
lingen. Det skall saledes i grunden vara samma vara eller tjanst som upphandlas i forhallande till vad
som angavs i forfragningsunderlaget inklusive kravspecifikationen”. Uttalandet antyder att namnden
har ansett att det skall féreligga ett objektivt motiv for att férhandlingar skall kunna férekomma. En
reglering i lag, pa samma satt som for upphandlingar éver troskelvéardena (och enligt aldre bestam-

melser), ar emellertid nodvandig for att skapa storre klarhet i fragan.

Forhandlingar vid forenklad upphandling bor genomforas pa ett objektivt och affarsmassigt satt, det
vill saga i forsta hand for att klarlagga styrkan i anbud och saledes inte i syfte att pressa anbudspriser-
na. Rena prutningar bor inte fa forekomma. Prispressen i en upphandling skall istéllet ligga i det osa-
kerhetsmoment som foljer, dels av att anbudsgivarna varken vet hur manga eller vilka deras konkur-
renter ar eller vilka anbud de avger, dels av insikten att avgivna bud &r definitiva och saledes inte kan

andras i efterhand. Detta bor regleras i lagen.

Sammanfattningsvis menar Konkurrenskommissionen att mojligheten att férhandla vid férenklad
upphandling bor regleras sa att férhandlingar kan komma ifraga enbart vid synnerliga skal och att
forhandlingar inte skall kunna &ndra den inbordes rangordningen mellan inkomna anbud. Fragan, som
inte saknar betydelse for konkurrensen vid den offentliga upphandlingen, har emellertid inte beaktats
av kommittén.

11. Overgéngsbestammelser

De foreslagna dvergangsbestammelserna behéver 6verarbetas sa att det blir klarlagt vilka bestammel-

ser som galler fore respektive efter ikrafttradandet.

KONKURRENSKOMMISSIONEN

G Rune Berggren Par Cronhult
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