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Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som bland annat uppmérksammar och
motverkar olika former av konkurrensbegransningar vid offentlig upphandling. Ordférande i
Konkurrenskommissionen &r fd. generaldirektéren och chefen for Riksrevisionsverket (RRV)

G Rune Berggren. Ovriga ledamoter &r f.d. regeringsradet Sigvard Berglof, civilekonomen Patrik
Engellau, f.d. stadsjuristen i Stockholm Inger Ridderstrand-Linderoth, professorn i handelsratt
Erik Nerep, samt juristen och experten pa konkurrensfragor Lennart Palm.

Konkurrenskommissionen, som har verkat sedan 1994, har hittills avgjort 6ver 400 drenden avse-
ende offentlig upphandling.

1. Sammanfattning

Konkurrenskommissionen avstyrker anvandningen av konkurrenspréaglad dialog pa upphandling-
ar under troskelvardena och av B-tjanster men tillstyrker anvandningen i dvrigt. Kommissionen
tillstyrker vidare anvéndningen av dynamiska inkdpssystem over troskelvardena och, med viss
tvekan, av B-tjanster men avstyrker anvandningen pa upphandlingar under troskelvardena. An-
vandningen av elektronisk auktion tillstyrks, medan inférandet av mojligheter till inkGpscentraler
avstyrks. Konkurrenskommissionen avstyrker dven att en rekommendation om miljékrav och
sociala krav infors pa satt som utredningen foreslagit.

Avseende upphandlingar under tréskelvardena m.m. inom den klassiska sektorn avstyrker Kon-
kurrenskommissionen forslaget att infora fasta varden for direktupphandling och forordar ett sy-
stem med riktlinjer for hur de upphandlande myndigheterna skall faststélla egna riktvarden. Al-
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ternativt forordas att det 6verlamnas till regeringen eller den myndighet som regeringen bestam-
mer att utfarda riktvarden for olika slag av upphandlingar. Kommissionen férordar dven att skyl-
dighet till s&rskild dokumentation av direktupphandling foreskrivs samt att det i lagen infors ett
forbud mot att dela upp upphandlingar i syfte att underskrida direktupphandlingsgréansen. Kom-
missionen tillstyrker att den nuvarande majligheten att anvanda direktupphandling vid synnerliga
skal kvarstar oférandrad men avstyrker forslaget avseende lattnader vid annonsering. Aven for-
slaget om forenklade regler for utvardering av pris och andra kriterier ("viktning”) avstyrks.

| fraga om smaforetagens stallning vid offentlig upphandling menar Konkurrenskommissionen att
utredningen inte tillrackligt beaktat deras sarskilda behov och intressen. Flera av de forslag som
utredningen framlagt, séarskilt forslagen avseende inkdpscentraler och avseende annonsering,
framstar narmast som agnade att forsvara for mindre och medelstora foretag att konkurrera inom
den offentliga handeln. Kommissionen delar daremot utredningens beddémning att det inte finns
nagon mojlighet att underlata att vid kommunal samverkan tillampa bestammelserna i lagarna om
offentlig upphandling.

Konkurrenskommissionen anfor inga sarskilda synpunkter avseende upphandlingar under trgs-
kelvardena m.m. inom férsérjningssektorerna utéver de som i dvrigt redovisats i yttrandet.

Konkurrenskommissionen instdammer i utredningens bedémning att nackdelarna med en preklu-
sionsfrist vager tyngre an fordelarna samt avstryker utredningens alternativa forslag att anda info-
ra en sadan frist i lagen. Kommissionen instammer i utredningens bedémning att nagra andringar
av bestdmmelserna om éverprévning och interimistiskt beslut inte &r nédvéndiga, men avstyrker
forslaget att slopa mojligheten for annan leverantor att anhéngiggdra egen talan inom tio dagar
fran det att ett tidigare meddelat interimistiskt beslut upphévts av domstol.

Kommissionen instdmmer i utredningens beddmning avseende ILO konvention nr 94 och avstyr-
ker att konventionen ratificeras.

2, Konkurrenspraglad dialog

Konkurrenskommissionen tillstyrker anvandningen av konkurrenspraglad dialog 6ver troskel-
vardena men avstyrker anvandningen pa upphandlingar under troskelvardena och av B-tjanster.

Som framgar av utredningsbetdankandet &r forfarandet med konkurrenspraglad dialog kravande
och darfor avsett for stora och sérskilt komplicerade kontrakt. Férfarandet &r normalt &gnat att
komma ifraga for upphandlingar avseende storre tekniska system med en snabb och foranderlig
produktutveckling och riskerar att missgynna sma foretag. De upphandlingar som beloppsmassigt
kan komma ifraga under troskelvardena ar normalt inte av sddan komplexitet att konkurrensprag-
lad dialog behéver komma ifraga. Inte heller upphandlingar av B-tjanster, vilka oavsett vardet
omfattas av de nationella bestimmelserna, kan anses vara av sadan komplexitet att konkurrens-
praglad dialog behover tillampas.

For de fall dér behov att féra forhandlingar med en eller flera leverantérer anda kan tankas upp-
komma kan de nationella bestdammelserna méjligen kompletteras med ett férhandlat forfarande,
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motsvarande “férhandlad upphandling med féregaende annonsering”. For att undvika missbruk
bor dock forfarandet kunna tillampas endast undantagsvis och vid sérskilda i lagen angivna skal,
pa satt som annars galler dver troskelvardena.

3. Dynamiskt inkdpssystem

Konkurrenskommissionen tillstyrker anvéndningen av dynamiska inkopssystem dver troskel-
vardena och, med viss tvekan, av B-tjanster men avstyrker anvandningen pa 6vriga upphandling-
ar.

Forfarandet forutsatter viss omsattning for att vara relevant att tillampa. Vid upphandlingar av
varor eller A-tjanster under gallande troskelvarde foreligger knappast nagot behov av ett dyna-
miskt inkdpssystem. Vid upphandling av bygg — och entreprenadarbeten enligt bilaga I till det
klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18EEG) - nuvarande bilaga C till LOU - uppgar visserli-
gen troskelvardet till ett sa hogt belopp att anvandningen av ett dynamiskt inkdpssystem framstar
som motiverad dven under detta varde. Den speciella karaktaren av dessa tjanster medfér emel-
lertid inte att ndgot behov av ett dynamiskt inkopssystem kan séagas foreligga.

Anvandningen av ett dynamiskt inkopssystem bor saledes, om det alls skall inforas i de nationellt
reglerade bestammelserna, forbehallas upphandlingar av B-tjanster.

Konkurrenskommissionen delar utredningens évervaganden avseende mojligheten till Gverprov-
ning vid dynamiska inkdpssystem och de avgransningar som dar gors.

4. Elektronisk auktion

Konkurrenskommissionen tillstyrker anvéndningen av elektronisk auktion och menar att detta,
korrekt anvént, kan leda till battre och dkad konkurrens inom den offentliga handeln.

Konkurrenskommissionen forordar dock att regelverket utformas pa ett satt som garanterar att
anbudsgivarnas identitet inte avsldjas forrdn auktionen &r avslutad. Detta motiveras bland annat
for att motverka kartellbildning eller liknande konkurrenssnedvridande beteenden bland anbuds-
givare.

5. Inkdpscentraler

Konkurrenskommissionen avstyrker inforandet av inkdpscentraler.

Normalt skall inkdpsvolymen vid fungerande konkurrens enbart paverka priset marginellt. Vo-
lymrabatter eller volymmaéssigt relaterad prisséttning kan pa ett snedvridande sétt daremot utnytt-
jas som instrument for stora leverantorer att sla ut sina mindre konkurrenter och darigenom pa
sikt medféra kompensation i form av monopol eller dominerande marknadsandelar.

Okad anvandning av inkopscentraler riskerar enligt Konkurrenskommissionens mening att leda
till centraliserade forfaranden med omotiverat stora inképsvolymer, vilket kan medfdra att stérre
leverantorer gynnas pa sina mindre konkurrenters bekostnad. De 6nskemal som i andra samman-
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hang kommer till uttryck om att inom ramarna for den offentliga handeln forbéttra forut-
sattningarna for sma- och medelstora foretag — sarskilt att i glesbygd understodja lokal handel —
riskerar harigenom att motverkas pa ett till synes onddigt satt (se SOU 2001:31 s. 319 ff., se dven
Gleshygdsverket, Landsbygdens marknadsrad, "M6jligheter till lokal och miljoanpassad livsme-
delsupphandling” - Mitthdgskolan i Ostersund, Amcoff och Ansgariusson, 1996).

Overvagande skal talar darfor mot att i de svenska upphandlingslagarna infora méjlighet till in-
kop via inkdpscentraler. De eventuella behov av centraliserade inkdp som trots allt kan finnas
hos de upphandlande myndigheterna (enheterna) bér kunna tillgodoses inom ramarna for nuva-
rande regelsystem med exempelvis inkopsfullmakter.

6. Miljdkrav, sociala krav och andra sarskilda krav.

Konkurrenskommissionen avstyrker att en rekommendation om miljokrav och sociala krav in-
fors pa satt som utredningen foreslagit.

Konkurrenskommissionens allmanna uppfattning &r att en reglering med innebdrden att offentlig
upphandling skall kunna anvandas som ett instrument att framja aven andra samhélleliga mal,
exempelvis jamstalldhet, minskad diskriminering, réttvisa, arbetsmarknads- och regionalpolitik,
riskerar att medfora malkonflikter i upphandlingsarbetet savéal som osakerhet hos upphandlare
och leverantérer om vad som galler. Sadan reglering medfor vidare risk for att godtycke fors in i
den upphandlingsrattsliga processen genom att forutsattningar som inte alltid objektivt later sig
faststallas tillats att vara utslagsgivande vid valet av leverantér. De mal som utredningen genom
forslaget kan vilja uppna for miljo- och exempelvis jamstéalldhetsarbetet bor istéllet beaktas inom
ramarna for respektive speciallagstiftning och inte blandas samman med upphandlingslagen, som
till sin funktion &r en konkurrensréttslig reglering.

Rattslaget pa omradet for miljokrav och sociala krav ar som utredningen papekat vidare ytterst
oklart, och den foreslagna rekommendationen ar knappast dgnad att bringa nagon klarhet i vad de
rekommenderade kraven kan tankas innebdra. Forslaget saknar vidare praktisk betydelse for de
upphandlande enheternas arbete, eftersom det inte innehaller nagon direkt tillamplig reglering.
De upphandlande myndigheterna (enheterna) bor istallet pa annat satt kunna uppmarksammas pa
mojligheten att stalla miljokrav och sociala krav, exempelvis genom Namndens for offentlig
upphandling (NOU) arbete och i enlighet med dess anvisningar och foérslag. Namnden har bland
annat pa regeringens uppdrag utarbetat exempel pa antidiskrimineringsklausuler. Liknande rikt-
linjer, som de upphandlande myndigheterna (enheterna) kan folja, borde kunna sammanstallas
aven pa andra omraden.

6.1 Miljokrav

Avseende férekomsten av miljokrav m.m. har Konkurrenskommissionen tidigare under aret yttrat
sig till regeringen genom Miljo- och samhéllsbyggnadsdepartementet i anledning av en rapport
fran Naturvardsverket — Underlag till handlingsplan for miljokrav vid offentlig upphandling, rap-
port 5520, december 2005 (dnr. M2005/6241/Hm).
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Konkurrenskommissionen anforde i sitt yttrande inga principiella invandningar mot att en natio-
nell handlingsplan for en mer miljéanpassad offentlig upphandling infors, sa lange grund-
ldggande upphandlingsréttsliga principer om transparens, proportionalitet, likabehandling samt
Omsesidigt erkdnnande iakttas.

- Upphandlande myndigheter (enheter) maste darvid formulera konkreta krav som ar realis-
tiska och mojliga att méata och folja upp i efterhand.

- Kraven skall tydligt framga av forfragningsunderlaget och maste vara relevanta i forhal-
lande till de behov som skall tdckas genom upphandlingen,

- Forekommande miljokrav far inte utformas pa ett sitt som ar agnat att gynna eller miss-
gynna viss leverantor eller grupp av leverantorer.

- Foreligger det pa omradet for den aktuella upphandlingen allménna krav eller tekniska
specifikationer och innebar uppstéllda miljokrav en avvikelse fran dessa bor den upp-
handlande enheten kunna pavisa vilka sarskilda miljévinster som forvantas uppnas till
foljd av de avvikande miljokraven.

- Forekommande miljokrav maste dven motiveras i ekonomiska termer och konsekvenserna
i ett konkurrensperspektiv bor analyseras.

- Forutsattningarna for sma och medelstora foretag bor sérskilt beaktas.

Nér det galler miljokrav vid offentlig upphandling vill Konkurrenskommissionen sarskilt upp-
marksamma vikten av att uppstéllda krav maste kunna verifieras och att den upphandlande myn-
digheten (enheten) skall besitta tillrackliga resurser for en effektiv utvardering, inte enbart for att
vid anbudsutvarderingen stdmma av att kraven ar uppfyllda, utan &ven for att under kontraktsti-
den I6pande kunna kontrollera att leverantdren uppfyller stéllda krav och agerar i enlighet med
utfasta miljomal.

Transparensprincipens krav pa insyn medfér att den upphandlande myndigheten (enheten) rimli-
gen maste ha tillrackliga resurser for att pa ett fackmassigt satt utvardera och folja upp de krav
som stallts upp vid offentlig upphandling. Det far inte vara sa att en upphandlande enhet, som vid
anbudsvéarderingen har forsakrat sig om att vissa — icke sallan tekniskt komplicerade — miljokrav
skall vara uppfyllda, samtidigt saknar resurser for att kontrollera om kraven faktiskt uppfylls. En
sadan ordning skulle vidare riskera att gynna oseriosa leverantorer pa bekostnad av sina seridsa
konkurrenter.

Av den rapport fran Naturvardsverket som Konkurrenskommissionen tidigare yttrat sig ver (se
ovan) framgar att cirka 60 procent av alla statliga och kommunala upphandlingar innehaller mil-
jokrav. | nastan halften av dessa upphandlingar ar dock kraven formulerade pa ett sadant satt att
de inte far nagra konsekvenser for vad som upphandlas.

Av den av verket genomforda enkatstudie som rapporten grundar sig pa (Miljoanpassad offentlig
upphandling .- en enkétstudie 2004, Naturvarsverkets rapport 5445), vilken riktade sig till 290
kommuner, 21 landsting och 247 6vriga myndigheter framgar att c:a 60 procent av de upphand-
lingsansvariga alltid eller ofta staller miljokrav medan bara drygt halften av dessa, eller 32 pro-
cent, arbetar med nagon typ av uppfoljning fran miljésynpunkt. Av de tillfragade myndigheterna
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uppgav vidare enbart en tredjedel eller 34 procent att de har utbildat sin personal i miljdanpassad
offentlig upphandling.

Det maste rimligen kunna kravas av de upphandlande myndigheterna (enheterna) att uppstallda
krav, exempelvis miljokrav, kontrolleras saval genom en teknisk analys vid anbudsvardering och
tilldelningsbeslut som genom fortlépande kontroller sa lange som kontraktstiden varar . Saknar
den upphandlande enheten formaga till sadan uppfoljning och kontroll bor miljokraven heller inte
stéllas.

Mot denna bakgrund finner Konkurrenskommissionen det beténkligt att i lagen fora in en rekom-
mendation om att upphandlade myndigheter (enheter) bor stalla miljokrav utan att samtidigt ange
att myndigheten (enheten) i sadant fall maste besitta tillrackliga resurser for att vardera och félja
upp stéllda krav. Konkurrenskommissionens synsatt 6verensstimmer med vad EG-domstolen
uttalat genom dom den 4 december 2003 i mal C-448/01 (EVN Wienstrom) om att den upphand-
lande myndigheten (enheten) maste ha en verklig mojlighet att pa grundval av den information
och de bevis som inges av anbudsgivarna kontrollera om anbuden uppfyller upphandlingskriteri-
erna samt att en upphandlande myndighet (enhet) som foreskriver ett upphandlingskriterium som
den varken amnar eller har mojlighet att kontrollera, asidosatter den gemenskapsréttsligt grunda-
de principen om likabehandling (domskalen, pp. 50 och 51).

6.2 Sociala krav

Pa omradet for sociala krav finner Konkurrenskommissionen att det rader om mojligt annu storre
oklarhet dn avseende miljokrav.

Forekommande krav maste som regel ha en koppling till kontraktsféremalet och den upphandlade
myndighetens (enhetens) behov (proportionalitetsprincipen) och far inte vara diskriminerande i
nagot led (likabehandlingsprincipen samt principen om émsesidigt erkdnnande). Kraven far inte
heller avse annan sadan av leverantorerna bedriven verksamhet som riktar sig till annan an den
upphandlande enheten.

Mycket av det som utredningen behandlar som sociala krav ligger emellertid inom ramarna for de
upphandlande myndigheternas (enheternas) rétt att sjalva definiera sitt behov och faststélla en
beskrivning av det som skall upphandlas. Krav pa att upphandlade bussar skall vara handikapp-
anpassade, eller att upphandlade datorer skall kunna anvandas av synskadade, utgor exempel pa
sadana behovsrelaterade legitima krav.

Det &r vidare angelaget att den upphandlande myndigheten (enheten) uppstaller krav pa insyn
eller kontroll i for upphandlingen relevant hanseende eller att den anlitade leveranttren skall ga-
rantera att den foljer tvingande forfattningsbestammelser pa det aktuella omradet.

Konkurrenskommissionen finner det daremot inte forenligt med upphandlingsrattsliga grundsat-
ser att upphandlande myndigheter (enheter) skall uppstélla villkor som inte ar nddvandiga for att
det enskilda kontraktet skall kunna fullgoras utan som istéllet beror pa olika 6nskemal som den
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upphandlande enheten vill infria genom sin upphandling och som gar langre &n de skyldigheter
som annars foljer av nationell lagstiftning.

Konkurrenskommissionen har i sin granskande verksamhet kunnat iaktta en tendens hos upp-
handlande myndigheter dar myndigheten uppger att den vill anvanda sin “upphandlarmakt” ge-
nom att uppstalla krav avseende varor eller tjanster som skall tillhandahallas dven andra &n den
upphandlande myndigheten. Ett sadant exempel ar krav pa "porrfrihet” som stalls upp i samband
med upphandling av hotelltjénster. | forekommande fall har kraven inte inskrankt sig till att en-
bart avse sadana hotellrum som skall avropas av den upphandlande myndigheten (enheten), utan
leverantorernas hela utbud av hotellrum har kommit att omfattats, saledes dven utbudet till 6vriga
hotellgaster (se Konkurrenskommissionens tidigare utredningar, KKO 04-007 samt KKO 05-
008).

Den av utredningen foreslagna rekommendationen saknar narmare begrénsning av hur de aktuel-
la kraven kan komma att utformas och 6ppnar for att upphandlande myndigheter (enheter) skall
bdrja laborera med krav som saknar varje relevans for deras egna behov. Kommissionen avstyr-
ker darfor forslaget aven i denna del.

7. Upphandlingar under troskelviardena m.m. inom den klassiska sektorn.

7.1 Fraga om ett fast varde for direktupphandlingsforfarande skall inforas

Konkurrenskommissionen avstyrker att fasta véarden for direktupphandlingsférfarande infors.
Skulle detta &nda ske forordar kommissionen att riktvardena faststalls till betydligt lagre belopp
an som foreslagits samt att anvandningen av direktupphandling forenas med ett sarskilt krav pa
dokumentation, varav skall framga vilka leverantérer den upphandlande enheten har kontaktat
samt skalet till valet av slutlig leverantor (tilldelningen).

Med direktupphandling avses enligt nuvarande bestammelser ett formlést forfarande utan in-
fordrande av skriftligt anbud. Definitionen skall emellertid inte tolkas sa att nagra konkur-
rerande anbud inte behdver infordras. De grundldggande principerna om likabehandling, icke-
diskriminering och insyn som ytterst kommer till uttryck genom artiklarna 43 och 49 i EG-
fordraget galler aven de fall dar direktupphandling kan komma ifraga (se EG-domstolens dom i
mal C-59/00, Vestergaard samt i mal 458-03, Parking Brixen). Dessutom bor i sammanhanget
beaktas den upphandlingsrattsliga regleringens uttalade funktion att motverka eller forsvara
korruption vid offentlig handel.

Av forarbetena till den nuvarande regleringen (prop. 1993/94:78, sid. 24) framgar bl.a. féljan-
de: ”Salunda bor aven vid direktupphandling den lagsta kostnaden eller bésta kvaliteten efter-
stravas. Prisjamforelser och andra undersokningar ar darvid lampliga forfaringssatt och skall
darfor om mojligt genomforas”.

Direktupphandling innebér saledes inte, vilket manga upphandlande myndigheter (enheter)
forefaller tro, att anskaffning okritiskt kan ske direkt fran viss leverantor utan att nagon forega-
ende prisjamforelse eller annan undersokning genomférs. Den upphandlande myndigheten (en-
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heten) bor i normalfallet tillfraga ett antal (som regel minst tre) leverantdrer om deras priser och
ovriga villkor och sedan vélja den leverantdr som sammantaget erbjuder bast villkor. Den avgo-
rande skillnaden jamfort med andra forfaranden ligger saledes i att vid direktupphandling nagot
formellt anbudsforfarande inte behdver genomforas utan forekommande pris- eller marknads-
undersokningar kan ske pa ett enklare, formlost satt.

Av nu gallande bestammelser framgar vidare att den upphandlande myndigheten (enheten) far
"faststalla riktlinjer for anvandning av direktupphandling”. Avsikten med regleringen synes ha
varit att karaktaren av de olika myndigheternas (enheternas) behov kan variera och att varje
myndighet (enhet) darfor aven bast dgnad att faststélla olika beloppsgranser for de sarskilda
typer av upphandlingar som kan komma ifraga inom myndighetens (enhetens) verksamhetsom-
rade.

Konsultupphandlingar med sarskilt svarbedomda kompetensprofiler skulle exempelvis kunna
motivera en hogre direktupphandlingsgréns dn vad som kan vara fallet for varuupphandlingar
och enklare tjansteupphandlingar. | den tidigare Upphandlingskommitténs delbetdnkande "Ef-
fektivare offentlig upphandling” (SOU 1999:139, sid. 284 ff.) redovisas bland annat forutsatt-
ningarna for riktvardesbedomningarna vid direktupphandling pa féljande sétt:

"De beloppsgranser [for direktupphandling] som faststélls bér utga fran den upphandlande
enhetens kostnader for upphandlingsforfarandet. Vid faststallandet av beloppsgranserna bér
aven vagas in sma och medelstora foretags intresse av att delta i offentlig upphandling. For
sma foretag kan ett upphandlingskontrakt pa tva eller tre basbelopp representera en ansenlig
del av foretagets omséattning. Att sadana foretag mer eller mindre systematiskt utestangs fran
den offentliga upphandlingen maste undvikas. En stor upphandlande enhet bor inte nodvan-
digtvis ha hogre beloppsgranser an en mindre enhet. Karaktéren av det som upphandlas bor
snarare vara avgorande for vad som skall anses vara ‘lagt varde™”.

Konkurrenskommissionen delar denna beddmning och finner det olampligt att i lagstiftning fast-
stélla fasta riktvarden med generell giltighet for den mycket stora mangd varierande upphand-
lingar som kan komma ifraga. Istallet bor lagen utformas med anvisning och tydliga principer for
hur ndmnda riktvéarden skall faststallas. Det kan darefter 6verlatas till de upphandlande enheterna
att i detalj utforma specifika riktvarden, baserade pa karaktaren av det som skall upphandlas och
den upphandlande myndighetens (enhetens) uppskattade kostnader for ett mer formaliserat upp-
handlingsforfarande. Alternativt kan riksdagen éverlamna at regeringen, eller den myndighet
regering bestammer, att i férordning l6pande faststélla riktvarden eller maximiriktvarden for oli-
ka slags upphandlingar.

Det skall daremot inte vara mojligt att, som vissa upphandlande myndigheter (enheter) har gjort,
faststalla generella riktvéarden pa upp till exempelvis tio basbelopp. Méjlighet till dverprévning
av de upphandlande enheternas riktvarden maste darfor finnas och, om riktvardena inte faststalls
centralt, bor Namnden for offentlig upphandling (NOU) ges i uppdrag att med giltig rattverkan
uttala sig om skaligheten i varje enskilt fall.
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Skulle bestammelser om generella riktvarden anda inforas i lagen forordar konkurrenskommis-
sionen att riktvardena faststalls till vasentligen lagre varden an féreslagna tio respektive tjugo
procent av troskelvardet for varor och tjanster (f.n. ger detta riktvardena 140.600 respektive
281.200 kronor for statliga myndigheter och 215.400 respektive 430.800 kronor foér 6vriga upp-
handlande myndigheter / enheter inom den klassiska sektorn) samt en procent av tréskelvérdet
for byggentreprenader (f.n. ger detta riktvardet 540.000 kronor).

Pa omradet for varuupphandlingar kan den upphandlande myndighetens (enhetens) uppskattade
kostnad for ett formaliserat upphandlingsforfarande beddmas vara lagre dn vad som normalt &r
fallet vid exempelvis tjanste upphandlingar.

- Riktvardet for varuupphandlingar bor enligt Konkurrenskommissionen kunna faststéllas till i
normalfallet ett prisbasbelopp enligt lagen (1962:381) om allméan forsékring (f.n. 39.700 kro-
nor) eller, vid sarskilt tekniskt avancerad eller eljest svarutvarderade varuupphandlingar, un-
dantagsvis tva prisbasbelopp (f.n. 79.400 kronor).

- Riktvardet for tjansteupphandlingar bor faststéllas till i normalfallet tva prisbasbelopp (f.n.
79.400 kronor) eller, vid sarskilt svarbedomda konsulttjénster, undantagsvis tre prisbasbelopp
(f.n. 119.100 kronor).

- FOr rena bygg- och entreprenadarbeten bor riktvardet faststéllas till tre prisbasbelopp (f.n.
119.100 kronor).

Bestammelsen om direktupphandling bor &ven kompletteras med en reglering som garanterar att
upphandlande myndigheter (enheter) inte delar upp sina upphandlingar i flera mindre delar for att
pa detta satt kringga regelverket. En dylik bestimmelse kunde exempelvis utformas enligt mons-
ter fran regleringen over tréskelvardena (jfr Upphandlingsutredningens delbetankande, forslagen
till 4 kap. 5 8 klassiska upphandlingslagen samt 6 kap. 3 § forsorjningsupphandlingslagen, SOU
2005:22 sid. 23 och 106).

Oaktat vilka riktvarden som beslutas eller pa vilket satt som detta sker bor enligt Konkurrens-
kommissionen inforas dven ett krav pa dokumentation, inte enbart av skalen till valet av forfa-
rande (se vidare punkten 7.6, nedan) utan &ven av vilken pris- eller annan marknadsundersékning
som har genomforts samt, om detta inte har skett, orsaken hartill. Vidare bor det av dokumenta-
tionen framga skalen till valet av leverantor (tilldelningen). Angiven dokumentation behover inte
vara sarskilt omfattande, utan skulle exempelvis kunna besta av en blankett som handlaggande
tjansteman har att fylla i.

Ju hogre de kontraktsvarden ar, som tillats bli foremal for direktupphandling, desto angeléagnare
framstar behovet av ett forbud mot uppdelning samt kravet pa dokumentation. Sarskilt betydelse-
fullt framstar detta for intresset att kunna uppmarksamma och motverka korruption inom den
offentliga handeln.

7.2 Synnerliga skal for direktupphandlingsforfarande

Konkurrenskommissionen tillstyrker att den nuvarande mojligheten att anvénda direktupphand-
ling vid "synnerliga skal” kvarstar oforandrad.
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7.3 Annonsering

Konkurrenskommissionen avstyrker forslaget avseende dndring av nuvarande krav pa annonse-
ring._.Kommissionen tillstyrker déaremot forslaget att infora en skyldighet for upphandlande myn-
digheter (enheter) att dokumentera sina beslut att anvanda direktupphandlingsférfarande samt
skalen harfor.

Den évervagande delen av den offentliga handeln avser varor och A-tjanster samt byggentrepre-
nader under géllande troskelvarden samt B-tjanster. En forutsattning for en fungerande konkur-
rens inom dessa omraden ar att leverantérernas kostnad for att erhalla kunskap och information
om pagaende upphandlingar halls pa en rimlig niva. Sérskilt angelaget framstar detta for mindre
och medelstora foretag. Nuvarande system med krav pa annonsering i en allmant tillgangligt da-
tabas, som inte far vara den upphandlande myndighetens (enhetens) hemsida, eller genom annons
pa nagot annat satt som ger en tillfredsstallande konkurrens medverkar till att begransa antalet
fora for annonsering till ett hanterligt antal samt att darmed halla leverantérernas transaktions-
kostnader pa en rimlig niva. Samtidigt skapas som regel en dokumentation i form av annonsun-
derlag eller motsvarande, som kan vara tillganglig for kontroll i efterhand av att regelverket fak-
tiskt har efterlevts.

Det finns i Sverige i dag c:a 550 statliga myndigheter, 290 kommuner samt 21 landsting som &r
skyldiga att annonsera sina upphandlingar och i dvrigt tillampa géllande upphandlingsbestdam-
melser, darjamte finns det uppskattningsvis nagot tusental kommunala och statliga foretag (bolag,
foreningar, samfélligheter och stiftelser) vilka utgoér upphandlande myndigheter (s.k. offentligt
styrda organ). Till detta kommer ett oként antal inom bl.a. férsorjningssektorerna verksamma
privata foretag vilka, utan att vara upphandlande myndigheter, skall annonsera vissa av sina upp-
handlingar och i 6vrigt tillampa géllande upphandlingsbestammelser (s.k. upphandlande enheter).

Att en leverantor med intresse av att leverera till offentlig sektor inte kan bevaka alla dessa myn-
digheters eller enheters hemsidor framstar som tamligen sjalvklart. Inte heller de datoriserade
sokmotorer, vilka normalt kan vara leveranttrerna till hjalp for dylikt arbete, 1ar enligt uppgift
klara av den stora mangd sinsemellan skiftande annonser som under angivna férutsattningar torde
komma ifraga.

Forslaget till lattnader avseende kravet pa annonsering riskerar saledes medfcra en avsevard for-
samring avseende leverantdrernas mojligheter att bevaka och lamna anbud vid den offentliga
handeln. En forsamring som inte star i rimlig proportion till den avlastning forslaget eventuellt
kan medfora for de upphandlande myndigheternas (enheternas) arbete.

Nér det galler den av utredningen foreslagna skyldigheten for upphandlande myndigheter (enhe-
ter) att dokumentera sina beslut att tillampa direktupphandling samt skélen for dessa bor en sadan
dokumentation kunna samordnas med vad Konkurrenskommission under punkten 7.1 ovan fore-
slagit om att dven grunderna for sjalva direktupphandlingsgenomforandet skall dokumenteras.
Aktuell dokumentation bor kunna ske tamligen enkelt, forslagsvis i blankettform.
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7.4 Utvardering av pris och andra kriterier ("’viktning’’)

Konkurrenskommissionen avstyrker forslaget om att vid upphandlingar under tréskelvéardena och
av B-tjanster infora avvikande och jamfoért med 6vriga upphandlingar férenklande regler for re-
dovisningen av hur anbuden skall varderas.

Transparensprincipen, eller principen om férutsdgbarhet, utgor en grundldggande gemenskaps-
rattslig princip som ytterst foljer av EG-foredraget. Principen, som &ger tillampning pa samtliga
upphandlingar saledes dven under troskelvéardena och av B-tjanster (se bl.a. mal C-59/00, Vester-
gaard samt mal 458-03, Parking Brixen), har av EG-domstolen uttolkats bl.a. sa att potentiella
anbudsgivare, innan de utformar sina anbud, skall underrattas om de upphandlingskriterier som
dessa anbud maste uppfylla samt kriteriernas inbordes vikt (se EG-domstolens dom C-470/99 p.
98 — Universale-Bau). Konkurrenskommissionen bedémer det mot denna bakgrund som osékert
om den foreslagna regleringen, dar det racker med att upphandlingskriteriernas inbdrdes rang-
ordning och inte deras viktning redovisas, 6verensstimmer med géllande gemenskapsrétt.

I synnerhet finner Konkurrenskommissionen det olampligt att det 6verlamnas at de upphandlande
myndigheterna (enheterna) att forst i efterhand faststélla viktningen av de kriterier som upphand-
lingen omfattar.

Konkurrenskommissionen har vidare svart att se pa vilket satt den foreslagna lattnaden innebéar
en forenkling for de upphandlande myndigheterna (enheterna) eftersom den inbdrdes viktningen
anda maste faststallas nagon gang under den I6pande upphandlingsprocessen. Starka rattsséker-
hetsskal talar enligt Konkurrenskommissionens mening for att sddant faststallande sker fore det
att anbuden ges in, och redovisas i forfragningsunderlaget, istallet for efterat, nar den inbordes
viktningen av uppstallda kriterier kan anpassas till att gynna viss leverantor eller missgynna an-
nan.

Pa samma satt som annars galler for upphandlingar 6ver tréskelvardena bor upphandlande myn-
digheter (enheter) kunna ange kriterierna i fallande ordning enbart nar den finner att viktning inte
ar mojlig av pavisbara skal.

7.5 Smaforetag

Konkurrenskommissionen bedémer att Upphandlingsutredningen inte tillrackligt har beaktat
smaféretagens majlighet att konkurrera vid offentlig upphandling. Flera av utredningens forslag
— daribland forslagen om att infora upphandlingscentraler och om lattnader i kraven pa annonse-
ring — ar enligt Konkurrenskommissionens mening agnade att allvarligt forsvara for de sma fore-
tagen att delta i den offentliga handeln. Aven forslaget med fasta granser for direktupphandling
medfor sadan effekt, eftersom riktvardena har satts sa pass hogt som, for kommunal upphandling,
upp till en néstan en halv miljon kronor (430.800 kr). Detta riskerar, férutom risk for korruption
och annan mannaman, att leda till att kontrakt i 6kad utstrackning tilldelas redan kanda leveranto-
rer. Detta skulle minska méjligheterna for nya foretag att delta i den offentliga handeln.
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7.6 Kommunal samverkan

Konkurrenskommissionen instammer i utredningens bedomning att det inte finns nagon majlig-
het att underlata att tillampa bestammelserna i lagarna om upphandling vid transaktioner mellan
kommuner inbérdes eller mellan en kommun och en av kommunen tillsammans med annan &gd
juridisk person, oavsett om vérdet av transaktionerna uppgar till eller understiger troskelvéardena.
Rattslaget pa omradet for kommunala kop eller samverkan genom gemensamt delagda kommuna-
la foretag &r for narvarande foremal for provning av Regeringsratten (de forenade malen 172—
175-06 och 176-179-06).

8. Upphandlingar under troskelvirdena m.m. inom férsorjningssektorerna

Konkurrenskommissionen har inga sarskilda synpunkter pa det som utredningen har angivit om
upphandlingar under troskelvardena m.m. inom forsorjningssektorerna utan hanvisar i denna del
till vad som tidigare, under punkten 7 ovan, anférts avseende motsvarande upphandlingar inom

den klassiska sektorn.

9. Vissa bestammelser om 6verprovning

9.1 Fragan om en preklusionsfrist skall inforas i lagarna om offentlig upphandling

Konkurrenskommissionen instdmmer i utredningens bedémning att nackdelarna med en preklu-
sionsfrist vager tyngre &n fordelarna och avstryker darfor utredningens alternativa forslag hur en
sadan frist skulle kunna inféras i lagen.

9.2 Interimistiskt beslut

Konkurrenskommissionen instdmmer i utredningens bedémning att de klarlagganden som Reger-
ingsratten gjort i trangselskattedomen (RA 2005 ref. 17) medfor att ndgra &ndringar av bestam-
melserna om Overprovning och interimistiskt beslut inte behéver genomforas.

Kommissionen avstyrker daremot forslaget att slopa mojligheten for annan leverantor an sadan
som varit part i mal om 6verprévning att anhangiggora egen talan inom tio dagar fran det att tidi-
gare meddelat interimistiskt beslut upphévts av domstol.

Sverige har gentemot Europeiska unionen atagit sig att infora effektiva rattsmedel som kan abe-
ropas av envar leverantor som lidit eller riskerar lida skada av pastadda fel vid offentlig upphand-
ling. Skaderekvisitet har i svensk rattpraxis kommit att tolkas sa att endast den leverantr som
skulle ha vunnit upphandlingen kan i mal om 6verprévning fa till stand rattelse eller beslut att
upphandlingen skall goras om. Detta far till konsekvens att det inte ar forran i samband med ut-
redningen i malet och efter det att dom har fallit som full klarhet rader avseende vem eller vilka
leverantorer som med framgang ager klaga i upphandlingen. Féljande exempel fran den praktiska
rattstillampningen illustrerar det anforda:
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I en kommunal upphandling hade tre anbudsgivare inkommit med anbud, har angivna som X,
Y och Z. Tilldelning skedde till anbudsgivare X. Av tilldelningsinformationen framgick ingen
nérmare utredning an att anbudsgivare X lamnat det lagsta anbudet. Mot detta beslut klagade
anbudsgivare Z och gjorde géllande att anbudet fran X ratteligen skulle ha forkastats ur upp-
handlingen eftersom det innehdll diskvalificerande reservationer. Kommunen genmélde och
ingav en utredning av vilken framgick att under sadant forhallande tilldelning istallet skulle
ske till Y (som inte var part i malet). Z riskerade darmed inte lida nagon skada till foljd av de
patalade felen. Lansratten konstaterade for sin del att visserligen var anbudet fran X behéaftat
med diskvalificerande reservationer och skulle saledes ratteligen ha forkastats ur upphandling-
en, men eftersom det i malet fick anses utrett att tilldelning under sadant forhallande skulle ske
till Y och inte Z, avslogs ansékan om dverprévning pa den grunden att Z inte riskerat lida na-
gon skada. Det felaktiga beslutet att tilldela X kontraktet i upphandlingen rubbades saledes
inte (Lansratten i Stockholms lan, dom i mal 11503-04 E, meddelad den 24 juni 2004).

Exemplet visar tydligt behovet av att annan leverantor ges maéjlighet att anhangiggdra talan i mal
om 6verprévning vid offentlig upphandling &n den som forst klagat pa upphandlingen, eftersom
det kan vara forst vid lansrattens prévning som det klarlaggs vem eller vilka leverantérer som
ratteligen har lidit skada, och darmed kan parakna framgang i malet. Mojligheten till att fora talan
bor dock &ven fortsattningsvis begransas till nu géllande minimifrist av tio dagar efter det att
domstol upphavt tidigare meddelat verkstéllighetsforbud.

9.3 Overprovning och ramavtal

Konkurrenskommissionen tillstyrker utredningens férslag om begransningar i mojligheterna till
éverprovning i samband med ramavtal och kontrakt som har tilldelats pa grund av ramavtal.

10. ILO konvention nr 94 och upphandlingsdirektiven

Konkurrenskommissionen instammer i utredningens bedomning att det framstar som oklart om
Sverige med hansyn till EG-ratten kan ansluta sig till ILO konvention nr 94. Kommissionen av-
styrker att konventionen ratificeras.

Svensk rattspraxis har hittills utgatt fran en strikt bedémning avseende krav pa proportionalitet i
samband med offentlig upphandling. Foreskrifter om kollektivavtal har regelméssigt underkénts
vid offentlig upphandling av det skalet att det inte pa nagot vis framstar som klarlagt att en leve-
rantor med kollektivavtal skulle vara battre d4gnad att tillhandahalla efterfragade varor, tjanster
eller byggentreprenadarbeten an en leverantor utan sadan avtal.
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Skulle ILO konvention nr 94 komma att ratificeras, och bestammelser darmed inféras i svensk
lag som tillater krav pa kollektivavtal eller pa villkor i nivd med dessa, riskerar detta att stanga
ute framst sma foretag fran att delta i den offentliga handeln. Mdéjligheten att uppstalla krav pa
kollektivavtal eller mosvarande kan dven anses innebdra icketariffara handelshinder mot leveran-
torer i andra medlemslander som saknar kollektivavtalssystem och riskerar ddrmed komma i kon-
flikt med EG-rétten.

KONKURRENSKOMMISSIONEN

G Rune Berggren
Jordférande/ Par Cronhult

[foredragande/
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