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Konkurrenskommissionen ér en oberoende expertgrupp inom Stiftelsen Den Nya Vilfarden. Kom-
missionen uppmérksammar och motverkar olika former av konkurrensbegriansningar vid offentlig
upphandling. Ordférande i Konkurrenskommissionen ér tidigare stadsjuristen i Stockholm Inger
Ridderstrand-Linderoth. Ovriga ledaméter ir tidigare hovrittsradet Per Eklund, civilekonomen Pa-
trik Engellau, professorn 1 handelsrétt Erik Nerep, juristen och experten pa konkurrensfragor
Lennart Palm samt tidigare konkurrensradet Per-Arne Sundbom.

Konkurrenskommissionen har sedan den inréttades 1994 utrett och bedomt 6éver 700 drenden avse-
ende fragor om offentlig upphandling.

INLEDNING OCH SAMMANFATTNING

I yttrandet anges forslaget till ny lag om offentlig upphandling som NLOU medan forslaget till ny
lag om upphandling inom forsorjningssektorerna anges som NLUF. Europaparlamentets och ra-
dets bakomliggande direktiv om offentlig upphandling (2014/24/EU) anges som LOU-direktivet
och direktivet om upphandling av enheter som &r verksamma pa omradena vatten, energi, trans-
porter och posttjinster (2014/25/EU) som LUF-direktivet. Framstdllningsvis utgar yttrandet hu-
vudsakligen fran forslaget till ny lag om offentlig upphandling (NLOU) i den ordning som foljer
av lagens kronologiska uppbyggnad. P4 de punkter dir yttrandet dger relevans dven for f6rsorj-
ningssektorerna (NLUF) anges detta sirskilt.

Konkurrenskommissionen, som tillstyrker forslagen i stort, vill sdrskilt framhélla behovet av att de
nya lagarna ska vara d&ndamaélsenliga och effektiva. Det &r i detta sammanhang betydelsefullt att
lagtexterna héller sig si ndra direktiven som detta 4r mojligt och att det inte 1 onddan skapas troske-
leffekter till den icke direktivstyrda sektorn. Varje mojlighet som i lagtexten skulle kunna lamna
utrymme for skonsmaéssighet eller godtycke bor undvikas, sérskilt 1 frdga om beslut som avser kom-
munikation i upphandlingsforfarandena samt uteslutning av leverantorer och tilldelning av kontrakt.

Vad giller lagarnas portalparagraf och legaldefinitioner vill Konkurrenskommissionen gérna under-
stryka behovet av att dessa utformas sé att omrédet for lagarnas formella tillampning inte onddigtvis
kan komma att missuppfattas. Exempelvis kan vissa i lagarna forekommande begrepp och legalde-
finitioner innefatta nagonting delvis annat d4n vad som normalt foljer av allmint sprakbruk. Det dr
dérfor betydelsefullt att forekommande begrepp och legaldefinitioner anpassas till svenska forhal-
landen samt i sé stor utstrackning som detta dr mojligt genomfors direktivkonformt i de nya lagarna.

Aven den i lagarna forekommande undantagsritten och forutsittningarna till forfoganden som dr
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dgnade att kringga de grundldggande principerna om bl.a. likabehandling och 6ppenhet bor utformas
sé att dessa inte riskerar att missbrukas eller misstolkas. Exempelvis tillstyrker Konkurrenskom-
missionen att det inte ska vara mojligt att i efterhand ansluta upphandlande myndigheter till befint-
liga ramavtal. Vidare avstyrker kommissionen forslaget till forhandlat forfarande utan foregdende
annonsering i sin helhet samt forordar att det i vart fall tydligt klarlaggs i lagtexten under vilka
mycket exceptionella omstidndigheter ett sdidant undantag ska kunna komma ifraga.

Ocksé 1 6vrigt forordar kommissionen att lagarna fortydligas med de exempelbeskrivningar som
lamnas 1 direktiven. I fridga om det s.k. hyresundantaget bor tydligt klarldggas kopplingen till att
det maste vara fraga om hyra av redan befintliga byggnader. Vidare bor det av lagtexten tydligt
kunna utldsas de fall dér direktiven sdrskilt angivit att proportionalitetsbeddmningar ska genomfo-
ras.

I friga om tjénster av allmént intresse och genomforandet av de s.k. in-house-undantagen (Teckal
och Hamburg) tillstyrker Konkurrenskommissionen i stort utredningens bedomningar och forslag,
med reservation for att nigra privata dgarintressen hos avtalsmotparten dverhuvudtaget inte ska
vara tillatna vid in-house-undantag. Kommissionen menar i detta avseende att det mycket begran-
sade utrymme som direktivtexten foreskriver for in-house-undantag vid ett delvis privat dgande av
avtalsmotparten helt saknar relevans for svenska forhdllanden, och att det darfor bor utga helt ur
den svenska lagtexten. Kommissionen menar dven att vid bedomningen av det s.k. verksamhets-
kriteriet for koncernforetag ska betraktas hela den relevanta verksamhet som koncernen bedriver
pa marknaden om det mellan koncernforetagen &r mdjligt genomfora interna transfereringar ge-
nom vinstutdelning eller koncernbidrag.

Niér det géller den foreslagna mdjligheten att inkdpscentraler dven ska fa bedriva grossistverksamhet
avstyrker, liksom 1 tidigare yttrande, kommissionen detta forslag eftersom offentligt finansierade
aktorer inte ska agera pd marknaden och dér konkurrera med det privata naringslivet.

Det ar som tidigare papekats betydelsefullt att lagarna utformas pa ett konformt sitt som inte skapar
onddiga avvikelser eller troskeleffekter mellan den direktivstyrda sektorn och den icke direktiv-
styrda sektor som regleras 1 19 kap. NLOU och NLUF.

I frdga om de i lagarna intagna rittsmedlen &r det enligt konkurrenskommissionens mening bety-
delsefullt att dessa dven i praktiken framstér som effektiva, proportionella och avskrickande. Enligt
vad kommissionen erfarit dr exempelvis sanktionen om ogiltighet av avtal inte utformad pa ett sétt
som medfor sddan effektivitet som krivs enligt unionsritten, utan kan létt séttas at sidan av upp-
handlande myndigheter/enheter och deras tilldelade leverantorer.

I yttrandet uppmérksammas dven mindre fragor som dock inte &r utan betydelse for lagens allménna
tolkning och tillampning samt behovet av insamling av relevant statistik fran upphandlande myn-
digheter och enheter till ledning for kommande uppfoljningar och utviardering av bl.a. vardegransen
for direktupphandling.



KKO remissyttrande 14-02 sid. 3 (15)

YTTRANDE I SAK

1. Portalparagrafen

Konkurrenskommissionen tillstyrker den jimfort med nuvarande reglering i 2007 ars LOU (hér
angiven som LOU) foreslagna dispositionsédndring som ligger i att de grundlaggande legaldefinit-
ionerna tas in redan i det inledande kapitlet av NLOU. Kommissionen far dock anmérka foljande.

For att de nya lagarna 6verhuvudtaget ska vara tillimpliga ska det enligt 2 kap. 1 § NLOU respek-
tive 2 kap. 1 § NLUF vara fraga om upphandling nir upphandlande myndigheter anskaffar varor,
tjénster eller byggentreprenader genom kontrakt eller ramavtal.

Kontrakt definieras i 1 kap. 9 § NLOU (1 kap. 8 § NLUF) som ett skriftligt avtal med ekonomiska
villkor. Genom det angivna skriftlighetskravet riskerar bestimmelsen att missuppfattas sé att avtal
som enligt lagens definition varken &r kontrakt eller ramavtal faller utanfor lagens tillimpnings-
omrade.

Aven om portalbestimmelsen 2 kap. 1 § NLOU visserligen korrekt &terspeglar den bakomlig-
gande direktivtexten sa bygger den tillimpliga kontraktsdefinitionen i art. 2.1.5 (2.1 LUF-
direktivet) och 1 kap. 9 § NLOU pa en kontinentaleuropeisk uppfattning om att avtal forutsétter
skriftlig form for sin civilrdttsliga giltighet. Detta synsétt avviker emellertid fran det svenska sy-
stemet for avtalsbindning enligt 1915 ars avtalslag. Dér kan civilrdttsligt bindande avtal mycket
vil uppkomma utan sérskild dokumentation 1 viss form och den skriftliga kontraktshandlingen
ndrmast tjina som bevis for vad som faktiskt har avtalats mellan parterna. Bland annat gors i prop.
2001/02:142 (avsnitt 5.13) bedomningen att ett upphandlingskontrakt inte ska vara ett formalavtal.

Séledes kan det enligt svensk rétt forekomma civilréttsligt bindande avtal som ingds muntligen el-
ler konkludent mellan en upphandlande myndighet och en leverantdr samt, 1 vissa fall, &ven rena
bytesavtal utan skriftlig dokumentation. Dessa och liknande avtal riskerar vid en sndv tolkning en-
ligt lagens ordalydelse att felaktigt hamna utanfor lagen tillimpningsomrade.

Konkurrenskommissionen forordar darfor att kontrakt och ramavtal stryks ut portalbestimmelsen
som reglerar lagens tillimplighet och istéllet ersdtts med den mer neutrala samlingsbeteckningen
avtal som 1 ovrigt forekommer i lagen pa flera punkter. Bestimmelsen i 2 kap. 1 § andra stycket
NLOU skulle harmed kunna utformas enligt féljande.

Med offentlig upphandling avses de atgérder som en upphandlande myndighet vidtar i syfte att anskaffa
varor, tjanster eller byggentreprenader fran en vald leverantér genom avtal, oberoende av om det som an-
skaffas eller gors till foremadl for ramavtal &r avsett for ett offentligt &ndamal eller inte.

Darigenom skulle den svenska regleringen pé ett bittre sétt std i dverensstimmelse med vad uni-
onslagstiftaren givit uttryck for 1 bl.a. skil 4 till LOU-direktivet om att regelverket syftar till att
omfatta anskaffningar i vid mening. Den foreslagna éndringen forutsatter f6ljdandringar i lagtex-
ten, dér 1 vissa fall begreppet kontrakt ersitts med avtal 1 samtliga fall dir det inte finns ndgon up-
penbar och medveten koppling till ett sérskilt skriftlighetskrav.
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2. Forekommande legaldefinitioner

Nir det giller de i 1 kap. NLOU och NLUF forekommande legaldefinitionerna har det i forslaget
uteslutits flera definitioner som annars forekommer 1 de bakomliggande direktiven. Av hansyn till
behovet av tydlighet och for att undvika risk for missuppfattning férordar Konkurrenskommiss-
ionen att dven forekommande definitioner avseende skriftlighet, innovationer och leverantor av
upphandlingstjdnster infors i savél 1 kap. NLOU som 1 kap. NLUF.

Definitionen av skriftlig i art. 2.1.18 LOU-direktivet (2.14 LUF-direktivet) dr kopplad till det ovan
under punkten 1 omtalade kontraktsbegreppet i 1 kap. 9 § LOU och ska enligt direktivtexten ut-
gora "varje enhet av ord eller siffror som kan ldsas, aterges och sedan meddelas, inklusive uppgif-
ter som gar att 6verfora eller lagra med elektroniska medel”. Den aktuella legaldefinitionen ar
saledes mycket vid och medfor att kontraktsdefinitionen 1 NLOU (i art. 2.1.5 angivet som ett of-
fentligt kontrakt) (i 2.1 LUF-direktivet angivet som varu-, byggentreprenad- och tjanstekontrakt)
gér utdver vad som annars sprakligt forstds med kontrakt. Aven ensidigt upprittade handlingar
sadsom rena arbetsinstruktioner, bestillningar, orderbekriftelser m.m. omfattas salunda av kon-
traktsdefinitionen i direktiven sé ldnge dessa avspeglar ett mellan parterna uppkommet avtalsfor-
héllande med ekonomiska villkor. Aven i forekommande fall kvitton och fakturor innefattar eko-
nomiska villkor och utgér séledes offentliga kontrakt 1 direktivens mening. Konkurrenskommiss-
ionen menar att detta forhallande behdver tydliggdras genom att de svenska lagarna tydligt ater-
speglar direktivens definition av begreppet “’skriftligt”.

Konkurrenskommissionen forordar dven att de 1 direktiven forekommande definitionerna avse-
ende begreppen “leverantor av upphandlingstjdnster” 1 art. 2.17 (art. 2.13 LUF-direktivet) samt
“innovation” 1 art. 2.22 infors (art. 2.18 LUF-direktivet) i lagarna. Anledning till detta &r att bada
dessa begrepp ar nya for upphandlingslagstiftningen varfor det dr av stor vikt att en legaldefinition
ges for att undvika framtida missforstand kring dessa begrepps tillimpning.

Konkurrenskommissionen vill vidare uppmérksamma att det for svenska forhéllanden unika leve-
rantorsbegreppet i 1 kap. 10 § NLOU respektive 1 kap. 9 § NLUF ér dgnat att misstolkas. Lydelsen
att "med leverantor avses den som pa marknaden tillhandahdller varor eller tjdinster eller utfor
byggentreprenader” kan felaktigt tolkas sa att sddana ekonomiska aktdrer som inte vid uppstarts-
tillféllet tillhandahéller varor och tjanster pa marknaden, men avser att erbjuda sadana varor och
tjénster, inte &r att anse som leverantorer 1 lagens mening. Den aktuella foreskriften avviker hérige-
nom fran LOU-direktivets legaldefinition i art.2.10 (art. 2.6 LUF-direktivet) om att sddana ekono-
miska aktdrer som “erbjuder sig att utfora byggentreprenadarbeten, och/eller byggnadsverk leve-
rera varor eller tillhandahalla tjdnster pa marknaden™ omfattas av motsvarigheten till leverantors-
begreppet. Kommissionen forordar déarfor att den svenska leverantdrsdefinitionen i 1 kap. 10 §
NLOU (1 kap. 9 § NLUF) justeras till att avse den som pa marknaden erbjuder sig att tillhandahalla
varor eller tjdnster eller att utfora byggentreprenader.

3. Tjanster av allmént intresse och overforing av befogenheter mellan myndigheter

Konkurrenskommissionen tillstyrker bedomningen i DS avsnitt 8.4 om att det i de nya lagarna inte
behdvs nagra bestimmelser som berdr begreppet tjanster av allmént intresse eller som klargor att
lagarna inte paverkar lagstiftningen pa omradet for social trygghet. Vidare instimmer kommiss-
ionen 1 bedomningen att det saknas behov av en bestimmelse 1 NLOU om att lagen inte géller for
sadan Overforing av befogenheter och ansvar mellan upphandlande myndigheter som inte innebér
att avtalade prestationer fullgérs mot ersittning.
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4. Tilldelning av tjanstekontrakt enligt EU:s kollektivtrafikférordning

Konkurrenskommissionen tillstyrker forslaget om att de nationella upphandlingsbestimmelserna
vid konkurrensutsittning av tjdnstekontrakt enligt EU:s kollektivtrafikforordning avseende kollek-
tivtrafik pd jarnvdg, med tunnelbana eller pa vatten (1370/2007/EG) genomf6rs i 19 kap. NLOU.

5. Odelbara blandade kontrakt

Av den foreslagna bestimmelsen i 2 kap. 12 § NLOU (2 kap. 19 § NLUF) framgér att vad géller
blandade kontrakt vars delar objektivt inte kan sdrskiljas ska den upphandlande myndigheten
?vdlja tillimpliga bestimmelser” pa grundval av kontraktets huvudforemél. Konkurrenskommiss-
ionen anser att en sadan lydelse ar olycklig och dgnad att missforstds och avstyrker dérfor forsla-
get. Kommissionen forordar istillet att bestimmelsen utformas sa att ”om de olika delarna inte
kan sdrskiljas ska kontraktet upphandlas i enlighet med de bestimmelser som gdller for kontrak-
tets huvudforemdl”.

6. Interna kontrakt och in-house-undantag (de tidigare Teckal- och Hamburgundantagen)

Konkurrenskommissionen tillstyrker i allt visentligt forslaget om undantag for interna kontrakt i 3
kap. 11-19 § NLOU ( 3 kap. 11-19 §§ NLUF), som 1 princip innefattar en kodifiering av de tidi-
gare s.k. Teckal- och Hamburg-undantagen.

Savitt avser forekomsten av ett privat dgarintresse hos avtalsparten avstyrker Konkurrenskom-
missionen forslaget i de delar som detta regleras i 3 kap. 12 § p. 3, 13 § p. 3, 14 § p. 2 samt 15 § p.
2 NLOU. Istillet forordar kommissionen att mojligheten till in-house-undantag vid privat dgande
helt tas bort ut de svenska bestimmelserna. De ovan redovisade avsnitten i 3 kap. 12-15 § punk-
terna 3 och 2 NLOU (3 kap. 12—15 §§ punkterna 3 och 2 NLUF) bor salunda erséttas med: “det
inte finns ndgot privat dgarintresse’.

I de delar dér den foreslagna lagtexten anger att det privata dgarintresset inte fir medfora nagot
“avgorande inflytande 6ver avtalsparten” kan det vidare konstateras att NLOU skulle strida mot
det bakomliggande LOU-direktivet. Av art. 12.1.(c) (art. 28.1.c LUF-direktivet) ldst mot skél 32
andra stycket LOU-direktivet, framgar tydligt att kopplingen mellan det privata 4gandet och dess
avgorande inflytande endast blir aktuell om det finns en nationell sérreglering som 1 vissa fall upp-
stéller krav pa icke-blockerande och icke-kontrollerande former av privat dgarintresse. Saledes ska
som huvudregel dven privata dgarintressen som inte medfor ndgot avgorande inflytande dver av-
talsparten medfora hinder for in-house-undantag enligt LOU-direktivet. Av skél 32 andra stycket
framgar detta bl.a. av att “detta undantag bor inte utvidgas till situationer ddr en privat ekonomisk
aktor har ett direkt dgarintresse i den kontrollerade juridiska personens kapital, eftersom till-
del-ning av ett offentligt kontrakt utan ett forfarande under konkurrens under sddana omstindig-
heter skulle ge den privata ekonomiska aktor som har en kapitalandel i den kontrollerade juri-
diska personen en otillborlig formdn gentemot dess konkurrenter”.

Konkurrenskommissionen avstyrker diarfor forslaget enligt dess nuvarande lydelse och forordar
istillet att alla inslag av privat dgande 1 avtalsmotparten ska utesluta mojlighet till in-house-undan-
tag och att detta ska gilla oberoende av det privata dgandets inriktning eller omfattning.
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Skulle det senare 1 svensk lagstiftning komma att inforas bestimmelser om obligatoriskt medlem-
skap av privata ekonomiska aktdrer 1 saidana offentliga organisationer som omfattas av direktivets
sdrskilda undantagsreglering far vid ett sddant forhallande det aktuella regelverket i 3 kap. 12—

15 §§ NLOU (3 kap. 12-15 §§ NLUF) komma att ses 6ver. Konkurrenskommissionen kan dock
vid nuvarande svenska forhdllanden inte se ndgon anledning till att tillata privat dgande i organ
som ska omfattas av in-house-undantag enligt NLOU.

Vad giller den sirskilda regleringen avseende det s.k. verksamhetskriteriet 1 3 kap. 17 § NLOU

(3 kap. 17 § NLUF) riskerar den att 6ppna for konstlade upplédgg. Genom det aktuella lagforslaget
skulle exempelvis en tidigare bestdende verksamhet som inte uppfyller verksamhetskriteriets krav
pa 80/20 intern verksamhet kunna delas upp i tva koncernforetag, ett internt och ett externt. Daref-
ter kan dessa anvénda koncernbidrag till att fordela intdkter och kostnader mellan sig. Detta riske-
rar att skapa eller vidmakthélla konkurrenssnedvridande forhallanden genom dolda marknader och
korssubventionering. Konkurrenskommissionen forordar dérfor att det 1t NLOU tydligt klarlaggs
att verksamhetskriteriet ska bedomas sé att hela den relevanta verksamhet som bedrivs pa den
Oppna marknaden beaktas, och att detta ska gilla oberoende om verksamheten bedrivs av avtals-
parten direkt eller indirekt genom andra koncernforetag.

7. Hyresundantaget

Niér det géller regleringen av det s.k. hyresundantaget i 3 kap. 20 § NLOU (3 kap. 26 § NLUF)
forordar Konkurrenskommissionen att det jaimfort med direktiven dven av den svenska lagtexten
tydligt framgér begriansningen att det for att undantag ska kunna komma i fraga méiste rora sig om
befintliga byggnader och att detta giller oavsett finansieringsform. Det aktuella undantaget i

3 kap. 20 § forsta stycket NLOU (3 kap. 26 § forsta stycket NLUF) bor med ledning av direktiv-
texten i art. 10 (a) (art. 21 (a) LUF-direktivet) sdlunda utformas sa att lagen inte gdller for forvirv
eller hyra, oavsett finansieringsform, av fast egendom i form av mark, befintliga byggnader eller
annan sdadan egendom eller rdttigheter till sadan egendom.

Konkurrenskommissionen dr medveten om att hyresundantagets asyftande begransning dven
skulle kunna utldsas ur legaldefinitionen av byggentreprenadkontrakt i 1 kap. 4 § p 3 NLOU

(1 kap. 4 § 3 p. NLUF). Aterkommande har det dock visat sig att det s.k. hyresundantaget kommit
att aberopas i samband med olika slags uppldgg som innefattar bestdllning av byggentreprenadar-
beten (se bl.a. Konkurrenskommissionens tidigare utredning 1 KKO 13-002 — Falképings Hyres-
bostider AB). P4 forekommen anledning framstar det darfor enligt kommissionens mening som
angelédget att det av 1 vart fall pedagogiska skl tydligt i 3 kap. 20 § NLOU (3 kap. 26 § forsta
stycket NLUF) framgar hyresundantagets aktuella inskridnkning till redan befintliga byggnader.
Mojligen kan i bestimmelsen dven inforas en hdnvisning till definitionen av byggentreprenadkon-
trakt i1 kap. 4 § NLOU (1 kap. 4 § NLUF).

8. Forbudet mot att dela upp en upphandling

Konkurrenskommissionen tillstyrker i princip forslaget i 5 kap. 7 § NLOU (5 kap. 6 § NLUF) om
forbud mot att dela upp en upphandling. Av den foreslagna lagtexten framgér emellertid att “en
upphandling inte [far] delas upp i avsikt att kringgd bestimmelserna om upphandling over tréos-
kelvdrdena, om det inte dr berdttigat av objektiva skal”. Lagtexten riskerar ddrmed att kunna miss-
tolkas sé att det skulle framsta som objektivt berdttigat att avsiktligt kringga de direktivstyrda reg-
lerna genom uppdelning av kontrakt. Konkurrenskommissionen kan inte tro att det har varit un-
ionslagstiftarens mening att pa detta sitt understodja en vilja att kringga de direktivstyrda bestim-
melserna. Kommissionen forordar darfor att bestimmelsen istédllet utformas si att det tydligt anges
att kontrakt aldrig far delas upp 1 avsikt att kringga de direktivstyrda bestimmelserna, utan uppdel-
ning ska kunna motiveras endast av objektiva skal.
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9. Forhandlat forfarande med foregdende annonsering

Konkurrenskommissionen tillstyrker forslaget till reglering av forhandlat férfarande med foregd-
ende annonsering 1 6 kap. 4-11 §§ NLOU. Bestimmelserna framstér dock som otydliga och riske-
rar att misstolkas. Det dr darfor lampligt att lagstiftaren fortydligar vad som 1 nu aktuella avseen-
den ska utgdra grund for undantag for att inte annars skapa ytterligare problem vid den praktiska
tillampningen.

Niér det géller bestimmelserna i 6 kap. 5 § NLOU forordar Konkurrenskommissionen att lagen

2% 9

fortydligas med vad som avses med grunderna “anpassning av ldttillgdngliga l6sningar”, form-
givning” och “innovativa lésningar”.

Av liknande skél forordas dven att 6 kap. 6 § NLOU fortydligas i frdga om vad som avses med sa-
vél "ogiltiga” som inte acceptabla” anbud. (Vad giller NLUF bor det fortydligas vad som avses
med oldmpliga anbud i 6 kap. 5 §). Fortydligande kan i denna del 1dmpligen ske med ledning av
vad som anges i art. 26.4 (b) andra stycket 1 LOU-direktivet respektive art. 50.(a) andra stycket
LUF-direktivet.

Av ovanndmnda skil behodver 1 anslutning till den aktuella bestimmelsen vidare klargdras den s.k.
forsiktighetsprincipen 1 EU-domstolens fasta rittspraxis huvudregel om att varje undantag fran
reglerna om offentlig upphandling ska tolkas restriktivt och att det 4r den upphandlande myndig-
heten som har bevisbordan for att kriterierna for undantag faktiskt dr uppfyllda.

10. Forhandlat forfarande utan foregdende annonsering

Konkurrenskommissionen avstyrker forslaget till reglering av forhandlat forfarande utan forega-
ende annonsering 1 6 kap. 12-18 §§ NLOU respektive 6 kap. 5-11 §§ NLUF.

Enligt art. 32.1 i LOU-direktivet far medlemsstaterna foreskriva mojlighet for upphandlande myn-
digheter att under vissa sérskilda omstandigheter tillimpa forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering. Det dr séledes en mojlighet for medlemsstaterna och inte ndgon skyldighet att ge-
nomfora det aktuella undantaget. Upphandlande myndigheter ges mojlighet att anvinda sig av for-
handlat forfarande med foregdende annonsering enligt bestimmelserna i 6 kap. 5-6 § NLOU (6
kap. 4 § NLUF). En mgjlighet utover detta att tillimpa ett forhandlat forfarande utan foregaende
annonsering bor darfor inte inforas.

Eftersom forhandlat forfarande utan foregaende annonsering utgor ett av de allvarligaste avstegen
fran reglerna kring den offentliga upphandlingen och endast bor anvindas under mycket exception-
ella omstindigheter bor denna mojlighet inte genomforas 1 svensk rétt, se skidl 50 LOU-direktivet
respektive skél 61 LUF-direktivet.

Skulle emellertid lagstiftaren vélja att &ndd genomfora detta undantag bor det i vart fall tydligt
framga att mojligheten till undantag inte géller for det fall att endast ogiltiga anbud 1dmnats in (jft.
6 kap. 6 § NLOU). Det bor dessutom i enlighet med art 32.2 (a) andra stycket i LOU-direktivet
tydligt framgd av NLOU en uttdmmande upprakning av vad som &r oldmpliga anbud.

Det bor ocksa klarldggas pa vilket sétt grunden “inte /...] ldmpliga” anbudsansdkningar eller an-
bud i 6 kap. 12 § NLOU ska tolkas jamfort med grunden “inte acceptabla™ anbud i 6 kap. 6 §
NLOU och om det foreligger nagon skillnad mellan dessa grunder. Av sirskild betydelse ar att f4
klarlagt &r hur dessa bdda grunder ska tillimpas utifran exemplifieringarna i art. 26.4 (b) andra
stycket och art 32.2 (a) andra stycket i LOU-direktivet.
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Avseende forslaget till 6 kap. 13 forsta stycket p. 3 NLOU samt 6 kap. 6 § forsta stycket 3 p.
NLUF foljer det av lagtexten att undantagsforfarandet forhandlat forfarande utan foregaende an-
nonsering kan tillimpas “om det sker for att skydda en ensamridtt”’. Av den bakomliggande direk-
tivtexten i art. foljer emellertid att forfarandet kan tillimpas av hinsyn till ”skydd av ensamrditt”,
vilket dr nagonting helt annat. Konkurrenskommissionen kan inte se att det 4r upphandlande myn-
digheters ansvar att agera for att skydda leverantorers ensamrdtt och forordar darfor att den aktu-
ella lagtexten utformas i béttre 6verenstimmelse med LOU-direktiven.

11. Ramavtal

Konkurrenskommissionen tillstyrker forslaget att bestimmelserna om ramavtal i 7 kap. 3 § NLOU
1 huvudsak ska motsvara bestimmelserna i nuvarande lag samt vilkomnar forslaget om att det tyd-
liggors att kontrakt (avrop) grundat pd ramavtal endast far slutas mellan, 4 den ena sidan, en upp-
handlande myndighet som tydligt identifierats for detta syfte i ramavtalets anbudsinfordran eller
inbjudan att bekrifta intresse och, & den andra sidan, en leverantor som &r part i ramavtalet. Kom-
missionen kan med anledning av detta konstatera att nuvarande system, dér vissa upphandlande
myndigheter antingen tvangsvis eller 1 efterhand ansluts till redan befintliga ramavtal, inte kommer
att vara tillatet enligt den nya lagen.

Konkurrenskommissionen tillstyrker ocksé forslaget att begreppet fordelningsnyckel infors 1 7 kap.
6 § andra stycket NLOU samt delar utredarnas uppfattning att denna fordelningsnyckel méste gora
det mojligt att forutse vilka grunder och hur valet av leverantdrer kommer att ga till i en viss given
situation. Kommissionen stéller sig dock avvisande till bedomningen att det faktum att en fordel-
ningsnyckel ska vara objektiv inte utesluter att en upphandlande myndighet ar forhindrad att utga
frén sitt subjektiva behov infor ett avrop. Denna beddmning riskerar enligt kommissionens mening
att oppna upp for godtycke hos de upphandlande myndigheterna. Eftersom en upphandlande myn-
dighet svarligen kan forutse olika leverantorers mdjlighet att leverera efterfragade tjénster bor de
upphandlande myndigheterna alltid se till att leverantorerna tillfragas rangordningsvis for att omoj-
liggora sarbehandling. Skulle det visa sig att myndigheten endast vént sig till vissa leverantorer —
dirvid ovetande om att 4ven annan hogre rangordnad leverantdr 1 ramavtalet kunnat leverera den
begirda varan eller tjansten — riskerar detta ndmligen att medfora bl.a. onddiga dverprovningar.
Kommissionen forordar sdledes, i motsats till utredarnas bedomning, att upphandlande myndigheter
alltid ska anvinda sig av gillande rangordning och inte ha mojlighet att vinda sig direkt till viss
leverantor. Om den leverantér som rangordnats forst av ndgon anledning inte kan leverera den for
avrop efterfrdgade varan eller tjdnsten kan myndigheten gd vidare med forfragan till ndstkommande
leverantor 1 rangordningen.

Konkurrenskommissionen tillstyrker vidare forslaget 1 7 kap. 6 § andra stycket NLOU att enskilda
personers Onskemadl och behov kan fa genomslag vid en myndighets tilldelning av kontrakt enligt
ett ramavtal men att detta val inte dverldmnas &t den upphandlande myndighetens godtycke. Det bor
dock tydligt klargéras att denna mdjlighet endast ska kunna vara tillamplig nér det framstar som
sakligt motiverat att den enskilde styr valet av leverantor. Konkurrenskommissionen férordar 1 detta
avseende att det tydliggdrs att det &r den upphandlande myndigheten som i aktuellt avseende har
bevisbordan for att det dr sakligt motiverat att tilldela ett kontrakt utifran enskilds val eller behov.
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Konkurrenskommissionen avstyrker forslaget i 7 kap. 10-12 § NLOU samt 7 kap. 5-7 §§ NLUF om
att inkdpscentraler ska fa bedriva grossistverksamhet. Kommissionen anser inte att det offentliga
ska agera pd en sadan marknad och konkurrera med de befintliga grossistleverantdrer som finns.
Konkurrenskommissionen har i tidigare yttrande till regeringen patalat det oldmpliga ur konkur-
renssynpunkt med att tillskapa stora offentliga grossistfunktioner (se remissyttrande R 09-01 dver
Ds 2009:30). Konkurrenskommissionen instimmer vidare i vad bl.a. Statskontoret i detta samman-
hang givit uttryck for, ndmligen att det finns anledning att férhalla sig kritisk till att inféra bestdm-
melser om offentligt driven grossistverksamhet 1 upphandlingslagstiftningen eftersom det inte fore-
faller finnas ndgot behov och att inkopscentralerna skulle ta onddiga affarsrisker genom att upp-
handla produkter for vidareforsiljning. Det senare skulle dven riskera att strida mot kommunalla-
gens forbud mot spekulativ verksamhet. Tvértom finns det enligt Konkurrenskommissionens me-
ning anledning att inféra en reglering som forhindrar en utveckling mot att offentlig sektor skapar
grossistlager. Enligt kommissionens mening ska mojligheten for inkdpscentraler att bedriva gros-
sistverksamhet saledes inte genomforas i1 svensk ritt.

13. Anvindandet av dynamiska inkOpssystem

Konkurrenskommissionen delar inte utredarnas bedomning att beslut avseende tilltrddet till dyna-
miskt inkOpssystem inte ska kommuniceras till samtliga deltagare i systemet. Kommissionen anser
att en sddan ordning strider mot bestimmelsen i art. 55 i LOU-direktivet (art. 75 LUF-direktivet) av
vilket framgér att de upphandlande myndigheterna ar skyldiga att kommunicera sddana beslut. End-
ast vid i art. 55.3 (art 75.3 LUF-direktivet) sérskilt angivna undantagsforhéllanden kan denna kom-
municeringsskyldighet underlatas.

Kommissionen delar heller inte bedomningen att deltagarna i ett dynamiskt ink6pssystem inte skulle
lida skada av att leverantorer som inte uppfyller stillda krav far delta i systemet. Snarare giller
motsatt forhallande. Godkénda leverantorer, vilka visat sig uppfylla samtliga for systemet obligato-
riska krav, riskerar utséttas for illojal konkurrens om dven konkurrerande foretag som inte uppfyller
dessa krav tillats konkurrera om tilldelningar i systemet. Av denna anledning férordar kommiss-
ionen att en kommuniceringsplikt infors i1 enlighet med kraven 1 direktiven samt att befintliga leve-
rantorer dven ges mojlighet till 6verprovning av den upphandlande myndighetens beslut om att
godta nya leverantdrer 1 systemet.

14. Elektroniska auktioner

Konkurrenskommissionen delar inte heller utredarnas beddmning att i det i de nya lagarna inte be-
hover genomforas fortydliganden avseende vad som inom ramen for en elektronisk auktion ska
anses utgora ett ogiltigt, oacceptabelt respektive olampligt anbud. Eftersom dessa begrepp dr mycket
latta att misstolka samt har givit upphov till olika tolkningar i réttspraxis forordar kommissionen
samtliga fortydliganden som &terfinns 1 art. 35.5 tredje-fjarde styckena i LOU-direktivet (art. 53.5
tredje-fjarde styckena LUF-direktivet) &ven fors in 1 den nya lagen.

15. Uteslutning av leverantorer

Enligt forslaget till 13 kap. 2 § andra stycket NLOU respektive 13 kap. 2 § andra stycket NLUF ska
en upphandlande myndighet tillatas utesluta en leverantér om myndigheten pd annat lampligt sétt
an att grunda sitt beslut pa en lagakraftvunnen dom eller beslut kan visa att leverantorens skyldig-
heter (aligganden) avseende skatter och socialforsékringsavgifter inte har fullgjorts.
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I forevarande fall forordar Konkurrenskommissionen att den aktuella bestimmelsen fortydligas pa
sa sétt att det klart framgér vad som menas med att en leverantdr inte har fullgjort sina daligganden™.
Som det &r nu lamnas alltfor stort utrymme for skdnsméissig bedomning, exempelvis huruvida en
leverantér som har en minuspost pa sitt skattekonto eller som véntar med att betala sina skatter tills
dess att drendet har 6verldmnats till Kronofogdemyndigheten ska omfattas av den aktuella bestim-
melsen.

Det kan dven noteras att i lagtextforslaget forekommer bade begreppen “dligganden™ och "skyldig-
heter”, avseende vad som far forstds vara samma sak. Om det inte &r lagstiftarens uppfattning att
det ska foreligga nagon skillnad 1 betydelse mellan dessa begrepp bor en mer enhetlig terminologi
viljas.

Konkurrenskommissionen forordar vidare att det i lagen tydligt klargors att en leverantdér som om-
fattas av nagon av bestimmelserna i 13 kap. 5 § tredje stycket NLOU respektive 13 kap. 6 § tredje
stycket NLUF inte av samma skél ska kunna uteslutas med alternativt stod av ndgon av lagens mer
generella uteslutningsgrunder. Sdledes ska, enligt kommissionens mening, en leverantdr som har
fullgjort sina forpliktelser avseende skatter och socialforsidkringsavgifter inte kunna uteslutas pa
grund av att myndigheten anser att leverantorens tidigare underlatelse i aktuellt avseende dven utgor
ett allvarligt fel i yrkesutovningen.

Konkurrenskommissionen delar inte utredarnas beddmning om att det i svensk nationell rétt inte
behover genomforas regler om framtida verkan av uteslutningsbeslut. Kommissionen férordar istél-
let att bestimmelser infors i NLOU och NLUF om att allmén forvaltningsdomstol ska kunna férena
dom eller beslut om uteslutning av leverantér med en tidsgrans for ndr den aktuella leverantdren
aterigen kan bli aktuell for deltagande vid upphandling enligt lagarna. Dértill forordar kommiss-
ionen att det i NLOU &dven genomfors de sirskilda bestimmelserna i art. 57.6 fjarde stycket och
57.7 (har ingen direkt motsvarighet i LUF-direktivet, se dock art. 80) om hur ldnge en lagakraftvun-
nen dom om uteslutning av leverantor fir goras gillande om nagon lingsta uteslutningsperiod inte
har faststéllts 1 dom eller beslut.

16. Uteslutning av leverantdrer som inte har betalat sina skatter eller socialforsikringsavgifter

Enligt forslaget 1 13 kap. 2 § forsta stycket NLOU respektive 13 kap. 2 § forsta stycket NLUF ska
en leverantor uteslutas om det finns lagakraftvunnen dom eller myndighetsbeslut om att leveranto-
ren inte har betalt sina skatter eller socialforsidkringsavgifter. Enligt forslaget till 19 kap. 17 §
andra stycket NLOU respektive 19 kap. 18 § andra stycket NLUF fdr leverantoren uteslutas vid
motsvarande forhallanden inom de icke direktivstyrda sektorerna. Det foreligger 1 lagen sédledes en
diskrepans i synen pd vikten av fullgorandet av betalning av skatter och socialforsékringsavgifter
beroende pé vilken typ av upphandling det dr frdga om. Detta lamnar enligt Konkurrenskommiss-
ionen betydande utrymme for godtycke.

Vidare foreligger det 1 forslaget till 19 kap. 17 § andra stycket NLOU respektive 19 kap. 18 §
andra stycket NLUF en liknande icke motiverad avvikelse i det att en leverantdr inom de icke-di-
rektivstyrda sektorn som har uteslutits pa grund av en lagakraftvunnen dom avseende obetalda
skatter och socialforsékringsavgifter inte kan hdva denna uteslutning genom att rent faktiskt full-
gora sina aligganden, eftersom den ldttnadsregel som éterfinns 1 13 kap. 5 § tredje stycket NLOU
respektive 13 kap. 6 § NLUF inte inforts i dessa kapitel.

Konkurrenskommissionen, som inte kan se ndgot sakligt motiv till dessa avvikelser, forordar att
bestimmelserna i 19 kap. 17 § NLOU respektive 19 kap. 18 § NLUF samordnas med den direktiv-
styrda regleringen i 13 kap. 2 § forsta stycket samt 13 kap. 5 § NLOU s att lagen far en 1 detta av-
seende enhetlig utformning.
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17. Urvalskriterier

Konkurrenskommissionen delar utredarnas bedomning att LOU-direktivets forteckning 6ver vilka
krav som far stéllas for val av leverantorer i artikel 58.1 forsta stycket forvisso kan uppfattas ex-
emplifierande. Konkurrenskommissionen delar d&ven uppfattningen att denna icke uttommande
upprikning av krav som far stdllas dock méste l4sas tillsammans med bestimmelsen i art. 60, av
vilken framgér att det finns en uttdmmande forteckning av vilka bevismedel som far krdvas for att
sdkerstélla att krav enligt art. 58 ar uppfyllda. Kommissionen forordar dock att det tydligt anges
att tillgédngliga bevismedel avseende exempelvis leverantorens ekonomiska eller finansiella stéll-
ning i 15 kap. 11 § NLOU ér uttommande och saledes inte lamnar utrymme for att den upphand-
lande myndigheten &beropar eller krdver d4ven andra bevis, sdsom exempelvis kreditrating eller
liknande.

P& samma sétt forordar kommissionen att det tydligt klargors att &ven den upprékning av bevisme-
del som avser teknisk kapacitet i 16 kap. 12 § NLOU &r uttdommande varfor inga andra bevismedel

far tillimpas av de upphandlande myndigheterna.

18. Onormalt ldga anbud

Avseende forslaget till 16 kap. 11-14 §§ NLOU respektive 15 kap. 11-14 §§ NLUF kan Konkur-
renskommissionen inte instimma 1 utredarnas bedomning att art. 69 i LOU-direktivet respektive
art. 84 1 LUF-direktivet skulle innebdra ndgon fakultativ mojlighet f6r en upphandlande myndighet
att utesluta viss leverantor pa grund av att denne ldmnat ett onormalt 14gt anbud. Istéllet anser
kommissionen att Direktiven medfor en obligatorisk skyldighet till sddan uteslutning. Konkurrens-
kommissionen avstyrker diarfor utredningens forslag samt forordar att de svenska bestimmelserna
1 aktuellt avseende istdllet ges en sa direktivndra utformning som det mdjligt. Salunda férordar
kommissionen att bestimmelserna utformas s att den upphandlande myndigheten ska utesluta
den leverantdr som har ldmnat ett onormalt 1agt pris, om leverantdren efter begiran frdn den upp-
handlande myndigheten inte pa ett tillfredsstéllande sitt har kunnat 1&dmna en forklaring till det
laga priset.

19. Beridkningen av kontraktsvirdet for upphandlingar inom den icke direktivstyrda sektorn

Konkurrenskommissionen tillstyrker forslaget till 19 kap. 7 § NLOU respektive 19 kap. 8 § LUF
att den nu géllande berdkningsregeln i 15 kap. 3 a § LOU respektive 15 kap. 3 a § LUF overfors
till NLOU och NLUF i allt vésentligt ofordndrad. Kommissionen forordar dock att lagtexten for-
tydligas med en regel for hur kontrakt som 16per pé obestamd tid ska berdknas. I nuvarande regle-
ring anges endast att kontraktsvirdet ska berdknas enligt det totala belopp som ska betalas i upp-
handlingen. Fraga uppkommer dérvid hur ett kontrakt som I6per tills vidare, eller pa obestimd tid,
ska berdknas. Berdkningsbestimmelsen i 19 kap. 7 § NLOU samt 19 kap. 8 § NLUF bor hirvid
kompletteras med en berdkningsregel motsvarande den som aterfinns 1 5 kap. 10-13 §§ NLOU re-
spektive 5 kap. 9-12 § NLUF avseende tidsobestimda kontrakt eller kontrakt som l6per Gver en
tidsperiod som #r lingre 4n 48 ménader. Atminstone bor det i vart fall p4 annat sitt framga att be-
rakningsbestimmelserna i den direktivstyrda sektorn ska éga analog tillimpning dven i 19 kap.
NLOU samt 19 kap LUF.
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Konkurrenskommissionen forordar dven en justering av den tidperiod for vilken kontraktvirdesbe-
rakningen i 19 kap. 7 § NLOU respektive 19 kap. 8 § NLUF ska goras. Enligt forslaget ska nuva-
rande reglering dverforas ofordndrad, innefattande att vid berékningen ska beaktas direktupphand-
lingar av samma slag gjorda av myndigheten under rdkenskapsaret. Denna ordning har emellertid
visat sig olycklig, genom att bl.a. tidpunkten pa aret da direktupphandlingen genomfors kommit
att medfora en ibland avgorande betydelse for bedomningen av lagligheten av forfarandet. Kom-
missionen forordar istéllet att dessa direktupphandlingar ska berdknas 16pande 6ver arsbasis sa att
den upphandlande myndigheten ska beakta samtliga direktupphandlingar av samma slag som
gjorts den senaste 12-manadersperioden. Pa sa sitt skapas transparens och enkelhet i systemet.

Konkurrenskommissionen forordar vidare att det till den aktuella regleringen anges vad som ska
avses med direktupphandlingar ’av samma slag”. Kommissionen forordar i detta fall en direktiv-
konform tillimpning sasom é&r fallet med “/ikartade varor” enligt skél 19 till LOU-direktivet re-
spektive skél 29 till LUF-direktivet. Detta skulle innebéra att med direktupphandlingar ”av samma
slag” ska forstas tidigare genomforda direktupphandlingar som omfattar varor och tjinster av-
sedda for identisk eller likartad anvindning och som en leverantdr som dr verksam pé det aktuella
omradet i typfallet skulle ha tillgéngliga i sitt normala utbud.

20. Annonsering av forenklat forfarande

Konkurrenskommissionen avstyrker forslaget i 19 kap. 8 § forsta stycket NLOU respektive 19
kap. 9 § forsta stycket NLUF om att en upphandlande myndighet vid ett forenklat forfarande ska
begira anbud genom annons 1 en elektronisk databas eller genom annons i annan form som mdéj-
liggor effektiv konkurrens. Istillet forordar kommissionen endast en skyldighet att annonsera i
elektronisk form. Anvéndandet av annonser i annan form far i nuldget anses vara sa foraldrat att
bestimmelsen har spelat ut sin roll.

21. Tilldelning av kontrakt pd grundval av kostnad enligt 19 kap. NLOU

Vad giller tilldelningen av kontrakt enligt 19 kap. NLOU forordar Konkurrenskommissionen att
bestimmelsen 1 19 kap. 23 § andra stycket punkten 2 NLOU respektive 19 kap. 24 § andra stycket
punkten 2 NLUF samordnas med 16 kap. 3 § NLOU respektive 15 kap. 3 § NLUF med avseende
pd vad som ska bedomas for det fall att myndigheten avser att tilldela ett kontrakt pa grundval av
kostnad. Utan en sddan samordning, eller i vart fall hdnvisning, riskerar det att uppkomma oklar-
het om begreppen, varpa det kan komma att felaktigt uppfattas att tilldelning pa grundval av kost-
nad styrs av andra kriterier i den icke direktivstyrda sektorn @n i den direktivstyrda sektorn. Detta
kan knappast vara lagstiftarens mening, varfor ett klarliggande behdver ske.

22. Avtals ogiltighet

Konkurrenskommissionen tillstyrker i allt visentligt att nuvarande bestdimmelser i (2007 ars) LOU
respektive LUF 1 allt visentligt overfors till sdval NLOU som NLUF. Vidare tillstyrker kommiss-
ionen att bestimmelsen om avtals ogiltighet 1 16 kap. 13 § LOU respektive 16 kap. 13 § LUF
Overfors 1 sin nuvarande form till NLOU. Kommissionen far dock gora foljande papekanden.
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Av lagforarbetena till nuvarande reglering i 16 kap. 13 § LOU respektive 16 kap. 13 § LUF, se
prop. 2009/10:180, s. 360 ff framgar att rittsverkningarna rent civilrattsligt av att ett avtal forkla-
ras ogiltigt dr att avtalet inte kan goras gillande mellan parterna. For det fall att forpliktelserna i
avtalet helt eller delvis har uppfyllts ska huvudregeln vara att prestationerna ska atergé eller att pa
annat sétt formogenhetsldget mellan parterna aterstélls som om avtalet aldrig hade dgt rum.

Konkurrenskommissionen har i sin granskande och tillimpande verksamhet kunnat notera att den
rattsverkan som en dom om ogiltighet enligt forarbetena ska ha, sdésom ovan beskrivs, inte sillan
uteblir - se bl.a. Kammarritten i Géteborgs dom 1 mél 3759-11 dér en kommun beslutat att inte
aterkrdva nagon del av den utbetalade erséttningen for de utforda tjdnsterna. Efter att beslutet
overklagades med stod av kommunallagen (1991:900) fann domstolen att det inte gick att upphiva
beslutet. Nédgra alternativa rittsmedel finns inte. Harigenom kom beslutet om ogiltighet av avtal
aldrig i sig att medfora ndgon for parterna kdnnbar sanktion.

Det har for narvarande heller inte ansetts mojligt att som tredje part ansoka om verkstillighet hos
Kronofogdemyndigheten av ett lagakraftvunnet beslut om avtals ogiltighet. Av 1 kap. 1 § utsok-

ningsbalken framgar att bestimmelserna &r tillimpliga i frdga om verkstéllighet av dom eller an-
nan exekutionstitel som innefattar betalningsskyldighet eller annan forpliktelse. For att en sddan

dom ska kunna verkstillas krivs sdledes att den innefattar en skyldighet att fullgora viss forplik-

telse - jfr. Nacka Tingsritts dom i mal A 4093-14.

Vid angiven avsaknad av effektiva bestimmelser i nationell rétt som sakerstiller verkstilligheten
av domstols beslut om ogiltighet av avtal vid offentlig upphandling framstér regelverket (oavsett

om det utformas ex tunc eller ex nunc) narmast som illusoriskt. Det kan mot denna bakgrund ifra-
gasittas om Sverige faktiskt har genomfort den unionsréttsliga regleringen med krav pa effektiva
rattsmedel enligt géllande direktiv.

Konkurrenskommissionen forordar att det 1 20 kap. NLOU respektive 20 kap. NLUF inf6rs en be-
stimmelse med inneborden att domstols forordnande om ogiltighet av avtal dven ska innefatta en

for den klagande leverantoren tillgidnglig exekutionstitel, innebdrande en forpliktelse for den upp-
handlande myndigheten att aktivt sdkerstilla att formogenhetsléget fore det ogiltigférklarade avta-
let slots aterstills.

23. Tidsfrister for anskan om Overprévning av avtals ogiltighet

Konkurrenskommissionen forordar att den forkortade tidsfrist for ansdkan om avtals ogiltighet
som aterfinns 1 20 kap. 18 § andra stycket punkten 2 NLOU respektive 20 kap. 18 § andra stycket
punkten 2 NLUF tydliggdrs sa att det framstar som klart att ett forkortat tidsfristforfarande enligt
samma bestimmelse endast ar tillampligt for det fall att det finns fler 4n en anbudssdkande eller
anbudsgivare 1 en upphandling — jfr. prop. 2009/10:180, s. 108.

Kommissionen forordar dven att den forkortade tidsfristen enligt samma bestimmelse inte bor
borja 16pa forrdn vid den tidpunkt da anbudssdkandena och anbudsgivarna har fdtt del av den upp-
handlande myndighetens skriftliga underrdttelse om att avtal slutits. Genom ett sddant forfarande
sdkerstélls man att den aktuella informationen faktiskt har kommit de berérda parterna till del.

Konkurrenskommissionen forordar vidare att bestimmelsen fortydligas sa att det tydligt framgér
att den forkortade talefristen enligt andra punkten endast géller for de anbudssdkande och anbuds-
givare som deltagit i den aktuella upphandlingen och inte for dvriga leverantorer inom det aktuella
omradet. For dessa leverantorer giller istéllet den normala 6verklagandetiden om sex ménader
fran det att den upphandlande myndigheten efterannonserat upphandlingen.
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24. Den upphandlande myndighetens uppgiftsskyldighet

Konkurrenskommissionen tillstyrker forslaget i 22 kap. 6 § NLOU respektive 22 kap. 6 § NLUF
att de upphandlande myndigheterna ska vara skyldiga att [imna uppgift om den totala arliga sum-
man av sina inkop. Kommissionen forordar dartill att de upphandlande myndigheterna alaggs att
pa samma satt sarskilt rapportera virdet av samtliga direktupphandlingar som myndigheten ge-
nomfort under dret. Genom en sddan bestimmelse skulle det bli mdjligt att kvantitativt uppskatta
hur stor del av myndighetens totala ink6p som faller in under denna kategori upphandlingar samt
hur den totala volymen av genomforda direktupphandlingar fordelar sig nationellt. En sadan sta-
tistik kan bl.a. tjéna till upplysning fér bedomning av direktupphandlingskontraktens totala andel
av de offentliga kontrakten och om den aktuella direktupphandlingsgriansen fyller sitt avsedda
syfte.

25. Proportionalitetsbestimmelser

Konkurrenskommissionen delar inte utredarnas bedomning att det i den nya lagen inte behdver ge-
nomforas sddana proportionalitetsbedomningar som framgér av artiklarna 15.2, 19.2, 42.1, 47.3
andra stycket och 57.3 andra stycket 1 LOU-direktivet.

Genom att inte genomfora de proportionalitetbedomningar som framgér av direktivens bestim-
melser riskeras den nya lagen att missforstas pa ett sddant sitt att ndgon sadan beddmning inte be-
hover goras. I de fall en uttalad proportionalitetsbedomning aterfinns 1 direktivtexten bor dven
denna genomforas i den nya lagen. Konkurrenskommissionen forordar séledes att NLOU justeras i
enlighet med detta.

26. Felskrivningar i foreslagen lagtext samt forslag till omdispositioner

I forslaget till 16 kap. 1 § NLOU anges att “en upphandlande myndighet ska tilldela ett kontrakt
den leverantor vars anbud dr det ekonomiskt mest fordelaktiga for myndigheten.” Konkurrens-
kommissionen forordar att i enlighet med tidigare resonemang (under punkten 1 ovan) att begrep-
pet “kontrakt” stryks for att ersittas med “avtal”. Den aktuella bestimmelsen innebér vidare brist-
fallig svenska och bor dérfor antingen skrivas om s att “den leverantér vars anbud dr det ekono-
miskt mest fordelaktiga for myndigheten ska tilldelas avtal” eller kompletteras med ordet "#ill” s&
att "en upphandlande myndighet ska tilldela avtal till den leverantor vars anbud dr det ekono-
miskt mest fordelaktiga for myndigheten”. Motsvarande géller for 19 kap 24 § NLOU och dven
NLUF.

I forslaget till 19 kap. 26 § andra stycket NLOU respektive 19 kap. 27 § andra stycket NLUF
anges att den foreslagna dokumentationsplikten for direktupphandlingar inte ska gélla for upp-
handlingar vars virde éverstiger 100.000 kronor. Konkurrenskommissionen kan inte tro att det &r
lagstiftaren avsikt att kravet pd dokumentation ska begransas till upphandlingar under 100.000
kronor (jfr. prop. 2013/14:133, s. 21 ff.). Kommissionen forordar darfor att bestimmelsens andra
stycke omformuleras sé att forsta stycket inte géller om upphandlingens virde understiger
100.000 kronor.
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Konkurrenskommissionen forordar att bestimmelsen i 19 kap. 27 § tredje stycket andra meningen
NLOU respektive 19 kap. 28 § tredje stycket andra meningen NLUF flyttas till 19 kap. 9 § 3 styc-
ket NLOU respektive 19 kap. 10 § 3 stycket NLUF. Detta eftersom den aktuella bestimmelsen i
19 kap. 27 § NLOU samt motsvarande reglering i NLUF reglerar innehéllet i en annons, ett om-
rade som i Ovrigt regleras genom 19 kap. 9 § NLOU respektive 19 kap. 10 § NLUF. Genom att
fora in den aktuella meningen 1 19 kap. 9 § NLOU skapas ett dverskadligt system dér alla bestdm-
melser hur ett anbud ska utformas enligt de nationella reglerna aterfinns i samma paragraf.

KONKURRENSKOMMISSIONEN

Inger Ridderstrand Linderoth
/ordférande/ Par Cronhult
/foredragande



