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1. SAMMANFATTNING

Den offentliga upphandlingen omsatter mycket hoga belopp inom EU-omradet.
Volymen av de offentliga inkdpen i Sverige under 2006 beddmdes i en forsknings-
rapport uppga till mellan 450 och 535 miljarder kronor, motsvarande mellan 15
och 18 procent av bruttonationalprodukten (BNP). Det dr darfor av storsta bety-
delse att det skapas konkurrens inom den offentliga sektorn. En forutsattning for
detta &r att det upphandlingsrattsliga regelverket atfoljs, vilket ar syftet med Eu-
ropaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG som nu ska genomforas i den
svenska rattsordningen. Réattsmedlen behdver utvecklas for att sdakerstalla regelef-
terlevnaden och Konkurrensverket maste darvid kunna rikta effektiva sanktioner
mot upphandlande myndigheter och enheter som inte f6ljer lagarna.

Konkurrensverket stiller sig mot denna bakgrund mycket positivt till promemo-
rians forslag att sanktionen marknadsskadeavgift infors pa upphandlingsomra-
det, vilket ska ses som ett viktigt fOrsta steg i arbetet med att skapa forutsattningar
for en effektiv tillsyn. Foreliggande forslag ar dock inte tillrackligt. Konkurrens-
verket anser att avgiftens maximibelopp om fem miljoner kronor inte dr hogt nog
for att avhalla fran otillatna direktupphandlingar. Det férekommer upphandling-
ar dar kontraktsvardet uppgar till mycket hoga belopp, det kan réra sig om flera
miljarder kronor, och avgiftens preventiva effekt skulle i dessa fall bli forsumbar.
Marknadsskadeavgift bor ocksa kunna paforas vid andra 6vertradelser an de i
forslaget angivna, exempelvis vid domstolstrots och da otillborligt styrande krav-
specifikationer anvands. Forslaget riskerar ocksa att bli svartillimpat da maojlighet
saknas att vid vite foreldagga de upphandlande myndigheterna och enheterna,
eller de som kan antas vara detta, att lamna uppgifter och handlingar. Konkur-
rensverket bor dven kunna fora faststéllelsetalan angaende upphandlingsrattslig
status samt rikta aldgganden vid vite till upphandlande myndigheter och enheter
om att upphora med eller inte upprepa visst beteende. Dessa olika sanktioner och
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atgarder kompletterar varandra och skulle ssmmantaget mojliggora en i alla avse-
enden effektiv tillsyn.

Konkurrensverkets installning till férslaget kan punktvis anges enligt foljande.
Genomforande av dndringsdirektivet

Konkurrensverket tillstyrker forslaget om inforande av avtalsspérr och tidsfrister-
na for denna. Vidare tillstyrks att reglerna dven ska gélla for icke-direktivstyrda
upphandlingar.

Konkurrensverket tillstyrker forslaget om inférande av 6verprévning av avtal
samt att dessa dven ska gélla for icke-direktivstyrda upphandlingar.

Konkurrensverket delar promemorians bedomning att allménna avtals- och ska-
destandsrattsliga principer ska gélla avseende foljderna av att ett avtal bedoms
ogiltigt.

Konkurrensverket avstyrker forslaget att ratten vid bifall till en leveranttrs talan
enbart kan besluta om upphavande av det beslut som overprévningen avser. Nu-
varande ordning dr véletablerad och valfungerande. Forslaget bedoms bland an-
nat innebadra en forsamring avseende leverantorernas rattsskydd.

Konkurrensverket anser att ordet “beslut” inte bor anvandas i 16 kap. 5 § LOU
eftersom detta kan ge en felaktig uppfattning om att endast mer kvalificerade
moment, sdsom tilldelningsbeslut, i upphandlingsprocessen kan 6verprovas.

Rdttsmedel for Konkurrensverket
Konkurrensverket stéller sig positivt till forslaget att marknadsskadeavgift infors.

Konkurrensverket anser dock att d4ven andra typer av 6vertrdadelser an de i forsla-
get angivna ska kunna leda till marknadsskadeavgift samt att ndgot beloppsmas-
sigt avgiftstak inte bor finnas utan endast begransningen att avgiften maximalt far
uppga till 10 procent av kontraktsvardet.

Mal om paférande av marknadsskadeavgift bor i forsta instans endast provas av
en domstol i Sverige, forslagsvis Forvaltningsratten i Stockholm. Detta med han-
visning till vikten av en enhetlig och konsekvent rittstillampning.

Konkurrensverket avstyrker forslaget om forelaggande att lamna uppgift eller
handling i dess nuvarande utformning. Enligt Konkurrensverkets uppfattning bor
ett foreldaggande om att tillhandahalla upplysningar kunna férenas med vite for
att vara effektivt.
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Konkurrensverket bor ges mojlighet att fora faststallelsetalan angdende upphand-
lingsrattslig status.

Konkurrensverket bor ges mojlighet att rikta alagganden vid vite mot upphand-
lande myndigheter och enheter att upphtra med eller inte upprepa ett visst bete-
ende.

Konkurrensverket anser att sanktioner bor kunna riktas mot upphandlande myn-
digheter och enheter vid domstolstrots. Detta foreslas kunna ske genom péaforan-
de av marknadsskadeavgift.

Regelforenkling

Konkurrensverket tillstyrker forslaget att upphandlande myndigheter och enheter
sjdlva ska ansvara for att begara in uppgifter fran Skatteverket och Kronofogde-
myndigheten om en leverantor skoter sina skatter och socialférsakringsavgifter.

Konkurrensverket tillstyrker forslaget att kontrollen av intyg, certifikat, betyg och
andra handlingar far begrénsas till den anbudsgivare som man valt att tilldela
kontraktet.

Konkurrensverket delar bedomningen i promemorian att man inte bor inféra na-
gon sarskild lag for upphandlingar som inte omfattas av direktiven.

Konkurrensverket tillstyrker forslagen avseende definitionen av direktupphand-
ling samt vardegranserna for direktupphandling. Konkurrensverket avstyrker
forslaget att kravet pa att upphandlande myndigheter och enheter ska faststélla
riktlinjer vid direktupphandling tas bort.

Konkurrensverket tillstyrker forslaget om att det i bade LOU och LUF inf6rs be-
stimmelser om inkdpscentraler.

Konkurrensverket avstyrker forslaget att det infors en sarskild nationell databas
for forhandsinsyn avseende upphandlingar enligt 15 kap. LOU och LUF.
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2. GENOMFORANDE AV ANDRINGSDIREKTIVET

Upphandlingslagstiftningen bygger i huvudsak pa EG-direktiv. Syftet med de
gemenskapsrattsliga bestimmelserna angdende offentlig upphandling ar fri ror-
lighet for varor och tjanster och att omradet ska 6ppnas for icke snedvriden kon-
kurrens i alla medlemsstater. Upphandlingsreglerna innebar att upphandlande
myndigheter och enheter pa basta satt ska anvanda de offentliga medel som fi-
nansierar offentliga upphandlingar genom att uppsoka och dra nytta av konkur-
rensen. Samtidigt ger regelverket leverantdrerna majlighet att tavla pa samma
villkor i varje upphandling. Otillatna direktupphandlingar medfor att dessa syf-
ten inte kan uppnas och har av EG-domstolen ansetts vara den allvarligaste 6ver-
tradelse mot det upphandlingsrattsliga regelverket som en upphandlande myn-
dighet och enhet kan bega. Bekdmpas inte otillatna direktupphandlingar kan re-
spekten for regelverket urholkas, konkurrensen snedvridas och allmdnna medel
inte anvandas pa basta mojliga sitt. Det ar mot den bakgrunden som de regler
som foljer av @ndringsdirektivet 2007/66/EG bor forstas.

Bestimmelserna i andringsdirektivet ar komplicerade och svaroverskadliga. Ut-
ifran dessa givna och inte helt gynnsamma forutsattningar, anser Konkurrensver-
ket att foreliggande forslag i promemorian ar ett i stort sett val utfort genomfo-
rande av dndringsdirektivet. Konkurrensverket har svart att se att de foreslagna
bestammelserna ar mdjliga att utforma pa ett enklare satt utan att det riskerar att
medfora ett felaktigt eller ofullstandigt genomforande av andringsdirektivet.

Konkurrensverket anser daremot att det ar otillfredsstallande att dessa regler inte
kommer att kunna inforas i svensk rétt innan den i dandringsdirektivet angivna
genomforandefristen 16pt ut. Enligt verkets mening ar det angeldget att det fort-
satta lagstiftningsarbetet inte ytterligare fordrojs.

De regler som nu kommer att inféras kan fa stor betydelse for den offentliga upp-
handlingen. Ogiltigforklaring av avtal ar en mycket ingripande atgéard. Reglernas
avskrackande effekt torde bidra till att sdval upphandlande myndigheter och en-
heter som leverantorer i storre utstrackning an tidigare avhaller sig fran att inga
avtal som inte upphandlats enligt regelverket. Incitamenten for att ta upphand-
lingsreglerna pa allvar och att folja dessa torde 6ka. Likasa kan incitamenten 6ka
bland upphandlande myndigheter och enheter att betrakta upphandlingsverk-
samheten som en strategisk resurs och se till att det finns en god affarsmassig och
upphandlingsrattslig kompetens knuten till organisationen. Det bidrar till en for-
battrad konkurrens och en battre hushéllning av allmdnna medel.

Da de foreslagna reglerna ar komplexa och kan medféra mycket allvarliga konse-
kvenser for saval upphandlande myndigheter och enheter som leverantorer,
kommer det utan tvivel att finnas ett stort behov av information och vagledning.
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Vad avser de forslag som lamnas i promemorian far Konkurrensverket anfora
foljande.

2.1 Avtalssparr m.m.

2.1.1 Avtalsspirr efter underrittelse om tilldelningsbeslut (avsnitt 6.1.1 i promemorian)

Konkurrensverket tillstyrker forslaget att infora de i direktivet angivna minimi-
fristerna. Det bor redan av lagtexten framga att tidsfristen om 15 dagar ska gélla
ndr elektroniska kommunikationsmedel anvands i kombination med andra kom-

munikationsmedel.

Enligt Konkurrensverket innebar direktivets tidsfrister en god avvagning mellan
effektivitet och rattssakerhet.

Konkurrensverket tillstyrker ocksa forslaget att avtalssparr ska gélla dven for
upphandlingar som inte omfattas av direktiven.

Enligt beaktandesats 5 i andringsdirektivet har medlemsstaterna ratt att besluta
om vilken tidsfrist som bor gélla om bade elektroniskt medel och annat kommu-
nikationsmedel anvands samtidigt. Denna situation har lamnats oreglerad i den
foreslagna lagtexten till 16 kap. 6 § LOU och LUF. Daremot anges i promemorians
forfattningskommentar att den langre tidsfristen ska iakttas om en kombination
av olika kommunikationsmedel anviands. Konkurrensverket anser att detta bor
framga redan av lagtexten, eftersom det inte bor rdda nagot tvivel om hur lang
avtalssparr som galler i en viss typsituation.

2.1.2 Undantag frin avtalsspirr (avsnitt 6.1.3)

‘ Konkurrensverket tillstyrker forslaget.

Konkurrensverket tillstyrker forslaget att avtalssparr inte ska gélla vid de i 16 kap.
7 § angivna situationerna.

Konkurrensverket delar beddmningen i promemorian att tilldelningsbeslut vid
upphandlingar av B-tjanster inte bor undantas fran bestaimmelsen om avtalssparr.

2.1.3 Forlingd avtalsspirr (avsnitt 6.1.4)

Konkurrensverket tillstyrker forslaget att den forlangda avtalsspéarren endast bor
inforas i forsta instans.

Konkurrensverket delar bedomningen i promemorian. I 6verinstans bor leveran-
torer aven fortsattningsvis vara hanvisade till att yrka att ratten interimistiskt ska
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forordna att avtal inte far ingas. En ordning med forlangd avtalssparr i kammar-
ratt och Regeringsratten skulle, som uttalas i promemorian, kunna leda till oskali-
ga fordrdjningar i upphandlingsprocessen. Det kan finnas skal att i propositionen
sarskilt ange att den forlangda avtalssparren ska anses intrdda per automatik sa
snart en ansokan om overprévning kommit in i ratt tid till forvaltningsratten. Det
uppstar darigenom i formellt hdnseende inget tomrum mellan tidpunkten for av-
talssparrens utgang och tidpunkten for nédr den forlangda avtalssparren trader in.

For att 6verprovningsforfarandet i detta avseende dven i praktiken ska fungera
smidigt, kravs att den upphandlande myndigheten far vetskap om att en ansdkan
om Overprovning inkommit till forvaltningsratten och att den forlangda avtals-
sparren darigenom intratt. Detta blir sarskilt viktigt i de situationer da ansdkan
om overprovning inkommer till forvaltningsrétten i nara anslutning till att den
ordinarie avtalssparren 16per ut. Vid tidpunkten da den ordinarie avtalssparren
16pt ut, har upphandlande myndighet annars majlighet att teckna ett civilrattsligt
bindande avtal. For den leverantdr som ansokt om overprovning av tilldelnings-
beslutet star forvisso majligheten 6ppen att dndra sin talan och istdllet anséka om
overprovning av avtalet. Oaktat detta ar det av vikt att den upphandlande myn-
digheten sa snart som mojligt far kdannedom om att en forlangd avtalsspéarr har
intradtt. Det kan anmarkas att domstolarna enligt idag gallande ordning synes han-
tera administrationen effektivt. Det kan darfor antas att en upphandlande myn-
dighet dven sedan de nu foreslagna reglerna trétt i kraft skyndsamt kommer att
underrattas av domstolarna om att en ansékan om dverprovning inkommit.

2.1.4 Tiodagarsfrist (avsnitt 6.1.5)

Konkurrensverket tillstyrker forslaget om inférande av en tiodagarsfrist men an-
ser att lagtextens ordalydelse bor dndras.

Konkurrensverket vill uppmarksamma om att ordalydelsen i 16 kap. 10 § forsta
stycket LOU kan behova revideras. Enligt nuvarande lydelse ”(...) far avtal inte
ingas forran tio dagar har gatt fran det att lansratten har avgjort malet.” Den fore-
slagna formuleringen kan ge intrycket att endast avgoranden efter provning i sak
omfattas av bestimmelsen, och séledes inte ndr réatten har skiljt sig fran ett mal
genom att avvisa eller avskriva en ansdkan.

Av skilen till forslaget om forlangd avtalssparr pa s. 140 i promemorian framgar
att avsikten ar att avtalssparren ska galla till dess att domstolen forordnat interi-
mistiskt eller till dess ratten har skiljt sig fran malet. Formuleringen ”skiljt sig fran
malet” framstar enligt Konkurrensverket som mer lamplig och kan forslagsvis
anvandas i den aktuella bestimmelsen.
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2.2 Overprovning av avtal

2.2.1 Avtal som kan forklaras ogiltiga (avsnitt 6.2.1)

Konkurrensverket tillstyrker forslaget.

Konkurrensverket bedomer att forslaget pa ett andamalsenligt satt genomfor and-
ringsdirektivets bestimmelser om ogiltighet av avtal. Konkurrensverket delar
beddmningen i promemorian att reglerna om ogiltigforklaring dven ska galla
utanfor det direktivstyrda omradet, dvs. for upphandlingar enligt 15 kap. LOU
och LUF.

De punkter for ogiltigforklaring av ett avtal som angetts sdkerstaller att principer-
na om transparens och likabehandling samt de nya bestaimmelserna om avtals-

sparr uppratthalls.

2.2.2 Domstolsprovning

Konkurrensverket tillstyrker forslaget.

Med hénsyn till att provningen sker utifran det upphandlingsrattsliga regelverket
bedoms det lampligt att lata provningen av ett avtals giltighet ske i allméan for-
valtningsdomstol.

2.2.3 Foljden av att ett avtal forklaras ogiltigt

Konkurrensverket delar bedomningen i promemorian.

Konkurrensverket ser inte skal att franga de enligt svensk rétt géllande allmadnna
avtalsrattsliga principerna som innebar att ogiltighet medfor att prestationer som
redan utforts ska ga ater. I och med denna ordning kan komplicerade aterbarings-
situationer uppsta.

Konkurrensverket vill darfor peka pa att de ekonomiska konsekvenserna av en
ogiltigforklaring av ett avtal dar alla utforda prestationer ska ga ater daven kan
utsdtta leverantoren for en betydande ekonomisk pafrestning. En sddan ordning
kan vara problematisk, sarskilt for sma och medelstora leverantorsforetag, med
tanke pa de langtgdende verkningar denna bestammelse kan fa och de hoga krav
som darmed stalls pa leverantorernas upphandlingskunskaper. Mdjligheten att
undvika ogiltighet av avtal genom att anvanda sig av forhandsinsyn innebar dock
att upphandlande myndigheter ges utrymme att minska sadana verkningar.

Sammantaget anser dock Konkurrensverket att de avskrackande effekterna av
ogiltighet samt det forvantade 6kade incitamentet for dsidosatta leverantorer att
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vacka talan overvager de negativa konsekvenser som en ogiltigforklaring av ett
avtal med retroaktiv verkan kan fa.

2.2.4 Skadestind vid ogiltighet av avtal

Konkurrensverket delar beddmningen i promemorian att ndgon sarskild lagstift-
ning inte behover inforas.

Som en foljd av de nya reglerna om ogiltigforklaring kan det forvéntas att en ny
typ av skadestandsansprak kommer att uppsta. Det ror sig om krav fran de leve-
rantorer som haft ett avtal med en upphandlande myndighet eller enhet som efter
overprovning forklarats ogiltigt av domstol. Konkurrensverket anser att den av-
vagning som ska goras vid bedomningen av sadana krav bor kunna ske utifran
allménna skadestandsrattsliga principer, varfor ndgon séarreglering inte ar nod-
vandig i det upphandlingsrattsliga regelverket.

Konkurrensverket forordar att det tydliggors i propositionen att den leverantor
som till en borjan tilldelats kontraktet, men som sedermera forlorat det pga. en
ogiltigforklaring, inte har méjlighet att ansoka om skadestand enligt LOU utan
enligt allménna skadestandsréttsliga principer i skadestandslagen. Det framgar
inte av ordalydelsen i den foreslagna 16 kap. 19 § att sddana situationer inte om-
fattas av upphandlingslagstiftningens skadestandsregler. En sddan oklarhet kan
enligt Konkurrensverket mojligen framstad som mindre &ndamalsenlig, eftersom
det finns betydande skillnader mellan allmén skadestandsratt och upphandlings-
lagstiftningens bestaimmelser harom, bl.a. rérande preskriptionsfrist och subjekti-
va rekvisit.

2.2.5 Undantag frin ogiltighet (avsnitt 6.2.2)

2.2.5.1 Tvingande hansyn till ett allménintresse

Konkurrensverket tillstyrker forslaget.

Konkurrensverket instimmer i beddmningen i promemorian att bestimmelser om
ogiltigforklaring av avtal maste inforas med mdjlighet till undantag vid tvingande
hansyn till allméanintresset. En bestimmelse om ogiltigforklaring av avtal utan
mojlighet till undantag kan fa langtgaende negativa konsekvenser.

2.2.5.2 Ovriga undantag

Konkurrensverket tillstyrker forslaget men noterar att den foreslagna lagtexten
synes innehalla en felaktig hanvisning och darutover bor tydliggoras.
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Undantagen okar forutsebarheten i och med att de innebar att upphandlande
myndigheter eller enheter kan vara sdkra pa att ett inganget avtal inte ogiltigfor-
klaras i de angivna situationerna.

Konkurrensverket vill emellertid uppmarksamma om att hanvisningen till 7 §
som gors i 16 kap. 16 § punkt 1 torde vara felaktig. I 7 § anges de omstandigheter
som foranleder undantag fran avtalssparr. I 6 § ddaremot anges huvudregeln for
avtalsspdrr. Den avtalssparr som ska iakttas enligt 16 kap. 16 § punkt 1 torde sale-
des asyfta sddan avtalssparr som angesi 6 §.

Enligt den nu foreslagna lydelsen i 16 kap. 16 § LOU fordras att den upphandlan-
de myndigheten — for att undantas fran bestaimmelserna om ogiltighet — i den si-
tuation som anges i punkt 1 har ”(...) iakttagit en avtalssparr enligt 7 §” samt i den
situation som anges i punkt 2 har ”(...) iakttagit avtalssparren vid forhandsinsyn
enligt 8 §”. Aven om det av denna lydelse far anses folja att den upphandlande
myndigheten likaledes maste iaktta en sadan forlangd avtalsspéarr enligt 9 och 10
§§ som automatiskt intrader vid en ansokan om 6verprévning av beslut, bor detta
forhallande tydliggoras. Som jamforelse kan ndmnas den foreslagna lydelsen i 16
kap. 14 § punkt 2, vari foreskrivs att ratten ska besluta att ett avtal ar ogiltigt om
det har slutits ”(...) ndr avtal inte far ingds enligt 4, 6 eller 8-10 § (...)".

2.2.5.3 Férhandsinsyn

Konkurrensverket tillstyrker forslaget om forhandsinsyn inom det direktivstyrda
omradet samt enligt 15 kap. LOU och LUF.

I andringsdirektivets artikel 3a beskrivs ingaende vilket innehall det annonserade
meddelandet ska ha. Enligt forslag fran EU-kommissionen dndras forordning
(EG) nr 1564/2005 i fraga om standardformular till att innehalla sarskilda bilagor
dér en upphandlande myndighet eller upphandlande enhet kan ange en motiver-
ing for att kontraktet tilldelats utan foregaende offentliggérande i EUT.

Vad avser foérhandsinsyn enligt 15 kap. 5a § LOU och LUF anser Konkurrensver-
ket att det bor framga att upphandlande myndigheter och enheter pa liknande
sdtt ska motivera skalen for att tilldela ett kontrakt utan foregaende offentliggo-
rande i en allmant tillgénglig databas eller liknande. Det kan ocksé 6vervagas om
sarskilt upprattade formular ska finnas for detta andamal.

2.3 Domstolsavgorandet i mal om 6verprévning (avsnitt 6.3.1)

Konkurrensverket avstyrker forslaget att ratten vid bifall till en leverantors talan
endast kan besluta om upphdvande av det beslut som éverprévningen avser.
Konkurrensverket anser vidare att forslaget att infora ordet “beslut” i 16 kap. 5 §
kan medfora oklarheter.
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Konkurrensverket saknar ett bredare perspektiv och en djupare analys i prome-
morian om skélen till forslaget att &ndra nuvarande ordning. Nagon dndring av
reglerna om domslutets utformning i LOU och LUF krévs inte for att genomfora
andringsdirektivet. Konkurrensverket har i sitt arbete med tillsyn och information
avseende den offentliga upphandlingen inga erfarenheter av missndje med nuva-
rande regler, som innebar att ratten vid bifall i overprévningsmal antingen ska
besluta om réttelse eller att upphandlingen ska goras om. Den befintliga ordning-
en har funnits i 15 ar och ar valetablerad hos bade domstolar, ombud, leverantorer
och upphandlande myndigheter. Att nuvarande regler enligt promemorian skulle
ga langre an minimikraven i rattsmedelsdirektiven &r i sig inget argument for att
ta bort en vél fungerande ordning. Forhallandet att det i och med inférlivandet av
andringsdirektivet infors en stor mangd nya bestimmelser i LOU och LUF som
knappast kan sdgas gora 6verprovningsreglerna enklare for aktorerna, talar ocksa
enligt Konkurrensverket for att de befintliga reglerna i kapitlet som inte maste
reformeras i och med inforlivandet av direktivet bor behallas oférandrade.

Utover dessa synpunkter finns flera skil mot att inféra en ordning déar domstols-
avgorandet vid bifall endast ska kunna leda till att beslut om upphandling ska
upphdvas.

Nar en domstol i dagens system overvager att bifalla en ansdkan om 6verprov-
ning har ratten att stalla sig fragan — och finna svar pa — vilka eventuella fel i upp-
handlingen som har begatts samt om dessa kan rittas pa nagot satt eller om upp-
handlingen ska goras om. Denna provning innebar att ratten maste ta stallning till
alla pastadda felaktigheter i upphandlingen som leverantdren har gjort gallande
samt den upphandlande myndighetens invandningar mot dessa. Réttens prov-
ning innefattar saledes mycket konkreta moment av juridiska — inte ekonomiska
eller andra ickerattsliga — bedomningar av vad parterna har gjort gallande. I och
med detta borgar nuvarande reglers utformning enligt Konkurrensverkets me-
ning for en hog kvalitet bade vid domstolens beddmning och formulering av
domskalen. Dessutom leder nuvarande ordning till begripliga domslut som for
upphandlande myndigheter ar ldtta att antingen efterkomma eller angripa genom
overklagande.

Om rétten endast kan upphéava beslut om upphandling behover ratten inte pa
samma satt redogora for i vilka delar och pa vilket sitt upphandlingen varit felak-
tig. Den foreslagna ordningen medfor alltsa en risk att upphandlande myndighe-
ter i vissa mal kan svéva i ovisshet om hur de ska agera i en eventuell efterfoljan-
de upphandling, eller hur argumentationen i ett eventuellt 6verklagande bast bor
utformas.

I promemorian anfors att det skulle vara mer andamalsenligt att verlata till den
upphandlande myndigheten att narmare besluta om hur den ska agera vid en
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bifallsdom, eftersom forhallandena kan ha andrats niar domen meddelas och att
den upphandlande myndigheten av dessa skal ibland saknar mdjlighet att verk-
stdlla domen (s. 166). Konkurrensverket delar inte denna bedémning. En upp-
handlande myndighet har mgjlighet att avbryta en pagaende upphandling, under
forutsattning att det foreligger sakliga skal, dven nar de skl som foranlett myn-
digheten att avbryta upphandlingen ar hanforliga till ett domstolsavgoérande dar
det foreskrivs att rattelse ska vidtas pa visst satt av den upphandling som seder-
mera avbryts (jfr RA 2008 ref 35). Regeringsrittens avgorande far anses innebéra
att det finns en ventil f6r upphandlande myndigheter och enheter i situationer dar
det framstar som orimligt eller omdjligt att efterkomma ett domstolsavgorande.

Vidare kan anmaérkas att den upphandlande myndigheten har majlighet att nar
som helst under malets handlaggning gora ratten uppmarksam pa forhallanden
som innebadr att rattelse respektive ny upphandling kan vara den lampligaste
rattsfoljden vid ett eventuellt bifall. Eftersom dverprovningsprocesser typiskt sett
far anses vara tamligen komplicerade i sig, kan det knappast anses sarskilt be-
tungande att den upphandlande myndigheten — om den vill vinnlagga sig om att
en eventuell bifallsdom inte medfor ett dlaggande som inte kan efterkommas — har
att uppmadrksamma ratten pa forhdllanden av betydelse for domslutets formule-
ring vid ett eventuellt bifall. Sddana papekanden framstar som ett naturligt inslag
i processforingen i mal om offentliga kontrakt, som emellanat rér mycket stora
ekonomiska varden. Sddana papekanden fran upphandlande myndigheter fore-
kommer frekvent i 6verprovningsprocesser redan idag.

Det ska ocksa anforas att den foreslagna ordningen medfor en 6kad ovisshet om
foljderna av en potentiellt framgangsrik talan. Det maste framstd som mer osakert
for en leverantor om denne i slutindan verkligen kommer att erhélla ett upphand-
lingskontrakt efter en framgangsrik 6verprovning, vilket torde medfora att en del
leveranttrer som har lidit skada till f6ljd av att den upphandlande myndigheten
eller enheter brutit mot LOU/LUF &nda avstar fran att ansoka om overprévning.
Sddana minskade incitament att inleda befogade domstolsprocesser kan befaras fa
negativa effekter for upphandlingsreglernas efterlevnad.

Konkurrensverket anser att ordet “beslut” bor ersattas i 16 kap. 5 §. Enligt Kon-
kurrensverket kan ordvalet felaktigt ge sken av att det endast ar mer kvalificerade
moment i en upphandling, sasom tilldelningsbeslut, som kan angripas genom
overprovning, nédr de beslut som kan bli f6remal for 6verprovning i sjdlva verket
omfattar varje atgard som den upphandlande myndigheten vidtar och som kan ha
rattslig verkan. Det torde inte vara sjdlvklart att de beslut som kan bli foremal for
overprovning enligt upphandlingsréatten omfattar langt fler atgarder an vad som
enligt traditionell svensk forvaltningsratt anses utgora 6verklagbara beslut. Att
infora begreppet beslut i 16 kap. LOU/LUF framstar darfér som mindre dnda-
malsenligt och skulle kunna leda till missforstand, oavsett om det i forarbetena
podngteras att begreppet ska tolkas extensivt och att nagon forandring av rattsla-
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get inte dr avsedd. Om ratten ska “upphéava” ett “beslut” varje gang en ansokan
om overprovning bifalls kan det ocksa leda till att domstolen nédgas anvanda
sprakligt konstruerade, mindre lampliga formuleringar i domsluten.

Konkurrensverket delar den bedomning som gors i promemorian att en ogiltig-
forklaring av ett avtal far anses innebéra att ett tilldelningsbeslut inte langre géll-

er. Denna réttsfoljd torde kunna tydliggoras i propositionen.

2.4 Preklusionsfrist (avsnitt 6.4)

Konkurrensverket tillstyrker forslaget.

Konkurrensverket delar bedémningen i promemorian att ndgon preklusionsfrist
for ansokningar om verprovning avseende de inledande momenten i en upp-
handling inte bor inforas. Erfarenhetsmassigt ar det vanligt att det forst i samband
med tilldelningsbeslutet star klart for en leverantor att det funnits felaktigheter i
forfragningsunderlaget. Om en preklusionsfrist infors skulle 6verprévningsmoj-
ligheten ga forlorad for leverantdren i dessa situationer.

2.5 Underrittelse om ansokan om dverprévning (avsnitt 6.5)

Konkurrensverket tillstyrker forslaget.

Konkurrensverket delar bedémningen i promemorian att det inte ska inforas krav
pa att leverantoren ska underritta den upphandlande myndigheten eller enheten
om sin avsikt att begdra 6verprovning.

Enligt artikel 1.4 i andringsdirektivet far medlemsstaterna foreskriva att den som
vill utnyttja ett provningsforfarande ska underritta den upphandlande myndig-

heten om den pastaddda 6vertradelsen och om sin avsikt att anséka om prévning,
under forutsittning att detta inte paverkar den minimiperiod under vilken avtal

inte far ingas eller ndgra andra tidsfrister for ansokan om 6verprovning.

Det finns dock betankligheter med att uppstalla en sddan underrattelseskyldighet
for leverantoren. Inneborden av ett sddant krav ar att leverantdren tvingas ta en
aktiv del i den administration som annars ankommer pa domstol. Den idag gal-
lande ordningen dar domstolen ombesorjer underréttelsen till motparten skulle
darmed delvis frangas. Darutover kan ifragasattas vilken verkan en ej iakttagen
underrattelseskyldighet fran leverantorens sida far for overprévningen. Det vore
inte onskvart om fragan huruvida underréttelsen kommit upphandlande myn-
dighet till del eller inte i sig blir féremal for tvist i domstolen.
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2.6 Tidsfrister for ansokan om 6verprévning

2.6.1 Tidsfrist for ansokan om Overprévning av beslut om upphandling (avsnitt 6.7.1)

Under forutsattning att bestimmelsen om avtalssparr klargors pa lampligt satt
tillstyrker Konkurrensverket forslaget i promemorian att en ansdkan om 6ver-
provning av ett beslut om upphandling ska ha kommit in till férvaltningsratten
fore utgangen av avtalssparren.

Sdsom Konkurrensverket har anfort i avsnittet om avtalssparr (avsnitt 2.1 i ytt-
randet) bor det framga av lagtexten i 16 kap. 6 § LOU och LUF att den langre av-
talssparren om femton dagar galler om underrattelse om tilldelningsbeslut har
skickats bade med ett elektroniskt medel och pa annat satt. Det ar i vart fall viktigt
att detta tydliggors i lagens forarbeten. Om tidsfristen for 6verprévning kopplas
till avtalssparren ar det av avgorande vikt att det inte rader nagra tvivel kring
vilken av de tva alternativa avtalssparrarna som géller i en viss typsituation.

2.6.2 Tidsfrist for ansokan om Gverprévning av ett beslut att avbryta en upphandling (av-
snitt 6.7.2)

‘ Konkurrensverket tillstyrker forslaget.

Konkurrensverket delar bedomningen i promemorian att det finns ett behov av
att infora en tidsfrist for ansokan om overprovning av ett beslut att avbryta en
upphandling, och att denna tidsfrist bor berdknas utifran den underréttelse om
beslutet som ska skickas ut till anbudssékande och anbudsgivare. Vid beslut att
avbryta en upphandling finns inte nagon forestdende affarsrelation mellan upp-
handlande myndighet/enhet och leverantor som inte far paborjas forréan tillampli-
ga frister har iakttagits. De samhaéllsekonomiska kraven pa skyndsamhet som fo-
religger vid overprovning av icke avslutade upphandlingar gors inte pa samma
satt gédllande vid beslut att avbryta en upphandling. Konkurrensverket anser
emellertid att behovet av enhetliga tidsfrister for 6verprovningar far anses viga
tyngre an ett nagot utokat rattsskydd for leverantorer i dessa situationer, varfor
overvagande skal far anses tala for att den foreslagna fristen infors.

2.7 Provning av en ans6kan om 6verprévning av beslut om upphandling (av-
snitt 6.9)

Konkurrensverket tillstyrker forslaget, men ifragasatter om domstolens materiella
processledningsskyldighet inte bor tydliggoras vid taledandring till 6verprovning
av avtal.

Konkurrensverket delar bedomningen i promemorian att en 6verprévning av ett
beslut om upphandling inte ska provas efter den tidpunkt da avtal har slutits mel-
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lan upphandlande myndighet eller enhet och leveranttr. Konkurrensverket delar
ocksa beddmningen i promemorian att padgdende mal om Sverprovning av beslut,
pa leverantors yrkande bor kunna dverga till en 6verprovning av avtal nar den
upphandlande myndigheten eller enheten har ingatt avtal trots forbud harom,
samt att de materiella forutsattningarna for ett ingripande i form av ogiltighet inte
far forsamras vid en sadan taleandring. Det ar viktigt att det inte kan uppsta situa-
tioner dar en upphandlande myndighet eller enhet kommer i en battre position
genom att ingd avtal i strid med bestimmelserna.

Konkurrensverket efterfragar ett nairmare angivande av omfattningen av domsto-
lens processledningsskyldighet. Det kan eventuellt tydliggoras i lagtexten att
domstolen &r skyldig att bereda leverantoren tillfdlle att &ndra sin talan till att
avse Overprovning av avtal.

2.8 Ovriga forslag

Konkurrensverket har inget att erinra mot 6vriga forslag i promemorian angaende
genomforande av andringsdirektivet.

3. RATTSMEDEL FOR KONKURRENSVERKET

I foreliggande promemoria foreslas att Konkurrensverket sa som tillsynsmyndig-
het 6ver den offentliga upphandlingen ska kunna fora talan om marknadsskade-
avgift i forvaltningsdomstol. Detta &r ett av de forslag som Konkurrensverket
framforde i sin rapport ” Atgarder for bittre konkurrens” till regeringen. Inforan-
det av marknadsskadeavgift dr ett viktigt forsta steg i stravandet mot en effektiv
tillsyn av den offentliga upphandlingsmarknaden.

Tanken att ge tillsynsmyndigheten talerétt vid domstol ar inte ny. Fragan har be-
handlats i ett flertal utredningar och rapporter alltsedan mitten av 1990-talet. Li-

kasa har Konkurrensverket och den tidigare tillsynsmyndigheten, Namnden for

offentlig upphandling (NOU), vid upprepade tillfdllen efterfragat taleratt.

Det faktum att tillsynsmyndigheten alltsedan dess att LOU infordes 1993 saknat
taleratt vid domstol, har utan tvivel forsvarat myndighetens méjligheter att verka
for regelefterlevnad och en effektiv upphandling. Eftersom tillsynsmyndigheten
inte har kunnat fa sina beddmningar rorande 6vertradelser av det upphandlings-
rattsliga regelverket provade i domstol, har vissa upphandlande myndigheter och
enheter struntat i dessa bedomningar.

De mest flagranta exemplen ror bolag som i strid mot tillsynsmyndighetens be-
domning inte anser sig vara upphandlande myndigheter eller enheter. Avsakna-
den av talerdtt gor att svenska staten genom sin tillsynsmyndighet inte kan fast-
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stdlla huruvida dessa ar upphandlande enheter enligt LOU och gemenskapsrat-
ten. Sverige riskerar darmed att brista i uppfyllelsen av sina skyldigheter enligt
EG-direktiven (jfr t.ex. Mal C-283/00 Kommissionen mot Spanien).

Om overtrdadelser mot det upphandlingsrattsliga regelverket inte kan angripas av
tillsynsmyndigheten riskerar det att medfora att respekten for regelverket urhol-
kas, att konkurrensen snedvrids och att allmédnna medel inte anvands pa basta
mojliga satt.

Forslaget att nu ge Konkurrensverket taleratt i mal om marknadsskadeavgift ar
mot denna bakgrund valkommet. Men det dr angelédget att de rattsmedel for till-
synsmyndigheten som nu, ca. 17 ar efter det att LOU inférdes i svensk ratt, kom-
mer att infOras ocksa ar effektiva och andamalsenliga.

Konkurrensverket anser att marknadsskadeavgiftens maximibelopp om fem mil-
joner kronor ar alltfor lagt samt att forslaget riskerar att bli svartillampat utan
mojlighet att vid vite kunna foreldgga upphandlande myndigheter och enheter,
eller de som kan antas vara detta, att lamna uppgifter och handlingar. Likasa bor
Konkurrensverket ges mojlighet att fora faststéllelsetalan och att rikta vitesfore-
laggande mot upphandlande myndigheter och enheter att upphora med eller inte
upprepa ett visst beteende. Slutligen anser Konkurrensverket att sanktioner bor
kunna riktas mot upphandlande myndigheter och enheter vid domstolstrots. Det-
ta foreslas kunna ske genom péaférande av marknadsskadeavgift.

3.1 Sdrskild avgift

3.1.1 Overtriidelser som ska kunna leda till marknadsskadeavgift (avsnitt 6.11.2)

17 (40)

Konkurrensverket staller sig positivt till att marknadsskadeavgift infors, men an-
ser att &ven andra typer av 6vertradelser ska kunna leda till paférande av avgift.
Konkurrensverket tillstyrker forslaget att aven upphandlingar som inte ar direk-
tivstyrda ska omfattas av reglerna om marknadsskadeavgift.

Otilldtna direktupphandlingar utgor enligt Konkurrensverkets uppfattning den
vanligaste och allvarligaste overtradelsen av det upphandlingsrattsliga regelver-
ket. Verket har i sin tillsynsverksamhet erfarit att det ar frekvent férekommande
att upphandlande myndigheter eller enheter ingar avtal med ekonomiska villkor
med leverantorer utan den féregaende konkurrensutsattning som foreskrivs i
LOU och LUF. Utover de situationer som aterges i promemorian kan bland annat
namnas direkttilldelning av kontrakt under felaktigt aberopande av nagot av de
undantag for upphandlingsskyldighet som finns i lagen, till exempel genom att
hadvda att endast en viss leverantdr pa grund av ensamritt eller av tekniska eller
konstnarliga skal kan fullgora kontraktet i fraga. Det forekommer ocksa att kon-
trakt som egentligen ar att anse som byggentreprenader anges vara hyresavtal, att
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reglerna om kompletterande byggentreprenader eller tilliggsleveranser tillampas
felaktigt samt att offentliga organ som uppfyller kriterierna for att betraktas som
upphandlande myndigheter eller enheter inte anser sig vara detta och darmed
havdar att man inte omfattas av LOU eller LUF. Till dessa typsituationer maste
aven laggas de mer flagranta fall dar upphandlingsskyldigheten helt enkelt non-
chaleras. Morkertalet torde har vara betydande.

For en effektiv efterlevnad av reglerna pa upphandlingsomradet kravs att till-
synsmyndigheten har majlighet att fora talan om marknadsskadeavgift vid sidan
av leverantorernas mojlighet att begédra overprovning av bl.a. tilldelningsbeslut
och ingangna avtal. Kannetecknande for otillatna direktupphandlingar &r bland
annat att de ofta sker i det foérdolda, varfor 6verprovning av sdidana upphandling-
ar inte ar vanligt forekommande. En marknadsskadeavgift som kan paforas upp-
handlande myndigheter eller enheter efter ansékan fran tillsynsmyndigheten ut-
gor darmed ett viktigt komplement till de nuvarande 6verprovningsreglerna.

I promemorian gors bedomningen att det for narvarande inte finns skal att infora
marknadsskadeavgift vid andra 6vertradelser dn vid de angivna situationerna.
Enligt Konkurrensverkets uppfattning skulle dock denna sanktion dven kunna
tillgripas som ett verkningsfullt medel vid andra allvarliga 6vertradelser och mot
domstolstrots.

Vad galler domstolstrots kan anmarkas att marknadsskadeavgift till sin natur ar
ett reaktivt rattsmedel och darfor val lampat som en atgard mot upphandlande
myndigheter och enheter som inte efterkommer domstolarnas beslut. Medlems-
staterna har enligt rattsmedelsdirektiven en skyldighet att se till att de beslut som
fattas av provningsorganen kan verkstallas effektivt. Att det finns tydliga be-
stimmelser och effektiva sanktioner mot domstolstrots &r en forutsattning for
detta. Konkurrensverkets uppfattning ar att foreliggande forslag i promemorian
inte ar tillrackligt for att fullt ut leva upp till rattsmedelsdirektivens krav i detta
avseende, se vidare avsnitt 3.5 i detta yttrande.

Marknadsskadeavgift bor aven inféras som ett medel for att motverka andra 6ver-
tradelser dn de ovan angivna. Det kan exempelvis rora sig om fall dér den upp-
handlande myndigheten eller enheten tillampat styrande kravspecifikationer som
otillborligt gynnar endast en eller ett fatal leverantorer, fall dar godtyckliga utvér-
deringskriterier anvéants eller situationer dar anbudsprovningen manipulerats
genom att kvalifikationskrav eller utvarderingskriterier &ndrats jamfort med vad
som angetts i forfrdgningsunderlaget. En mdojlighet att pafora marknadsskadeav-
gift vid grova asidosattanden av de grundlaggande EG-réttsliga principerna
framstar som angeldgen.
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3.1.2 Strikt ansvar kontra uppsit eller oaktsamhet (avsnitt 6.11.4)
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Konkurrensverket tillstyrker forslaget att strikt ansvar ska galla for att marknads-
skadeavgift ska kunna paforas.

Enligt Konkurrensverkets mening skulle ett krav pa uppsat eller oaktsamhet
starkt begransa majligheten att beivra allvarliga 6vertradelser av upphandlings-
reglerna. I ett sddant ldge skulle den positiva effekt for upphandlingslagstiftning-
ens efterlevnad som marknadsskadeavgiften kan antas fa patagligt forsvagas.
Bade vid 6verprovnings- och skadestandsmal enligt LOU och LUF galler strikt
ansvar vid overtradelser av upphandlingsreglerna, varfor det da framstar som
fraimmande att infora subjektiva rekvisit vid ansokningar om utdéomande av
marknadsskadeavgift.

3.1.3 Berikning av marknadsskadeavgiftens storlek (avsnitt 6.11.5)

Konkurrensverket avstyrker forslaget i den del som avser en 6vre gréans om fem
miljoner kronor for marknadsskadeavgiftens storlek. Nagot beloppsmadssigt av-
giftstak bor inte finnas. Konkurrensverket tillstyrker forslaget att avgiften maxi-
malt ska kunna uppga till tio procent av kontraktsvardet.

For att marknadsskadeavgiften ska uppna sitt syfte, att avhélla upphandlande
myndigheter och enheter fran att genomfora otillatna direktupphandlingar, maste
den kunna bestdmmas till ett sdidant belopp att den effektivt motverkar ett kring-
gaende av regelverket.

Andringsdirektivet foreskriver ocksa att alternativa sanktioner ska vara effektiva,
proportionella och avskrackande.

Aven om majoriteten av alla upphandlingar avser vdrden som understiger de
gdllande troskelvardena maste det beaktas att offentliga upphandlingars kon-
traktsvarde i vissa fall kan uppga till flera miljarder kronor. Som exempel kan
namnas upphandlingar som ror kollektivtrafik, infrastruktursatsningar och storre
byggentreprenader, férsvarsupphandlingar och upphandlingar inom energiom-
radet. Det kan namnas att en svensk upphandling av kollektivtrafik under ar 2009
omfattade, inklusive optionsavtal, ett sammanlagt kontraktsvarde om ca 35 mil-
jarder kronor. Vid sa stora upphandlingar blir en avgift upp till maximalt fem
miljoner kronor en ndrmast forsumbar kostnad. Konsekvensen av forslaget ar att
marknadsskadeavgiften endast framstar som ett effektivt rattsmedel vid upp-
handlingar som ror relativt 1aga kontraktsvarden. Vad géller de storsta upphand-
lingarna, dar sanktionsvardet generellt kan anses mycket hogt, innebar det laga
maximibeloppet att hotet om marknadsskadeavgift inte ar tillrackligt avskrackan-
de. Foljden blir ddarmed att de upphandlingar som omfattar de hogsta kon-
traktsvardena relativt sett behandlas lindrigare jamfort med mindre och normal-
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stora upphandlingar, vilket inte dr rimligt. Mot denna bakgrund anser Konkur-
rensverket att en 6vre grans for marknadsskadeavgiften om fem miljoner kronor
ar ett alltfor 1agt belopp for att det ska vara tillrackligt avskrackande vid alla upp-
handlingar.

Konkurrensverket anser ocksa att det foreslagna beloppsintervallet om 10 000 kr —
5000 000 kr maste anses vara ett alltfor smalt spann, detta med hanvisning till att
upphandlingarnas kontraktsvarde, dar LOU eller LUF ska tillaimpas, kommer att
variera fran cirka 285 000 kronor och upp till belopp om tiotals miljarder kronor.
Foljden av det smala avgiftsintervallet blir att alla otillatna direktupphandlingar
som Overstiger ett varde om 50 miljoner kronor, i vart fall dar omstéandigheterna
inte dr formildrande, riskerar att behandlas likartat avseende avgiftens storlek.
Detta ar inte tillfredsstallande.

Konkurrensverket delar i och for sig den uppfattning som framfors i promemori-
an, att det ar viktigt att sanktionssystemet ar tydligt och forutsebart for upphand-
lande myndigheter och enheter. Detta uppnas dock genom att avgiften maximalt
far uppga till tio procent av kontraktsvardet. Genom att avgiftens storlek knyts till
upphandlingens varde blir de eventuella konsekvenserna av en otillaten direkt-
upphandling darigenom tillrackligt latta att forutse for den upphandlande myn-
digheten eller enheten. Att avgiftens storlek sétts i relation till kontraktsvardet
eliminerar ocksa risken for orimligt hdga avgifter i det enskilda fallet da avgiften
ar proportionell till det aktuella avtalet.

I promemorian framfdrs att marknadsskadeavgiften ska kunna bestimmas till ett
sadant belopp att det inte dr mgjligt att medvetet adra sig en sanktionsavgift med
ett lagre belopp an kostnaden f6r upphandlingen. Kostnaden for att genomfora en
korrekt upphandling varierar fran fall till fall men torde normalt inte uppga till
hoga belopp. Den fordel en upphandlande myndighet eller enhet kan ha av att
kringga regelverket handlar inte s mycket om att undga de faktiska kostnaderna
for att upphandla utan snarare om att kunna favorisera en viss leverantdr, att spa-
ra tid eller att soka undga risken for en eventuell 6verprovning. Avgiftens storlek
bor darfor inte sattas i relation till vad det skulle kostat att genomfora en upp-
handling utan till ett betydligt hogre belopp, vilket ska reflektera den férmodade
marknadsskada som den otillatna direktupphandlingen kan anses ha inneburit.

Andringsdirektivet foreskriver att provningsorganen far ges stort utrymme for en
egen bedomning dar hansyn tas till alla relevanta omstandigheter. Det finns sale-
des ett ytterligare skydd for de upphandlande myndigheterna och enheterna ge-
nom domstolarnas mdjlighet att jamka avgiften till ett belopp som, utifrdn om-
standigheterna i det enskilda fallet, bedoms vara skaligt. Det ar ocksa i praktiken
vanligt forekommande inom den svenska forvaltningsprocessen att domstolarna
korrigerar beloppens storlek i mal om utdomande av vite och sanktionsavgifter.
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Konkurrensverket vill &ven erinra om det system med marknadsskadeavgift som
finns i Norge. Dar kan tillsynsmyndigheten utdoma en avgift om maximalt

15 procent av kontraktsvardet. Nagon beloppsmassig 6vre grans for avgiftens
storlek finns inte.

3.1.4 Ouvertriidelsens sanktionsvirde

Det ar viktigt att utgdngspunkterna for bedomningen av sanktionsvardet tydlig-
gors i lagens forarbeten sa att den framtida tillampningen blir forutsdagbar. Enligt
Konkurrensverkets uppfattning ger inte promemorian tillracklig vagledning i
detta avseende.

Enligt Konkurrensverkets uppfattning bor utgangspunkten vid bedomningen av
avgiftens storlek vara den aktuella upphandlingens kontraktsvarde. Darefter ska
en bedomning goras huruvida det i det enskilda fallet foreligger forsvarande eller
formildrande omstandigheter och i vilken utstrackning dessa omstandigheter ska
paverka avgiften.

Avtalstidens langd &r en viktig faktor vid denna bedémning. Avtal som stracker
sig Over flera ar leder till att de potentiella leverantorer som inte tilldelats kontrakt
utestdngs fran marknaden under lang tid. Langa avtalstider mdste darfor betrak-
tas som en forsvarande omstéandighet, vilken pékallar ett hogre sanktionsvarde.
Ett upprepat 6vertradande av de upphandlingsrattsliga reglerna bor ocksa ses
som en forsvarande omstandighet och darfér medfora en hogre avgift an i nor-
malfallet. Upphandlingar som ror stora varden kan med goda skal ofta anses
medfora ett hogre sanktionsvarde, t.ex. kan de inte sdllan ha ett gransoverskri-
dande intresse och berora ett stort antal leverantorer, varfor de marknadsskadan-
de effekterna typiskt sett torde beddmas som mer betydande dn vid mindre upp-
handlingar. Utrymmet for att tillmata upphandlingar som ror stora kontraktsvar-
den ett hogt sanktionsvarde blir dock i praktiken obefintligt enligt nuvarande for-
slag, detta eftersom marknadsskadeavgiften maximalt kan uppga till fem miljoner
kronor. Som ett sista exempel pa forsvarande omstandigheter kan ndmnas upp-
handlingar som ror varor eller tjanster dér det finns en mangfald av potentiella
leverantdrer, den upphandlande myndigheten kan darigenom anses ha underlatit
att utnyttja den radande konkurrenssituationen.

Det kan forekomma att rattslaget pa vissa delar av upphandlingsomradet &r
oklart. Det kan exempelvis foreligga en divergerande kammarréttspraxis, vilken i
avsaknad av vdgledande avgoranden fran Regeringsratten och EG-domstolen
medfor en osdkerhet om vad som ér tillatet. Om det kan konstateras att rattslaget
varit oklart kan detta anses som en formildrande omstandighet vid bedémningen
av Overtradelsens sanktionsvarde.
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3.1.5 En ansokan om marknadsskadeavgift prévas av allmin forvaltningsdomstol (avsnitt
6.11.9)
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Konkurrensverket tillstyrker forslaget. Konkurrensverket anser dock att mal om
marknadsskadeavgift i forsta instans bor handlaggas i endast en forvaltningsratt i
landet, forslagsvis Forvaltningsratten i Stockholm.

Enligt Konkurrensverkets bedomning kan antalet mal per ar om utdémande av
marknadsskadeavgift inte antas bli sarskilt stort i relation till det totala antalet

overprovningar av offentliga upphandlingar som gors i landets forvaltningsratter.

Om malen om paforande av marknadsskadeavgift sprids ut pa samtliga tolv for-
valtningsratter och fyra kammarratter finns en risk att tillampningen inte blir en-
hetlig och konsekvent ifrdga om marknadsskadeavgiftens storlek. En ordning
med specialforum i forsta och andra instans i dessa mal skulle bidra till att sddana
problem undviks. Det skulle ocksa 6verensstimma med ordningen fér andra mal-
typer som ror forvaltningsrattsliga sanktionsavgifter och som idag handlaggs vid
en och samma lansréatt respektive kammarratt, ofta som en konsekvens av i vilken
dombkrets besluts- eller tillsynsmyndigheten har sitt sdte, men ibland dven pa
grund av sarskilda forumregler i de materiella forfattningarna. Det kan i sam-
manhanget ndmnas att mal om paférande av sarskild avgift enligt radio- och TV-
lagen (1996:844) handlaggs av Lansratten i Stockholms lan (kommande Forvalt-
ningsratten i Stockholm) pa ansokan av Granskningsnamnden for radio och TV
samt att Finansinspektionens beslut om straffavgifter enligt forfattningar som
reglerar bank-, finans- och férsakringssektorernas verksamheter dven dessa over-
klagas till Lansratten i Stockholms lan.

Konkurrensverket delar bedomningen i promemorian att mal i domstol om ogil-
tighet inte ska kunna gélla dven marknadsskadeavgift. Att Konkurrensverket
skulle intervenera med yrkande om avgift i ett pAgdende mal om overprovning
beddms inte som lampligt. Att en forvaltningsdomstol ex officio ska kunna ta upp
fragan om marknadsskadeavgift skulle, vad det géller domstolens roll, innebara
ett stort avsteg fran den svenska forvaltningsprocessen och avstyrks darfor.

3.2 Foreliggande att limna uppgift eller handling m.m. (avsnitt 6.12)

Konkurrensverket avstyrker forslaget i dess nuvarande utformning.
Enligt Konkurrensverkets uppfattning bor ett foreldaggande om att tillhandahalla
upplysningar kunna forenas med vite fOr att vara effektivt.

Konkurrensverket ar i sin tillsynsverksamhet beroende av att kunna erhalla hand-
lingar och upplysningar fran offentliga organ. Saval Konkurrensverket som den
tidigare tillsynsmyndigheten, Namnden for offentlig upphandling, har vid upp-
repade tillfdllen haft problem med att upphandlande myndigheter eller enheter
inte efterkommit myndighetens begdran om information, detta galler saval statli-
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ga som kommunala myndigheter och bolag. Det faktum att tillsynsmyndigheten
nu foreslas kunna fora talan om paférande av marknadsskadeavgift torde inte 6ka
upphandlande myndigheters bendgenhet att tillhandahalla information, snarare
tvartom.

Det kan befaras att vissa upphandlande myndigheter och enheter kommer att
sakna intresse att 6verklaga osanktionerade forelagganden. Konkurrensverket bor
ges mojlighet att kunna foreldagga upphandlande myndigheter eller enheter, eller
de som kan antas vara detta, att vid aventyr av vite inkomma med sadana uppgif-
ter och handlingar som dr nédvandiga for att tillsynen ska kunna bedrivas effek-
tivt.

For att ingripa mot otillaten direktupphandling, som av EG-domstolen har beteck-
nats som den allvarligaste overtradelsen som en upphandlande myndighet kan
begd, kravs enligt andringsdirektivets beaktandesats 13 samt artikel 1.1 att med-
lemsstaterna vidtar nddvandiga atgarder for att garantera att upphandlande
myndigheters forfaranden i detta avseende kan provas skyndsamt och effektivt.
En mojlighet till vitesforeldggande skulle bidra till att EG-rdttens krav pa Sverige
uppfylls pa ett praktiskt, effektivt och proportionerligt satt.

En sadan mgjlighet innebéar ocksa att tillsynen 6ver den offentliga upphandlingen
motsvarar vad som galler for Konkurrensverket vid tillampningen av konkurrens-
lagstiftningen samt andra myndigheters befogenheter pa manga olika omraden,
sasom Socialstyrelsen inom hélso- och sjukvarden, Finansinspektionen inom
bank-, finans- och forsakringssektorerna och lansstyrelserna pa miljoomradet. En
mojlighet till att doma ut vite i upphandlingsdrenden vid underlatenhet att in-
komma med begarda handlingar finns saval i Finland (80 § lag om offentlig upp-
handling [2007:348]) som i Danmark (5 och 13 §§ Lov om Klagenzevnet for Udbud
[lov nr 415 av den 31 maj 2000]).

Det har framforts argument om att ett foreldggande gentemot offentliga och pri-
vata rattssubjekt vid dventyr av vite att lamna uppgift eller handling i vissa situa-
tioner skulle kunna vara tveksamt med hénsyn till skyddet mot sjalvangivelse i
Europakonventionen eller ratten till forsvar i EG-ratten. Av praxis fran Europa-
domstolen och EG-domstolen foljer emellertid att skyldighet med tvang for fore-
tag att tillhandahalla skriftlig och muntlig dokumentation ar férenligt med skyd-
det mot sjdlvangivelse, sa lange foretaget darigenom inte tvingas erkinna fore-
komsten av en lagovertradelse som det ankommer pa tillsynsmyndigheten att
bevisa.! En tillsynsmyndighet har foljaktligen rétt att vid vite aldgga ett foretag att
lamna alla nodvandiga upplysningar om faktiska omstindigheter som foretaget kan
ha kdnnedom om samt 6verlamna dartill horande dokumentation som foretaget

1 Se bl.a. EG-domstolens domar C-407/04P Dalmine SpA mot Europeiska kommissionen, mal C-301/04P
Europeiska kommissionen mot SGL Carbon, p. 34, mal 374/87 Orkem mot Europeiska kommissionen och
Europadomstolens dom Funke mot Frankrike, dom den 25 februari 1993, p. 44.
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innehar, aven om den utlamnade informationen kan anvandas i ett senare drende
om lagovertradelse.?

De handlingar som Konkurrensverket har behov av att vitesforelagga for sin till-
syn ar sadana som styrker att ett avtal med ekonomiska villkor om vara, tjanst
eller byggentreprenad ingatts av en upphandlande myndighet eller enhet samt att
detta avtal skulle ha foregatts av en offentlig upphandling enligt bestaimmelserna i
LOU eller LUF. Det ror sig sdledes om handlingar av bokforings- och avtalskarak-
tar fOr att f& utrett det faktiska forloppet och de faktiska omstindigheterna i ett enskilt
drende. Det dr utifran dessa handlingar som Konkurrensverket kan fa utrett hu-
ruvida en upphandling, i objektiv mening, har forekommit samt om avtalet ifrdga
ar av ett sadant slag som medger undantag fran upphandlingsreglerna. Utan att
ha tillgang till handlingar som visar att en upphandlande myndighet eller enhet
ingatt ett avtal med ekonomiska villkor med en leverantor torde utsikterna vara
mycket sma for Konkurrensverket att driva en framgangsrik talan om paférande
av marknadsskadeavgift.

Konkurrensverket ser inte nagot behov av att vitesforelagga upphandlande myn-
digheter att inkomma med vare sig forklaringar till valt forfarande, handlingar till
styrkande av att ett undantag fran reglerna ar tillampligt eller upplysningar i 6v-
rigt av subjektiv natur. Ett vitesforeldggande skulle sdledes inte ta sikte pa hand-
lingar eller upplysningar som tvingar den upphandlande myndigheten att utveck-
la sin installning eller pa annat satt riskera att medge eller erkdanna en 6vertradel-
se.

Det dr sammanfattningsvis en grundlaggande forutsattning for tillsynsarbetet att
uppgifter eller handlingar kan inhdmtas fran upphandlingsmarknadens aktorer
och laggs till grund for olika beslut och — i framtiden — talan i domstol om mark-
nadsskadeavgift. For att inte riskera att de nya forslagen om rattsmedel blir verk-
ningslosa, anser Konkurrensverket att det dr av avgorande vikt att ett forelaggan-
de om att lamna ut handlingar eller uppgifter kan forenas med vite.

3.3 Taleritt for tillsynsmyndigheten och branschorganisationer i mdl om dver-
provning (avsnitt 6.10)

Konkurrensverket har inget att erinra mot forslaget i promemorian att verket och
branschorganisationer inte ska ges taleratt i Gverprovningsmal.

Tillsynsmyndighetens majligheter till ingripande i syfte att férbattra upphand-
lingsreglernas efterlevnad bor enligt Konkurrensverkets mening i princip vara av
det slaget att de kan leda till offentligrattsliga sanktioner och férbud f6r upphand-

2Ibid. Se d@ven Andersson, Torbjorn och Cameron, lain, Réittsutlitande pd uppdrag av Konkurrensverket,
s. 12 f samt Bernitz, Ulf, Forslag till ny lag om uppgiftsskyldighet rérande marknads- och konkurrensforhil-
landen — en rapport skriven av Ulf Bernitz pd uppdrag av Konkurrensverket, mars 2009, s. 20.
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lande myndigheter eller enheter och saledes hallas isar fran leverantorers ratts-
medel pa upphandlingsomradet. S& lange Konkurrensverkets ingripandemojlig-
heter &r inriktade pa allvarliga 6vertrddelser och principiellt viktiga fragor samt ar
verkningsfulla och praktiskt genomforbara, torde det inte vara pakallat att Kon-
kurrensverket kan fora talan i 6verprovningsmal.

En talerétt i overprévningsmal for Konkurrensverket kan dven antas kunna med-
fora forvantningar hos leverantorer som inte star i 6verensstaimmelse med vad
som skulle vara praktiskt majligt att tillgodose.

3.4 Ytterligare mojligheter for tillsynsmyndigheten att ingripa vid upphand-
lingar (faststillelsetalan samt dligganden vid vite riktat mot otillborligt bete-
ende, avsnitt 6.13)

Konkurrensverket bor ges mojlighet att fora faststillelsetalan samt mojlighet att
vid vite kunna aldgga en upphandlande myndighet eller enhet att upphora med
eller inte upprepa ett visst beteende. Konkurrensverket delar saledes inte bedom-
ningen i promemorian att ytterligare rattsmedel dn de som foreslagits inte bor
inforas.

3.4.1 Faststdallelsetalan

Konkurrensverket anser att tillsynsmyndigheten ska kunna fora en faststallelseta-
lan i frdgan om ett visst organs upphandlingsrattsliga status.

Sverige har som medlemsstat en skyldighet att tillse att upphandlande myndighe-
ter och enheter foljer det upphandlingsréttsliga regelverket. Om det kan pavisas
brister i detta avseende foreligger ytterst en risk for att en talan om fordragsbrott
riktas mot Sverige. Mot bakgrund av dessa ataganden ar det otillfredsstéllande att
Sverige genom sin tillsynsmyndighet inte har mgjlighet att ingripa mot bolag som
helt struntar i reglerna.

Enligt vad som anforts i promemorian (s. 240) kommer fragan om ett visst organ
ar att betrakta som en upphandlande myndighet/enhet, om detta ar tvistigt, att
kunna provas av domstol i mal om overprovning eller marknadsskadeavgift.
Konkurrensverket noterar harvid att mycket fa provningar har skett i domstol av
ett visst organs upphandlingsrittsliga status enligt det 6verprovningssystem som
galler idag. Vidare kan det i 6verprovningsmal uppsta en situation dar en domstol
bedomer att ett visst rattssubjekt ar att betrakta som en upphandlande myndighet,
men att ansdkan om Overprdvning ska avslas av andra skal. I ett sddant lage kan
den upphandlande myndigheten inte 6verklaga domen eftersom den inte har gatt
myndigheten emot. Rittsverkningarna av en sddan dom ifraga om subjektets
upphandlingsrattsliga status far anses vara tamligen oklara. En annan situation ar
att ett subjekt, som av domstol i forsta instans bedomts utgora en upphandlande
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myndighet och ans6kan om 6verprovning bifallits, avstar fran att 6verklaga do-
men for att sedan hdvda att avgorandet inte utgor nagot prejudikat ifrdga om sub-
jektets generella skyldighet att folja upphandlingslagstiftningen. En majlighet till
formellt faststallande av ett organs upphandlingsrattsliga status kan avhjalpa dy-
lika brister i det nuvarande och foreslagna 6verprovningssystemet.

En faststadllelseprocess skulle bli av renodlat rattslig karaktar och darmed innebéra
processekonomiska fordelar. Vidare skulle rattsverkningarna bli tydliga, &ven vid
lagakraftvunnen dom i forsta instans — antingen utgor ett visst subjekt en upp-
handlande myndighet/enhet eller inte. Darmed skulle de organ som faststallts
utgora upphandlande myndigheter eller enheter kunna inréatta sig efter detta och
saledes undvika att bli foremal for talan om utdémande av marknadsskadeavgift.
Leverantorer skulle ocksa veta vad som giller. Férdelarna med och nédvandighe-
ten av en faststéllelseprocess far saledes anses vara betydande, bade ur effektivi-
tets- och rattssikerhetssynpunkt. Inférande av en faststallelsetalan skulle saledes
utgora ett viktigt komplement till de 6vriga foreslagna rattsmedlen och pa sa satt
bidra till att andringsdirektivet genomfors pa ett verkningsfullt sitt i Sverige.

Eventuella svarigheter till £0ljd av att ett visst organ som tidigare faststallts utgora
en upphandlande myndighet genomgar férandringar som ar av betydelse for den
upphandlingsrattsliga statusen kan undvikas genom att organ ges en generell ratt
att fora en negativ faststallelsetalan avseende sin egen status dar Konkurrensver-
ket upptrader som motpart.

3.4.2 Aliggande vid vite att en upphandlande myndighet eller enhet ska upphira med ett
visst beteende

Ett alaggande vid vite kan vara ett effektivt medel for att motverka 6vertradelser
pa upphandlingsomradet och skulle enligt Konkurrensverket utgora ett verk-
ningsfullt komplement till marknadsskadeavgiften. Forbudsvite ar till skillnad
fran marknadsskadeavgift ett framatsyftande rattsmedel och har en omedelbar
handlingsdirigerande effekt i det enskilda fallet, vilket med storsta sannolikhet
aven innebar positiva effekter for upphandlingsreglernas efterlevnad i allméanhet.
En fordel med aldggande vid vite &r att det kan ges en mer generell formulering,
som ett ingripande mot ett beteende snarare an mot enskilda beslut.

Situationer nar ett forbudsvite skulle kunna aktualiseras dr exempelvis nir en
upphandlande myndighet eller enhet vid upprepade tillfdllen anvander sig av
otillborligt styrande kravspecifikationer som i praktiken innebar att endast en viss
leverantor eller kategori av leverantorer kan komma ifraga eller tillampar god-
tyckliga och oprecisa utvarderingskriterier som inte motsvarar kraven pa likabe-
handling och transparens. Det forekommer ocksé att upphandlande myndigheter
i upphandlingar tillampar tidigare antagna policy- eller inriktningsbeslut som star
i uppenbar strid med upphandlingslagstiftningen. Vid sddana situationer kan det
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vara av stor vikt for upphandlingsreglernas efterlevnad och ett reellt genomfo-
rande av dndringsdirektivet att Konkurrensverket kan forelagga en upphandlan-
de myndighet eller enhet vid vite att upphora med eller inte upprepa ett visst be-
teende.

Olika former av aldggande vid vite &r ett vanligt forekommande sanktionsmedel
vid myndigheters tillsynsverksamhet. Enligt Konkurrensverkets mening finns
goda mojligheter att vid ett framtida lagstiftningsarbete avhjalpa och undvika de
brister som fanns i den numera upphavda lagen (1994:615) om ingripande mot
otillborligt beteende vid upphandlingar (LIU). Det faktum att LIU inte var ett ef-
fektivt instrument utgor enligt Konkurrensverkets uppfattning inte skal for slut-
satsen att alaggande vid vite i sig dr en olamplig sanktion for att komma till ratta
med Overtrddelser av upphandlingslagstiftningen.

3.5 Atgirder mot domstolstrots (avsnitt 6.14)

Konkurrensverket anser att marknadsskadeavgift ska kunna démas ut dven nar
en upphandlande myndighet eller enhet underlater att efterkomma ett lagakraft-

vunnet domstolsavgorande i mal enligt 16 kap. LOU/LUF.

Konkurrensverket noterar att samtliga situationer av domstolstrots inte kommer
att kunna angripas med de i promemorian foreslagna rattsmedlen ogiltighet av
avtal eller marknadsskadeavgift. Ett exempel pa detta ar f6ljande. En upphand-
lande myndighet anvander sig av ett skall-krav som i en dverprévning som inleds
innan tilldelningsbeslut har fattats bedoms som oproportionerligt av domstolen
och ansokan bifalls. Den upphandlande myndigheten fortsétter trots domen upp-
handlingen med anvandande av det otillatna skall-kravet. I en sadan situation ar
det frdga om domstolstrots som vare sig utgor en otillaten direktupphandling
eller 6vertradelse av en avtalssparr.

Eftersom medlemsstaterna enligt artikel 2.8 andringsdirektivet ska se till att alla
beslut som fattas av de behoriga provningsorganen kan verkstallas effektivt, kan
det ifrdgasadttas om Sverige uppfyller direktivets krav harvid om en generell sank-
tionsmajlighet vid domstolstrots inte infors.

Utover dessa skal framstar det enligt Konkurrensverket som angelédget ur ett all-
mant rattsstatligt perspektiv att ha en sanktionsbestimmelse som tar sikte pa att
beivra domstolstrots pa upphandlingsomradet. Sdsom har redogjorts for i pro-
memorian dr det hogst otillfredsstédllande att en upphandlande myndighet eller
enhet véljer att inte f6lja domstols dom, och behovet av ytterligare sanktionsmaj-
ligheter har i flera ssmmanhang tidigare patalats av Konkurrensverket och NOU
samt andra instanser sasom JO och Riksrevisionen. En sanktionsbestammelse vid
domstolstrots skulle sinda ut en tydlig signal om att det dven i upphandlingsmal
ar oacceptabelt att inte efterkomma domstolsavgdranden, och skulle utgora ett
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principiellt viktigt komplement till 6vriga bestimmelser om marknadsskadeavgift
enligt den foreslagna modellen i promemorian. Konkurrensverket har svart att se
att det Over huvud taget finns ndgra barande skal som talar mot att inféra en sa-
dan regel pa upphandlingsomradet.

Det kan framsta som oskaligt att marknadsskadeavgift pafors vid alla situationer
av domstolstrots. Det kan dock forvantas att tillsynsmyndigheten avstar fran att
fora talan om avgift nar det av praktiska eller ekonomiska skal framstatt som
orimligt eller rentav omdjligt for en upphandlande myndighet att efterkomma ett
domstolsavgorande.® Har ska dven erinras om det utrymme domstolen har att helt
efterge avgiftsskyldigheten om synnerliga skal foreligger.

3.6 Ovriga forslag

Konkurrensverket har inget att erinra mot ovriga forslag i promemorian angaende
rattsmedel for Konkurrensverket.

4. REGELFORENKLING M.M

Konkurrensverket har i rapporten Atgiirder for bittre konkurrens nr 2009:1 lamnat
ett antal regelforenklingsforslag. Forslagen konkretiserades i promemorian Effek-
tivisering och regelforenkling av offentlig upphandling(dnr 383/2008). Konkurrensver-
ket noterar att regeringen i denna promemoria beaktat de forslag som enligt ver-
kets samlade bedomning dr lampliga for att uppna det avsedda syftet att forenkla
den offentliga upphandlingen.

Konkurrensverket noterar vidare att ett arbete med regelférenkling for offentlig
upphandling pagar inom EU med Europeiska Kommissionen som initiativtagare.
Detta arbete avser bland annat att minska administrativa palagor i de olika med-
lemsstaterna och darmed 6ka forutsattningarna for konkurrens och granséver-
skridande anbud. Bland det material som kommissionen tagit fram kan namnas
en checklista med olika forslag pa regelforenklingar tillagnat procedurregler pa
nationell niva, sex stycken konsultrapporter med olika rekommendationer for att
minska administrativa kostnader i samband med offentlig upphandling och en
“Best Practice” for att underldtta sma och medelstora foretags tilltrade till offentlig
upphandling.

Flera av de forslag som aterfinns i regeringens promemoria har ocksa sin motsva-
righet i EU:s arbetsdokument. Utover dessa forslag anser Konkurrensverket att
det kan finnas andra forslag fran kommissionen som regeringen bor uppmark-
samma som tankbara lampliga atgarder, t.ex. att en leverantor inte ska behova

3 Denna problematik har &ven berorts i yttrandet till avsnitt 6.3.1
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lamna intyg etc. mer dn en gang till samma upphandlande myndighet/enhet un-
der en viss tidsperiod (t.ex. ett ar) och en 6kad anvandning av s.k. sjdlvdeklaratio-
ner.

Konkurrensverket finner sadlunda inte skal att framhalla att fler av de av verket
tidigare framforda forslagen i promemorian Effektivisering och regelforenkling av
offentlig upphandling(dnr 383/2008) ska vara foremal for lagstiftning. Vad avser de
forslag som lamnas i promemorian far Konkurrensverket anfora foljande.

4.1 Regelforenkling

4.1.1 Uppgifter frin offentliga register om skatter och socialforsikringsavgifter (avsnitt
6.15.3)

Konkurrensverket tillstyrker forslaget att upphandlande myndigheter och enhe-
ter sjdlva ska ansvara for att begdra in uppgifter fran Skatteverket och Kronofog-
demyndigheten om en leverantodr skoter sina skatter och socialforsakringsavgif-
ter. Verket forordar dock att det i vart fall i forarbetena klargors hur likabehand-
lingsprincipen med foreliggande forslag ska uppratthallas gentemot leverantorer
som ar verksamma i annan medlemsstat. Vad avser ramavtal bor det likasa av

tydlighetsskal lamnas nedan angivna fortydliganden i forarbetena.

Att alla leverantorer redan vid anbudsgivningen ska ge in uppgifter om att de
skoter sina skatter och socialforsékringsavgifter medfor en onddig administrativ
belastning. D& upphandlande myndigheter och enheter ofta stéller upp s.k. skall-
krav om detta i sina forfragningsunderlag kan dessutom konkurrenskraftiga an-
bud komma att forkastas bara pa grund av att leverantdren av forbiseende missat
att bifoga dessa efterfragade handlingar. Regelverket bor sa langt som majligt
utformas pa sa satt att sidana administrativa belastningar och onddiga effekter
inte uppstar.

Forslaget undanrdjer denna problematik betrdffande leverantdrer verksamma har
i landet. Det kan noteras att Skatteverket avser att lansera en elektronisk hantering
av SKV 4820+, "e4820”, vilket sannolikt kommer att underlatta ytterligare for leve-
rantorer och upphandlande myndigheter och enheter. Enligt Skatteverket kom-
mer denna tjanst att lanseras omkring den 1 mars 2010 och da enbart finnas till-
ganglig for myndigheter. Forslaget att de upphandlande myndigheterna och en-
heterna sjdlva inhamtar uppgifterna kan dock av praktiska skl knappast tillam-
pas avseende leverantdrer som dr verksamma i andra medlemsstater. Enligt vad
Konkurrensverket erfar ar det problematiskt och manga ganger omaijligt for en
svensk upphandlande myndighet eller enhet att fa tillgang till motsvarande in-

4 Blanketten SKV 4820 anger om en angiven person ar registrerad i ”organisationsnummerregister”,
registrerad som arbetsgivare och registrerad for mervardesskatt samt eventuella skulder avseende
skatter och avgifter.
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formation hos myndigheter i andra lander. Enligt direktiv 2004/18/EG beaktande-
sats 43 kan samarbete mellan myndigheter i olika lander vara majligt da det galler

de obligatoriska uteslutningsgrunderna, dock inte for frivilliga uteslutningsgrun-
der.

I promemorian berdrs inte vad som ska galla betraffande dessa leverantorer som
inte har sin hemvist i Sverige och for vilka det inte finns nagra uppgifter avseende
skatter och socialforsakringsavgifter hos svenska myndigheter.

Enligt 10 kap. 2 § 5 p LOU respektive 10 kap. 3 § 5 p LUF far en leverantor uteslutas
frin att delta i en upphandling om leverantdren inte har fullgjort sina dligganden avseen-
de socialforsikringsavgifter eller skatt i det egna landet eller i det land upphandlingen
sker. Bestimmelserna utgor genomforande av motsvarande bestimmelser i EG-
direktiven 2004/18/EG och 2004/17/EG.

Av likabehandlingsprincipen far enligt Konkurrensverket anses folja att den kon-
troll som foreskrivs i bestimmelserna bor omfatta alla anbudsgivare oavsett hem-
vist och att skatteskulder m.m. i leverantorens hemland inte bér bedémas annor-
lunda an skatteskulder i det land dédr upphandlingen sker. Det torde enligt Kon-
kurrensverket inte vara forenligt med principerna att endast inhdmta de uppgifter
om anbudsgivare som finns tillgangliga héar i landet och samtidigt underlata att
inhdmta sddana uppgifter avseende en anbudsgivare med hemvist i en annan
medlemsstat.

Konkurrensverket gor darfor den bedomningen att uppgifter avseende fragan om
en leverantor fullgdr sina aligganden avseende skatter och socialfdrsakringsavgif-
ter i en annan medlemsstat dven fortsattningsvis maste inhdmtas nar sddan kon-
troll tillampas och att dessa uppgifter bara kan inhdmtas fran den berorde leve-
rantoren sjalv.

Konkurrensverket kan emellertid inte finna att forslaget i sig dr av sddan art att
likabehandlingsprincipen trads for nér. Den skillnad som gors mellan aktorer far
anses vara sakligt motiverad och framstar i sig som ringa.

Daremot gar det enligt Konkurrensverkets mening inte att bortse fran risken att
forslaget i praktiken i enskilda fall kan komma att tillampas pa ett sddant satt att
utldndska leverantorer negativt sarbehandlas. Det framstar exempelvis inte som
lampligt att en upphandlande myndighet eller enhet stéller upp ett krav pa att
alla utlandska leverantorer redan vid anbudsgivningen ska ge in dessa uppgifter
och forkastar anbud som saknar dessa, samtidigt som leverantorer har i landet
inte behover ge in dessa uppgifter och sdlunda inte heller 16per risk att pa denna
grund bli forkastade.
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Det ar enligt Konkurrensverkets mening salunda viktigt att det tydligt framgar av
i vart fall forarbetena att uppgifterna endast bor inhdamtas fran de utlandska leve-
rantorer som valts ut att {4 delta i anbudsgivning eller forhandling i selektivt eller
forhandlat forfarande eller den utlandske anbudsgivare som ska tilldelas kontrak-
tet. Uppgifterna fran den eller de berérda utlandska leverantorerna boér hamtas in
innan anbudsgivarna underrattas om tilldelningsbeslutet. Vid selektivt eller for-
handlat forfarande bor uppgifterna hdmtas in senast innan anbudsgivningen eller
forhandlingen pabdorjas.

Vidare torde det dven kravas att den upphandlande myndigheten eller enheten
lamnat narmare foreskrifter om denna hantering i annonsen eller forfragningsun-
derlaget, bl.a. angett en skalig frist inom vilken uppgifterna ska vara den upp-
handlande myndigheten eller enheten tillhanda. Detta bor likasa framga av fo-
rarbetena pa samma satt som skett i forslaget nedan i avsnitt 6.15.4.

Konkurrensverket noterar vidare att den foreslagna lydelsen i 10 kap. 4 § andra
stycket omndmner anbudsgivare och kontrakt i singularis. Det framgar inte av
lagtexten att kontraktstilldelningen kan avse flera leverantorer och inte heller om
upphandlingen avser ingdende av ramavtal for senare tilldelning av kontrakt.
Konkurrensverket anser att det i vart fall i forarbetena av tydlighetsskal bor klar-
goras att inhdmtande av uppgifter bor ske i samband med ingdende av ramavtal
och inte i samband med tilldelning av varje kontrakt som foljer av ramavtalet.

4.1.2 Bevis pi leverantirens lamplighet (avsnitt 6.15.4)

Konkurrensverket tillstyrker forslaget om att den upphandlande myndigheten
eller enheten far begransa kontrollen av intyg, certifikat, betyg och andra hand-
lingar till den anbudsgivare som man valt att tilldela kontraktet i ett oppet eller
selektivt forfarande och de anbudssokande eller anbudsgivare som bjudits in att
delta i anbudsgivning eller forhandling i ett selektivt eller forhandlat férfarande.
Konkurrensverket forordar att det i forarbetena lamnas fortydliganden enligt vad
som anfors nedan, bl.a. om vad som ska gélla om det basta anbudet visar sig inte
vara kvalificerat.

Konkurrensverket anser att dven detta forslag medfor en administrativ lattnad for
saval leverantorer som upphandlande myndigheter och enheter. Likasa medfor
forslaget minskad risk for att konkurrenskraftiga anbud forkastas pa grund av
rena formfel.

Konkurrensverket konstaterar att forslaget stort Overensstimmer med Europeiska
kommissionens tjanstemannadokument med en europeisk “Code of best practice”
SEC(2008) 2193. Konkurrensverket delar bedomningen att det inte ar nodvandigt
att i lag reglera att anbudsgivare pa heder och samvete ska forsdkra att de uppfyl-
ler samtliga villkor for lampliga anbudssokande eller anbudsgivare. Likasa in-

7
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stimmer Konkurrensverket i bedomningen att det inte ar nddvandigt att infora
nagon sarskild sanktion for det fall att en anbudssokande eller anbudsgivare inte i
ratt tid ger in bevis att de uppfyller stillda krav.

Daremot stéller det foreslagna forfarandet tvivelsutan krav pa att den upphand-
lande myndigheten eller enheten i annons eller forfragningsunderlag tydligt spe-
cificerar de narmare forutsattningarna for ingivande av begarda certifikat, betyg
och andra handlingar. Konkurrensverket understryker darfor vikten av att det i
forarbetena lamnas tydliga kommentarer om detta. Vad galler 6verviagandena i
promemorian angdende “skélig tidsfrist” for att inkomma med handlingar bor det
uppmarksammas att i de fall utlindska anbudsgivare deltar kan postgdngen vara
langre for dessa. Om elektroniska medel inte anvands bor saledes fristen vara
sadan att leverantorer i andra medlemsstater inte forsatts i en sdmre situation an
de leveranttrer som finns har i landet.

Konkurrensverket delar vidare uppfattningen att det inte ar nédvandigt att i lag
reglera att det ska framga i forfragningsunderlaget att kontraktet tilldelas det nést
basta anbudet om det basta anbudet visade sig inte vara kvalificerat, diremot ar
det viktigt att detta klart och tydligt kommenteras i forarbetena och att de narma-
re forutsdttningarna klargors. Konkurrensverket vill i detta sammanhang sarskilt
framhalla foljande.

Om den upphandlande myndigheten eller enheten tillampar en relativ utvarde-
ringsmodell och om det efter utvarderingen framkommer att det formanligaste
anbudet inte var kvalificerat, kan myndigheten eller enheten inte vanda sig direkt
till den anbudsgivare som kom pa andra plats i utvarderingen. Istdllet maste hela
utvarderingen goras om. Eftersom den relativa utvarderingsmodellen medfor att
anbuden paverkas inbordes av varandra kan rangordningen mellan de olika an-
buden komma att andras till f6ljd av att ett anbud férsvinner.

Ett potentiellt storre problem vid tillimpningen av forslaget ar att det i upphand-
lingar med relativa utvarderingsmodeller dven kan finnas anbud som inte ar kva-
lificerade, men som ligger med i utvarderingen till foljd av att detta inte kontrolle-
rats, och som darmed paverkar rangordningen mellan 6vriga anbud. Kontrolleras
alla anbud fore utvarderingsfasen, sallas dessa bort redan i kvalifikationsfasen
och paverkar inte utvarderingen. Forslaget synes darmed vara mindre lampligt
att tillampa nédr den upphandlande myndigheten eller enheten anvander en rela-
tiv utvarderingsmodell.

Konkurrensverket noterar vidare att det, pa liknande sétt som angetts i 6.15.3, ar
nagot oklart vad som géller vid ingdende av ramavtal. Det bor av tydlighetsskal
framga att begdran om uppgifter bor ske i samband med att ramavtalet ingas,
saledes inte i samband med tilldelning av kontrakt som foljer av ramavtalet.
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Konkurrensverket noterar likasa att begreppet “anbudsgivarens kapacitet och
redlighet” anvands i promemorians 6vervaganden och forslag. Ordet redlighet
forekommer inte i lagtexten och heller inte i tidigare forarbeten och Konkurrens-
verket anser att detta bor undvikas i den fortsatta beredningen och att vedertagna
begrepp istéllet anvands.

4.2 Upphandling som inte omfattas av direktiven

4.2.1 En sdrskild lag for upphandlingar som inte omfattas av direktiven (avsnitt 6.16.1)

Konkurrensverket delar bedomningen i promemorian att man inte bor infora
nagon sarskild lag for upphandlingar som inte omfattas av direktiven.

Det ar enligt Konkurrensverket angelédget att regelverket sa langt som mdjligt ar
overskadligt och latt att tillampa och forsta. Betraffande upphandlingar under
troskelvardena ar detta sarskilt angelédget, eftersom dessa regler inte séllan pa sa-
val upphandlar- som leverantdrssidan tillampas av personer som inte har nagon
storre vana av offentliga upphandlingar. Verket kan dock inte finna att en sarskild
lag under troskelvardena och betrédffande B-tjanster skulle medfora en sddan for-
enkling, inte minst mot bakgrund av att en sddan beddmts omfatta 80 till 100 pa-
ragrafer.

4.2.2 Beloppsgrinser for direktupphandling (avsnitt 6.16.2)

Konkurrensverket tillstyrker forslagen avseende definitionen av direktupphand-
ling samt vardegranserna for direktupphandling. Konkurrensverket avstyrker
forslaget att kravet pd att upphandlande myndigheter och enheter ska faststilla
riktlinjer vid direktupphandling tas bort.

Forslaget Overensstammer i allt vasentligt med den uppfattning som Konkurrens-
verket redovisade i rapporten Atgarder for battre konkurrens 2009:1. De foreslag-
na vardena kan anses vara val avvdgda utifran saval kostnadseffektivitet som
uppratthdllande av konkurrens. Att direktupphandlingsgransen blir hogre i LUF
an iLOU ar likasa rimligt.

Ibland ar det svart att avgora om en upphandling avser byggentreprenader, tjans-
ter eller varor. Olika beloppsgranser for olika typer av upphandlingar kan medfo-
ra att dessa gransdragningsproblem stélls pa sin spets och kan ge upphov till
domstolsprocesser rorande vilket forfarande som ska vara tillampligt. Differentie-
ring kan dven medfora att upphandlingar utformas i syfte att kunna ske som di-
rektupphandling. Dessa omstandigheter talar mot att olika beloppsgranser infors
for skilda typer av upphandlingar. Beloppsgransen bor déarfor vara densamma i
respektive lag oavsett om upphandlingen avser varor, tjanster eller byggentrepre-
nader.
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Om viarden for direktupphandling faststalls i lag finns det inte av den anledning-
en ett behov av att de upphandlande myndigheterna och enheterna har riktlinjer
for direktupphandling. Riktlinjerna fyller dock enligt Konkurrensverket dven
andra viktiga behov som kvarstar.

Direktupphandling ar ett formlost forfarande. Enligt Konkurrensverkets erfaren-
het finns det en tamligen spridd uppfattning bland saval upphandlande myndig-
heter och enheter som leverantdrer om att man bara far vianda sig till en enda le-
verantOr vid direktupphandling. Det dr emellertid fel. Det méter inga hinder att
inom ramen for en direktupphandling kontakta flera leverantorer och gora pris-
och kvalitetsjamforelser. Tvartom ar detta ofta lampligt och till nytta for saval de
upphandlande myndigheterna och enheterna som for leverantdrerna, inte minst
sma och medelstora leverantorer. Den upphandlande myndigheten eller enheten
kan pa ett enkelt satt forsakra sig om att fa ratt kvalitet till lagsta majliga pris och
kan darigenom hushalla med allmanna medel pa basta mdgjliga satt. Sma och me-
delstora leverantorer har ofta ett intresse av just dessa mindre uppdrag som de
har kapacitet att utféra och kan erhalla utan formaliserat anbudsforfarande.

Aven om de kontrakt som kommer att omfattas av direktupphandlingsreglerna
var foOr sig avser i relativt sma belopp, torde dessa kontrakt ur ett nationalekono-
miskt perspektiv totalt sett utgora en icke obetydlig del av den offentliga ekono-
min. Hanteringen av dessa kontrakt som avser mindre varden har darfor sam-
hallsekonomisk betydelse.

Enligt Konkurrensverkets bedomning medverkar framtagandet av riktlinjer for
direktupphandling (och helst alla upphandlingar) till en storre uppmarksamhet
och debatt om upphandlingar, vilket i sig skulle kunna bidra till béattre upphand-
lingsrutiner och en mer effektiv konkurrensutsattning.

4.2.3 Principer for berikning av kontraktets virde (avsnitt 6.16.3)

Konkurrensverket forordar att det i lagtexten tydliggors att forlangningsklausu-
ler och optioner ska riaknas med vid berdkning av kontraktets varde.

Forslaget innebér att kontrakt som omfattas av 15 kap. LOU och LUF ska, vid till-
lampning av de foreslagna reglerna om fasta beloppsgranser, uppskattas till det
totala varde som ska betalas enligt kontraktet. Det kan enligt sin lydelse uppfattas
som att vardet bara omfattar kontraktets ordinarie avtalstid och dess obligatoriska
delar, medan forlangningsklausuler och optioner inte behdver beaktas. Formule-
ringen kan missforstas och bor tydliggoras sa att inte olika lasarter ar majliga.
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4.2.4 Direktupphandling nir forhandlat forfarande utan foregdende annonsering dr till-
lampligt (avsnitt 6.16.4)

Konkurrensverket tillstyrker forslaget att den upphandlande myndigheten eller
enheten vid upphandling enligt 15 kap. LOU eller LUF far anvéanda direktupp-
handling nar férutsattningarna for forhandlat forfarande utan féregaende annon-
sering ar uppfyllda.

Konkurrensverket delar den bedomning som gors i promemorian. Enligt verkets
erfarenhet har det bland saval upphandlande myndigheter och enheter som leve-
rantorer manga ganger varit svart att forsta skillnaderna mellan direktupphand-
ling och férhandlat forfarande utan féregdende annonsering. Forslaget medfor att
regelverket blir lattare att tillampa.

4.2.5 Ritt att dberopa annans kapacitet (avsnitt 6.16.5)

Konkurrensverket tillstyrker forslaget att en leverantor vid behov ska fa dberopa
andra foretags kapacitet genom att tillhandahalla ett atagande fran foretagen i
fraga eller pa annat satt visa att leverantdren kommer att forfoga 6ver nddvandi-

ga resurser.

Konkurrensverket har i en skrivelse den 30 juni 2008 till Finansdepartementet
papekat att mojligheten att dberopa annan leverantors kapacitet dven bor tydlig-
goras i 15 kap. LOU och LUF for att underlédtta sma och medelstora foretag att
delta i upphandlingar.

Det kan i detta ssammanhang dven ndmnas att foretag som inte ar konkurrenter far
samarbeta utan att detta strider mot konkurrenslagen. Aven om samarbete sker
mellan konkurrerande foretag dr detta forenligt med konkurrenslagen om inte
nagot av berorda foretag ensamt kan klara ett visst atagande eller ensamt kan
vinna en upphandling. Detta sa kallade konsortieundantag enligt konkurrensreg-
lerna kan vara sarskilt viktigt for sma foretag, vilka tillsammans kan vara en mot-
vikt mot stora aktorer pa marknaden.

4.2.6 Uppgifter frin offentliga register om skatter och socialforsikringsavgifter (avsnitt
6.16.6)

Konkurrensverket tillstyrker forslaget att upphandlande myndigheter och enhe-
ter sjdlva ska ansvara for att begara in uppgifter fran Skatteverket och Kronofog-
demyndigheten om en leverantdr skoter sina skatter och socialférsakringsavgif-
ter. Verket forordar dock att det i vart fall i forarbetena klargors hur likabehand-
lingsprincipen med foreliggande forslag kan upprétthallas gentemot leverantorer
som dr verksamma i annan medlemsstat. Vad avser ramavtal bor det likasa av
tydlighetsskal lamnas samma fortydliganden i forarbetena som angetts i 4.1.1.
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Konkurrensverket hanvisar till vad som anforts ovan under 6.15.3 och konstaterar
att de grundlaggande gemenskapsrattsliga principerna ar tillampliga dven vid
upphandlingar under troskelvardena och betraffande B-tjanster.

4.2.7 Bevis pd leverantirens lamplighet (avsnitt 6.16.7)

Konkurrensverket tillstyrker forslaget om att den upphandlande myndigheten
eller enheten far begransa kontrollen av intyg, certifikat, betyg och andra hand-
lingar till den anbudsgivare som man valt att tilldela kontraktet i ett 6ppet eller
selektivt forfarande och de anbudssokande eller anbudsgivare som bjudits in att
delta i anbudsgivning eller forhandling i ett selektivt eller forhandlat férfarande.
Konkurrensverket forordar att det i forarbetena lamnas fortydliganden enligt vad
som anfors i 4.1.2, bl.a. om vad som ska gélla om det basta anbudet visade sig

inte vara kvalificerat.

Konkurrensverket hanvisar till vad som anforts ovan under 6.15.4.

4.2.8 Ramavtal (avsnitt 6.16.8)

Konkurrensverket tillstyrker forslaget att dandra 15 kap. sa att ramavtal vid upp-
handlingar som inte omfattas av direktivet kan ingas med ett valfritt antal leve-
rantorer om alla villkor ar faststéllda i avtalet. Konkurrensverket forordar emel-

lertid att bestammelsen i 15 kap. 2 § bor utformas pé ett mindre komplicerat satt.

Konkurrensverket anser att den foreslagna lagtexten &r svarbegriplig. Det &r inte
mojligt att utldsa den foreslagna dndringen i sjdlva lagtexten. Istdllet gar detta
endast — med vissa svarigheter — att utldsa efter det att man undersokt vad héan-
visningarna till tidigare lagrum avser och vad som blir foljden av att dessa han-
visningar bara avser vissa bestimmelser avseende ramavtal och inte andra. Be-
staimmelsen ska kunna tillaimpas och forstas av manga tillaimpare. Lagtexten har
enligt Konkurrensverkets mening getts en olycklig utformning som knappast ar i
linje med regeringens ambitioner att skapa enklare och tydligare regler. Lagtexten
bor enligt Konkurrensverkets mening utformas pa ett mindre komplicerat sétt.

4.2.9 Upphandling enligt 15 kap. som ror rikets sikerhet eller forsvarsupphandling (av-
snitt 6.16.9)

Konkurrensverket tillstyrker forslaget att andra stycket i 15 kap. 22 § LOU och
LUF om upphandling som ror rikets sakerhet m.m. ska upphdvas samt att en

justering gors som innebar att material ersatts med varor och byggentreprenader.

Konkurrensverket finner i likhet med vad som foreslagits avseende andra stycket
i 15 kap. 22 § LOU och LUF inga hinder mot att upphéva stycket, da samma resul-
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tat synes kunna uppnds genom en tillampning av 15 kap. 22 § forsta stycket re-
spektive lag. Den foreslagna justeringen att “materiel” ersatts med ”varor och
byggentreprenader “torde 6verensstimma med ordalydelsen i savdl LOU och
LUF som de EG-réttsliga reglerna for upphandling och far anses vara en be-
greppsharmonisering.

4.2.10 Nigra mindre regelforenklingsdtgdrder och lagtekniska dndringar (avsnitt 6.16.10)

Konkurrensverket tillstyrker forslaget att reglerna i frdga kan upphévas. ‘

Konkurrensverket delar den bedémning som gors i promemorian att de ifragava-
rande reglerna ar obsoleta och kan utmoénstras.

4.3 Inképscentraler m.m.

4.3.1 Inkopscentraler (avsnitt 6.18)

Konkurrensverket tillstyrker forslaget om att det i bade LOU och LUF inférs be-
stimmelser om ink&pscentraler.

Statskontoret har gjort bedomningen att inkdpscentraler de facto forekommer har
i landet och att det redan av det skalet vore en 6dnskvard kodifiering av de verkli-
ga forhallandena att inféra bestammelser om inkdpscentraler (PM 2008/163-5, Of-
fentliga inkOpscentraler i Sverige?).

Konkurrensverkets uppfattning ar att samverkan inom upphandlingsomradet &r
av stor vikt, inte minst for mindre upphandlande myndigheter och enheter med
begransade resurser. Samverkan mellan olika offentliga aktorer forekommer
dessutom idag i relativt stor omfattning, vilket kan innebdra minskade administ-
rativa kostnader, battre inkopsvillkor samt att rdatt kompetens sakerstalls. Behovet
av juridisk och affarsmassig kompetens kommer knappast att minska nar de nya
rattsmedlen pa upphandlingsomradet infors.

Konkurrensverket har emellertid i ett samradsyttrande till Statskontoret (som bi-
fogats rapporten ”En effektivare statlig inkopssamordning” 2009:12) framfort att
det kan vara svart att berdkna kostnadsbesparingar till f6ljd av inkdpssamord-
ningar och att det inte gér att dra alltfor langtgdende slutsatser av de studier som
gjorts.

Mindre foretags mojligheter att delta i upphandlingar som genomfors av inkdps-
centraler maste beaktas och konkurrensen maste uppratthallas. Stora volymer,
brett sortiment, omfattande avtal och manga involverade myndigheter kan gora
det svart for en mindre leverantor att delta aven om det finns maojlighet att lagga
anbud pa enbart vissa delar. Det finns saledes en risk att samordnade upphand-
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lingar kan paverka konkurrensen negativt genom att forsamra mdjligheterna for
sma och medelstora foretag att delta. Emellertid kan samordnade upphandlingar
som avser stora varden vara av storre intresse for marknadens aktorer, vilket bi-
drar till att skdrpa konkurrensen.

Vid en sammantagen bedomning forhéller sig Konkurrensverket positivt till info-
rande av direktivens bestimmelser om inkdpscentraler. Konkurrensverket fore-
slar att det bor framga av atminstone forarbetena att inkdpscentraler inte far an-
vandas sa att konkurrensen forhindras, begransas eller snedvrids (jamfor be-
stammelserna om ramavtal i artikel 32 i direktiv 2004/18). Konkurrensverket vill
vidare framfora — i syfte att varna mangfald och konkurrens — att statliga inkops-
centraler inte bor fa samordna ink6p fér den kommunala sektorn och vice versa.

Vad giller fragan om vilken myndighet som dr ansvarig for att regelverket {6ljs
och darmed blir motpart i en eventuell process delar Konkurrensverket den upp-
fattning som framfors i promemorian, det dr sdledes den myndighet som tecknat
ramavtalet som ska béra ansvaret. Vid den fortsatta processen, det vill sdga vid
avrop fran ingdngna ramavtal, bor den avropande myndigheten ha ansvaret for
att tilldelningsbeslutet &r i linje med upphandlingsreglerna. I de rena ombudsfal-
len bor den upphandlande myndighet eller enhet som anlitat en inkdpscentral
vara ansvarig.

Konkurrensverket delar uppfattningen att det inte finns skal att inféra bestam-
melser om inkdpscentraler som innebér en grossistverksamhet for vidareforsalj-
ning av varor och tjanster. Det bor ocksa framga av forarbetena att denna typ av
grossistverksamhet inte dr avsikten med inkopscentraler.

I samband med att bestammelserna infors kan det finnas behov av riktlinjer eller
allménna rad for hur en inkdpscentral ska vara organiserad och hur beslut, an-

svarsfragor etc. bor hanteras.

4.3.2 Fortydligande av begreppet skriftlig (avsnitt 6.17)

Konkurrensverket tillstyrker forslaget att med begreppet skriftlig i LOU och LUF
ska avses dven uppgifter i lasbar form som gér att 6verfoéra och lagra med elek-
troniska medel.

Forslaget framjar sma och medelstora foretags mojligheter att delta i upphand-
lingar och effektiviserar upphandlingsprocedurerna pa ett tidsenligt satt. Reger-
ingsratten har i mal 1571-09 funnit att ett tilldelningsbeslut som tillhandahallits pa
Internet uppfyllde kravet pa skriftlighet.
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4.3.3 Nationell databas for forhandsinsyn — 15 kap. 5 a § LOU och LUF

Konkurrensverket avstyrker forslaget att det infors en sarskild nationell databas
for férhandsinsyn avseende upphandlingar enligt 15 kap. LOU och LUF. Verket
forordar istéllet att marknadens aktorer tillhandahaller dessa tjanster.

Av den foreslagna bestimmelsen i 15 kap. 5 a § LOU och LUF framgar att annon-
sering om forhandsinsyn ska ske i en nationell databas som upprattas for detta
andamal hos en myndighet. Forhandsinsyn enligt 7 kap. 4 § LOU och LUF ska
annonseras i EUT (Simap). Den hanger samman med forslaget om regler om ogil-
tighetstalan (6verprovning av avtal) enligt 16 kap. 14 § LOU och LUF vilket i
promemorian foreslds galla dven for upphandlingar enligt 15 kap. i namnda lagar.
Hur omfattande tillimpningen av férhandsinsyn kommer att bli fér upphand-
lingar enligt 15 kap. LOU och LUF ar svart att uppskatta.

I Sverige sker annonsering av upphandlingar som inte omfattas av direktiven i

databaser som tillhandahalls av privata aktorer, vilket har konstaterats fungera
bra i manga avseenden. Varfor detta inte skulle fungera for annonsering av for-
handsinsyn ar inte klart utrett och motiverat i promemorian. Enligt verket finns
det inte anledning att misstro marknadens férmaga att tillhandahalla denna in-
formation.

Foljden av den foreslagna regeln blir att leverantdrer som hittills behovt ha regel-
bunden kontroll 6ver upphandlingsannonser i olika databaser (Allego, Opic m.fl.)
nu maste ha uppsikt over ytterligare en. Manga ganger prenumererar leverantorer
pa annonser inom visst eller vissa upphandlingsomraden och far pa sa vis infor-
mation om pagdende upphandlingar. Annonsdrerna delar dessutom viss informa-
tion med varandra. P4 samma sétt borde en upphandlande myndighet och enhet
kunna anvanda sig av en och samma annonsdatabas for samtliga sina annonser,
bade 6ppna upphandlingar, upphandlingar enligt 15 kap. och nu ocksa f&r even-
tuell forhandsinsyn. Risken dr annars att det leder till 6kad administrativ hanter-
ing for bade leverantorer och upphandlande myndigheter.

4.4 Ovriga forslag

Konkurrensverket har inget att erinra mot 6vriga forslag i promemorian angaende
regelforenkling.
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Detta remissyttrande har beslutats av generaldirektoren. Foredragande har varit
Magnus Ehn. I den slutliga handldggningen av drendet har chefsjuristen Charlotte
Zackari och avdelningschefen Peter Lindblom deltagit.

Dan Sjoblom
Magnus Ehn



