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Sammanfattning

Konkurrensverket utovar tillsyn 6ver den offentliga upphandlingen i Sverige.
Konkurrensverket valkomnar en ny upphandlingslag pa forsvars och sakerhets-
omradet.

Den nya lagen utgor en implementering av direktiv 2009/81/EG, om samordning
av forfarandena vid tilldelning av vissa kontrakt fér byggentreprenader, varor och
tjanster av upphandlande myndigheter och enheter pa férsvars- och sakerhetsom-
radet och om andring av direktiven 2004/17/EG! och 2004/18/EG? (fortsattningsvis
angiven som forsvars- och sakerhetsupphandlingsdirektivet). Lagen 6verens-
stammer i stora delar med lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) och
lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster (LUF).

Lagen har en rad sardrag som dr unika for forsvars- och sikerhets upphandlingar
bl.a. upphandlande myndigheters majlighet att stdlla langtgaende krav pa infor-
mationssdkerhet och forsorjningstrygghet, vidare majliggor den nya lagen att
medlemsstaten eller den upphandlande myndigheten kan alagga leverantoren att
tillampa vissa delar av den foreslagna lagen eller att denne lagger ut viss del av
kontraktet pa underentreprenad.

1 Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samord-
ning av forfarandena vid upphandling pa omradena vatten, energi, transporter och post-
tjdnster (forsorjningsdirektivet).

2Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det
klassiska direktivet).
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Konkurrensverket tillstyrker forslaget om att infora en ny upphandlingslag
anpassad till de sarskilda forhallanden som rader pa forsvars- och sakerhets-
marknaden. Konkurrensverket anser att det ar viktigt att konkurrensutsétta all
anskaffning av varor och tjanster. Konkurrensverket vill framhalla vikten av att de
undantag som finns i forfattningsforslaget ska utnyttjas restriktivt for att inte syf-
tet med regleringen ska ga forlorat.

Konkurrensverket delar utredningens bedomning att forsvars- och sakerhets-
upphandlingslagen sa langt det ar mojligt bor 6verensstaimma med LOU och LUF.
Detta under forutsattning att det inte ar direkt olampligt eller en avvikelse ar
pakallat utifran forsvars- och sikerhetsomradets speciella forutsattningar.

Det framgar varken av direktivet eller forfattningsforslaget vad som avses med
begreppet underrittelseverksamhet. Konkurrensverket anser att det finns ett
behov av att tydliggora vilka aktiviteter som avses omfattas av begreppet.

Konkurrensverket tillstyrker forslaget om att inféra upphandlingsforfarandet
konkurrenspréglad dialog samt komplementen elektronisk auktion och inkops-
centraler i férsvars- och sikerhetsupphandlingslagen. Konkurrensverket anser
emellertid att lagen innehéllsmassigt bor harmonisera med direktivet om detta
inte ar direkt olampligt. Konkurrensverket foreslar darfor att ett tilligg motsva-
rande artikel 27.3 tredje stycket bor foras in i lagen.

Med hansyn till att det vid forsvars- och siakerhetsupphandlingar stélls hogre krav
pa leverantorer an i traditionella upphandlingar vad galler sekretess, sakerhet och
forsorjningstrygghet, tillstyrker Konkurrensverket att bestimmelser avseende
informationssakerhet och forsorjningstrygghet infors i lagen.

Bestammelserna om underentreprenad vantas fa positiva effekter for konkurren-
sen pa forsvars- och sakerhetsmarknaden genom att antalet leverantorer forvéntas
oka och bidra till ett 6kat konkurrenstryck. Mot bakgrund av detta stéller sig
Konkurrensverket positivt till inféorandet av bestimmelserna om underentre-
prenad och tillstyrker forslaget.

Konkurrensverket tillstyrker utredningens forslag om att infora en upphandlings-
skadeavgift. Konkurrensverket dr emellertid av den uppfattningen att ett takbe-
lopp om tio miljoner kronor inte kan anses tillrackligt hogt for att avhalla upp-
handlande myndigheter och enheter fran att genomfora otillatna direktupphand-
lingar, i synnerhet inte med tanke pa de betydande kontraktsvarden det ofta ar
frdga om vid forsvarsupphandling. Konkurrensverket anser att ett beloppsmassigt
avgiftstak om tio miljoner kronor inte bor inforas, utan férordar istéllet att upp-
handlingsskadeavgiften maximalt ska kunna uppga till tio procent av kon-
traktsvardet. Vidare anser Konkurrensverket att upphandlingsskadeavgift inte
endast bor begransas till att gélla for otilldtna direktupphandlingar utan dven
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omfatta andra allvarliga 6vertradelser an de som anges i forslaget, sdasom dom-
stolstrots.

Konkurrensverkets uppfattning ar att ett av tillsynsmyndigheten meddelat fore-

laggande maste kunna forenas med mojlighet till vite for att det ska vara effektivt.

Konkurrensverket avstyrker darfor forslaget i denna del.

Konkurrensverket anser att det inte finns skal att undanta férsvarsupphandlingar
fran de mojligheter som ges enligt EU-rdtten att beakta miljo- och sociala aspekter
i samband med upphandling och fullgérande av kontrakt. Konkurrensverket till-
styrker forslaget. Konkurrensverket ifragasatter emellertid lampligheten av att
infora en bestimmelse avseende miljomarken vid forsvars- och siakerhetsupp-
handling, med hansyn till att en sddan bestaimmelse framst dr anpassad for kon-
sumentomradet och inte torde vara lampad for forsvars- och sakerhetsupphand-
lingar. Konkurrensverket avstyrker forslaget i denna del.

3 (15)
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Konkurrensverket tillstyrker de forslag som inte sarskilt kommenteras.

Vad avser de forslag som lamnas i forfattningsforslaget far Konkurrensverket
anfora foljande.

Inférandet av forsvars- och sékerhetsupphandlingslagen

Konkurrensverket tillstyrker forslaget om att infora en ny upphandlingslag
anpassad till de sarskilda forhallanden som rader pa forsvars- och sékerhets-
marknaden.

Konkurrensverket anser att det ar viktigt att konkurrensutsétta all anskaffning av
varor och tjanster. Konkurrensverket vill framhalla vikten av att de undantag som
finns i forfattningsforslaget ska utnyttjas restriktivt for att inte syftet med

regleringen ska ga forlorat.

Forsvars och sakerhetsrelaterad upphandling uppgar arligen till stora belopp
inom saval EU som Sverige. Av regeringens skrivelse 2008/09:114 framgar att den
totala forsédljningen av svensk krigsmateriel saval nationellt som internationellt f6r
2008 uppgick till 20,7 miljarder kronor. Det finns saledes ett behov av ett vél
anpassat och fungerande regelverk som framjar en effektiv konkurrens inom for-
svars- och sdkerhetsindustrin men som samtidigt tar om hand de specifika krav
som ar forknippade med denna typ av upphandling. Forsvars- och sdkerhetsrela-
terad upphandling ar av forklarliga skdl av mycket specifik karaktar da de ofta
innehaller sekretessbelagd och kanslig information. Det stélls darfor hogre och
mer langtgdende krav pa att de leverantdrer som deltar i en upphandling har
kapacitet att hantera sekretessbelagd information. Inte sdllan finns ocksa ett behov
fran medlemsstatens sida att forsakra sig om att den eller de leverantorer som
tilldelas ett kontrakt dven i kristid kan trygga en medlemsstats forsorjning avse-
ende den vara, tjanst eller byggentreprenad som upphand]ats.

Vidare ar forsvars- och sakerhetsprodukter ofta tekniskt komplicerade och for-
enade med hoga utvecklingskostnader. Detta 6kar medlemsstaternas behov av att
samarbeta med varandra och forsvars- och sdkerhetsforetag for att kunna utveckla
ny teknik och materiel.

Medlemsstaterna har olika intressen att varna om bl.a. sin suveranitet, forsvars-
och sdkerhetspolitiken, behovet av att samarbeta med andra stater samt starka
den egna och den europeiska forsvarsindustrin i syfte att ha en konkurrenskraftig
forsvarsindustri pa den globala marknaden. For att skapa forutsattningar for en
konkurrenskraftig forsvars- och sikerhetsindustri antogs forsvars- och sakerhets-
upphandlingsdirektivet anpassat for de sarskilda villkor som galler fo6r upphand-
ling pa dessa marknader. Direktivet tradde i kraft den 20 augusti 2009 och ska ha
inforlivats i nationell ratt senast den 21 augusti 2011. Forfattningsforslaget utgor
implementeringen av direktivet i nationell ratt.
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EU-férdraget har som syfte att sdkerstalla fri rorlighet for varor tjanster och sam-
tidigt sdkra en rattvis och effektiv konkurrens for forsvarsmateriel mellan med-
lemsstaterna och undvika snedvriden konkurrens pa icke-militara marknader.

Forsvars- och sikerhetsupphandlingsdirektivets huvudsakliga syfte dr att 6ka
rorligheten av forsvars- och sakerhetsmateriel och tjanster inom EU. Enligt Kom-
missionens tolkningsmeddelande® om tillimpningen av artikel 296 i fordraget pa
omradet for forsvarsupphandlingar framgar att manga medlemsstater nastan
automatiskt undantagit forsvarskontrakt fran gemenskapsreglerna, oavsett om de
uppfyller villkoren for tillampning av artikel 296 i EG-fordraget eller ej. Genom att
manga medlemsstater i stor utstrackning har undantagit férsvarsupphandlingar
fran direktivets tillampningsomrade med héanvisning till den nationella sdakerhe-
ten, har den inhemska industrin fram till nu gynnats pa bekostnad av en konkur-
renskraftig och effektiv europeisk forsvarsmarknad.

Konkurrensverket anser att det ar viktigt att konkurrensutsétta all anskaffning av
varor och tjanster. Syftet med upphandlingsreglerna ar att upphandlande myn-
digheter pa basta satt ska anvanda de offentliga medel som finansierar offentliga
upphandlingar, genom att uppsoka och dra nytta av konkurrensen pa aktuell
marknad. Samtidigt syftar regelverket till att ge leverantorerna méjlighet att tavla
pa samma villkor i varje upphandling.

Konkurrensverket vill framhalla vikten av att de undantag som finns i forfatt-
ningsforslaget, bland annat for upphandling som omfattas av sarskilda forfaran-
deregler, forskning och utveckling och underrattelseverksamhet, ska anviandas
restriktivt fOr att inte syftet med regleringen ska ga forlorat.

Konkurrensverket vill sarskilt podangtera vikten av att tillsynsmyndigheten har
tillrackliga instrument for att avskracka fran missbruk av lagstiftningen. Konkur-
rensverket vill utover att i detta yttrande fora fram sina synpunkter kring
bestammelserna avseende rattsmedel hanvisa till Konkurrensverkets remiss-
yttrande over departementspromemorian Nya rittsmedel pd upphandlingsomrddet
m.m. (Ds 2009:30). Konkurrensverket vill bl.a. framfora att ytterligare Gvertradel-
ser av det upphandlingsréttsliga regelverket an de foreslagna bor kunna leda till
upphandlingsskadeavgift, att beloppstaket bor utga samt att tillsynsmyndigheten
bor kunna kréava in handlingar av upphandlande myndigheter och enheter vid
aventyr av vite. Konkurrensverket efterfrdgar dven en preskriptionsfrist om tva
ar, istallet for den fOreslagna om ett ar.

Av artikel 13 ci direktivet (1 kap. 8 § 3 p. forfattningsforslaget) framgar att forsk-
ning och utveckling mellan minst tva medlemsstater aven kan innefatta efter-
kommande produktion under hela eller delar av produktens livslangd. Detta till
skillnad fran artikel 13 j i direktivet (1 kap. 8 § 10 p. forfattningsforslaget) som

3 KOM (2006) 779 slutligt.
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endast omfattar forskning och utveckling. Konkurrensverket anser att detta bor
fortydligas, lampligen kan detta ske i forarbetena.

I forfattningsutredningen foreslds att lagens direktivstyrda bestimmelser ska till-
lampas pa kontrakt vilkas varde berdknas uppga till minst de belopp (troskel-
varden) som kommissionen vid varje tid har beslutat eller limnat meddelande
om. Motsvarande bestaimmelse finns i 3 kap. 1 § LUF 4 I forfattningsforslagets 15:e
kapitel tas direktupphandlingsgransen upp i 3 §. Det foreslagna kontraktsvardet
tar hogst vara 15 % av det troskelvarde som avses i 3 kap. 1 § forsta stycket. Kon-
kurrensverket tillstyrker forslagen med héansyn till att Konkurrensverket anser att
det ar viktigt att upphandlingslagarna 6verensstimmer med varandra om detta
inte ar direkt olampligt eller pakallat utifran férsvars- och sakerhetsomradets spe-
ciella forutsattningar.

Konkurrensverket vill framfora vikten av att kunna beakta miljo- och sociala han-
syn i offentlig upphandling. Det framgar av beaktandesats 12 i férsvars- och
sakerhetsupphandlingsdirektivet att den upphandlande myndighetens behov ska
omfatta hela produktens livslingd. Det finns ingen anledning att undanta for-
svarsupphandlingar fran att anvanda de mojligheter som finns enligt EU-ratten
att beakta miljo- och sociala aspekter i samband med upphandling och fullgo-
rande av kontrakt. Det framgar dven av beaktandesats 6 i forsvars- och sdakerhets-
upphandlingsdirektivet att en samordning av tilldelningen av kontrakt inom for-
svars- och sakerhetsomradet avsevart kan bidra till att reducera sektorns paver-
kan pa miljon. Det framgar ocksa av bilaga 3, definition av tekniska specifika-
tioner, att “miljoprestanda” ska vara en del i den tekniska specifikationen vilket
ytterligare forstarker detta.

4 Troskelvardet for LUF ar idag for varor och tjanster 3 849 489 kr och for byggentreprena-
der 48 193 215 kr.
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Kommentarer till de i forfattningskommentaren upptagna omradena

Konkurrensverket framfor nedan kommentarer till de i forfattningskommentaren
upptagna omradena.

Allméinna bestaimmelser (avsnitt 4 i forfattningskommentaren)
Upphandling som faller inom flera tillimpningsomrdiden och/eller dubbelt anvindnings-
omride

7 (15)

Konkurrensverket tillstyrker de foreslagna bestimmelserna avseende upphand-
ling som faller inom flera anvandningsomraden.

I 1 kap. 4-6 § § forfattningsforslaget (respektive artikel 3 i forsvars- och sdakerhets-
upphandlingsdirektivet) behandlas sa kallade blandade kontrakt.

En upphandling kan utformas pa ett sddant satt att den undantas lagens tillamp-
ningsomrade, sa kan exempelvis vara fallet nér vissa delar omfattas av artikel 346
i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (fortsattningsvis angiven som
FEUF).

Det framgar emellertid av forfattningsforslaget att beslutet att tilldela ett enda
kontrakt inte far fattas i syfte att undvika att upphandlingen omfattas av forsvars-
och siakerhetsupphandlingslagen eller de 6vriga upphandlingslagarna. Saledes
maste den upphandlande myndigheten eller enheten kunna visa ett sddant forfa-
rande varit berdttigat pga. objektiva skal.

Tillampningen av denna bestammelse bor enligt Konkurrensverket foljas upp pa
ett lampligt satt sa att tillampning i strid med de grundldggande principerna och
lagens intentioner kan identifieras och atgardas.

Undantag frin tillimpningsomrddet - Artikel 346 FEUF

Konkurrensverket vill framhalla att bestimmelser som medger undantag fran
skyldigheten att tillampa forsvars- och sikerhetsupphandlingslagen ska tolkas
restriktivt.

Artikel 346 FEUF har tva olika funktioner, dels balansera den inre marknaden och
unionens dvriga intressen mot medlemsstatens behov av att skydda sina saker-
hetsintressen, dels att medlemsstaterna inte ska tvingas lamna information som
kan komma att skada dess vdsentliga sikerhetsintressen. Artikeln behandlar gra-
zonen mellan medlemstatens suveranitet och gemenskapens kompetens och méj-
ligheten f6r medlemstaten att gora undantag fran fordragsbestimmelserna och
upphandlingsreglerna.

Ett sadant undantag far emellertid inte férsamra konkurrensvillkoren pa den inre
marknaden for varor som inte dr avsedda fOr militdra &ndamal.
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Undantaget i artikel 346 1a FEUF hanfor sig till att medlemstater inte ska vara for-
pliktade att lamna sddan information som strider mot vasentliga militdra och civi-
la sdkerhetsintressen. Artikel 346 1b FEUF tillater att en medlemsstat vidtar sada-
na atgarder som den anser vara nodvéndiga for att skydda dessa vasentliga saker-
hetsintressen om den aktuella anskaffningen kan sekretessbeldggas eller om varan
ar sarskilt avsedd for militdrandamal. Tillampningsomradet for artikel 346 1b
FEUF begréansas genom begreppet “vasentliga sakerhetsintressen”, samt genom
listan fran 1958.

Begreppet ar vagt och det framgar inte vad som avses med “vasentliga saker-
hetsintressen” och hur detta ska tolkas. Det &r upp till medlemsstaten att definiera
begreppet, utifran forsvars- och sakerhetspolitiska intressen. Vad som ér ett
vasentligt sdakerhetsintresse i en medlemsstat dr inte nodvandigtvis dettai en
annan. En allt for omfattande tillampning av artikel 346 FEUF utgor ett hinder for
konkurrensen i EU och har en negativ inverkan pa férsvarsindustrins konkur-
renskraft och pa de offentliga utgifterna.

Konkurrensverket konstaterar att praxis avseende artikel 346 FEUF ar mycket
sparsam och bidrar till en hog osdkerhetsfaktor avseende dess tillampningsomra-
de och gor bedomningen att det finns ett behov av ytterligare utrednings- och
informationsinsatser.

Undantag frin tillimpningsomrddet - Underrittelseverksamhet

Konkurrensverket anser att det bor tydliggors vilka aktiviteter som kan antas
utgora underrattelseverksamhet i lagens forarbete eller pa annat satt.

Av 1kap. 8 § 2 p. forfattningsforslaget framgar att underrattelseverksamhet ar
undantaget lagens tillampningsomrade. Vad som omfattas av begreppet under-
rattelseverksamhet dr emellertid inte klart och forklaras inte ndrmare i lagen. Inte
heller direktivet har nagon definition avseende begreppet.

Av direktivets beaktandesats 27 framgar att d4ven dold verksamhet eller annan
verksamhet av lika kénslig karaktar som bedrivs av polis och sdakerhetsstyrkor
kan vara av sadan kénslig karaktar att den ar att jamstdlla med underrattelseverk-
samhet och att det darfor ar olampligt att tillampa forsvars- och sakerhetsupp-
handlingsdirektivet.

Det ar upp till medlemsstaten att avgora vad som faller inom begreppet under-
rattelseverksamhet. Vad som betraktas som underrittelseverksamhet i en med-
lemsstat dr inte nodvandigtvis underrattelseverksamhet i en annan, vilket kan
forklaras av att sikerhetsldget i medlemsstaterna skiljer sig at.
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Konkurrensverket anser att det i lagens forarbete eller pa annat satt bor tydlig-
goras vad som kan antas utgora underréattelseverksamhet.

Upphandlingsférfaranden m.m. (avsnitt 5 i forfattningskommentaren)
Konkurrenspriglad dialog

Konkurrensverket tillstyrker forslaget om att infora forfarandet konkurrens-
praglad dialog i lagstiftningen.

Forsvarsupphandlingar ar ofta komplexa, inte sillan har darfér den upphand-
lande myndigheten eller enheten svart att formulera en exakt specifikation. Den
konkurrenspraglade dialogen erbjuder ett mer flexibelt férfarande men inte sam-
ma grad av konkurrensutséttning och transparens som ett selektivt eller for-
handlat forfarande med foregdende annonsering. For att fa tillampa detta kom-
plement till redan befintliga former av upphandlingsforfaranden ska det vara
frdga om ett sarskilt komplicerat kontrakt samt inte mgjligt att tillampa ett selek-
tivt eller forhandlat férfarande med foregadende annonsering.

Konkurrensverkets anser att det bor tydliggoras att 4 kap. 15 -20 § § ocksa avser
konkurrenspraglad dialog. Som utformningen ser ut idag foreligger det en risk att
forbise dessa bestammelser.

Konkurrensverket konstaterar att det inte forts in en bestimmelse motsvarande
den i artikel 27.3 tredje stycket i forsvars- och sakerhetsupphandlingsdirektivet i
den foreslagna lagen. Regeln tar sikte pa att upphandlande myndigheter och
enheter, under dialogen, inte far rdja for de 6vriga deltagarna vilka 16sningar en
deltagare har foreslagit eller konfidentiell information som nagon deltagare har
lamnat utan dennes samtycke. Det ar oklart om utredarna inte ansett det vara
nodvandigt att fora in bestimmelsen i forfattningsforslaget, da det far antas folja
av 1 kap. 10 § forfattningsforslaget att leverantorerna ska behandlas pa ett likvar-
digt och icke-diskriminerande satt.

Konkurrensverket anser att bestimmelserna innehdallsmassigt bor 6verensstimma
i sa stor utstrackning som mojligt med direktivsbestimmelserna och foreslar dar-
for att det infors en regel motsvarande artikel 27.3 tredje stycket eller att det pa
annat satt tydliggors.

Elektronisk auktion

Konkurrensverket tillstyrker forslaget. Konkurrensverket anser att anvandningen
bor foljas upp sa att eventuella positiva eller negativa effekter kan uppmarksam-
mas och utvarderas.

Det sker ett omfattande arbete i saval Sverige som inom EU med att anpassa det
offentligas inkdp till den tekniska utvecklingen och utvecklingen inom informa-
tionsteknologin.
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Anviandandet av elektronisk auktion forutsatter att upphandlingen avser foremal
som kan specificeras och tydliggoras tillrackligt noggrant i forfragningsunderla-
get. Metoden kan emellertid vara mindre val lampad for vissa typer av upphand-
lingar, sa kan vara fallet vid komplexa upphandlingar dér inte pris dr den enda
utvarderingsgrunden och i de fall som det kan vara svart att specificera kravspeci-
tikationen.

Konkurrensverket tillstyrker forslaget men efterfragar ett mer utforligt resone-
mang i vilka situationer det kan vara lampligt att anvéanda sig av elektronisk auk-
tion och nér detta kan antas vara mindre lampligt. Konkurrensverket anser att
anvandningen av elektronisk auktion efter en tid bor foljas upp sa att eventuella
positiva eller negativa effekter kan uppmarksammas och utvarderas.

Underentreprenad och underramavtal (avsnitt 8 i forfattningskommentaren)

Konkurrensverket tillstyrker forslaget men vill dock belysa eventuella konkur-

rensrattsliga aspekter.

De foreslagna bestaimmelserna ger upphandlande myndigheter eller enheter moj-
lighet att begdra att den utvalda anbudsgivaren ska ldgga ut viss del pa av kon-
traktet pa underentreprenad eller genom att tilldela underleverantorskontrakt
genom underramavtal.

Konkurrensverket delar utredningens uppfattning att det ar viktigt med en stor
bredd av underleveranttrer och att formen ar lamplig for att underlatta for sma
och medelstora foretag att hitta nya marknader och lagga anbud pa underleve-
rantorskontrakt. Genom att infora bestimmelser om underentreprenad kan fler
leverantorer ges mdajlighet att delta i forsvarsupphandlingar. Detta antas leda till
en forstarkning av det europeiska forsvarets tekniska och industriella bas och i
slutdindan ocksa 0ka den europeiska forsvarsindustrins konkurrenskraft, samt
skapa battre forutsattningar for SME- foretag att delta.

Konkurrensverket tillstyrker forslaget och staller sig mot bakgrund av detta posi-
tivt till inforandet av bestaimmelserna om underentreprenad. Konkurrensverket
vill dock belysa eventuella konkurrensréttsliga aspekter avseende underentrepre-
nadkontrakt. Den vinnande anbudsgivare som élagts att upphandla underentre-
prendrer kan fa tillgang till langtgaende information om andra leverantorernas
kapacitet, kompetens, strategier m.m. och kan saledes komma att ge denne insyn i
potentiella konkurrenters verksamhet som kan komma att utnyttjas pa ett otill-
borligt satt. Vidare innebar underentreprenaden att leverantorerna sinsemellan far
en kontaktyta som kan medfora en 6kad risk for otillatna samarbeten.

Endast i de fall krav pa underentreprenad ar lampligt och férvantas leda till posi-
tiva effekter for konkurrensen bor krav stédllas om att viss del ska laggas ut pa
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underentreprenad, detta for att undvika situationer som medfor 6kad risk for otil-
latna samarbeten.

Kraven pa underentreprenad och underramavtal bor inte vara mer omfattande
eller mer langtgaende an vad som dr nodvandigt eller formuleras pa ett sadant
satt att nationellt forankrade leverantorer gynnas.

Rittsmedel (avsnitt 9 i férfattningskommentaren)

Konkurrensverket har i sitt remissyttrande 6ver departementspromemorian Nya
rittsmedel pd upphandlingsomrddet m.m. (Ds 2009:30), Fi2009/4872, KKV Dnr
410/2009 bl.a. framfort att ytterligare overtradelser av det upphandlingsrattsliga
regelverket dn de foreslagna bor kunna leda till upphandlingsskadeavgift, att
beloppstaket bor utga samt att tillsynsmyndigheten bor kunna krava in handling-
ar av upphandlande myndigheter och enheter vid dventyr av vite.

Konkurrensverket finner inte skal att franga dar framforda instéllningar i dessa
fragor.

Frist att ansoka om upphandlingsskadeavgift vid otilldten direktupphandling

Konkurrensverket efterfragar en preskriptionsfrist om tva ar fran det att avtalet
slots for att ansoka om utdomande av upphandlingsskadeavgift i de fall ingen
leverantor har ansokt om dverprovning av avtals giltighet.

I forslaget foreslas att tillsynsmyndigheten ska ha en ettarig frist att ansdka om
upphandlingsskadeavgift vid otillaten direktupphandling.

I praktiken uppgar tillsynsmyndighetens tid att ansoka om utdémande av upp-
handlingsskadeavgift vid ett ars preskription till endast sex ménader. Skalet till
detta ar att leverantorer ska ha majlighet att ansoka om dverprévning under sex
manader efter det att ett avtal har slutits. Leverantorer kan darfor under den for-
sta sexmanadersperioden ha incitament att bevaka tillsynsmyndighetens upp-
handlingsréttsliga instéllning till en viss direktupphandling. En egentlig utred-
ningstid om endast sex manader ar inte tillrdcklig for att bedriva en effektiv till-
syn. I synnerhet da tillsynsmyndigheten saknar mojlighet att kréava in handlingar
fran upphandlande myndigheter och enheter vid vite.

Konkurrensverket bedomer att den foreslagna fristen om ett ar ar alltfor kort for
att tillsynsmyndigheten ska ha tillrackligt med tid att upptdcka, utreda och anstka
om utdomande av upphandlingsskadeavgift pa grund av otillaten direktupp-
handling.
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Upphandlingsskadeavgift

Konkurrensverket tillstyrker utredningens forslag och staller sig positiv till att en
sarskild avgift infors dven for forsvarsupphandlingar. Avgiften bor benamnas
upphandlingsskadeavgift for att verensstimma med de foreslagna andringarna i
LOU och LUF. Konkurrensverket anser emellertid att utgdngspunkten vid berak-
ning av avgiftens storlek ska vara kontraktsvardet samt att maximalt tio procent

av detta varde ska kunna alaggas i avgift.

Enligt utrednings forslag ska maximalt ett belopp om tio miljoner kronor kunna
domas ut i upphandlingsskadeavgift, vilket far till f6ljd att 6vertradelser i sam-
band med mindre och medelstora upphandlingar proportionellt sett drabbas har-
dare dn vid storre upphandlingar.

Enligt Konkurrensverket dr emellertid maximibeloppet pa tio miljoner kronor for
lagt for att sanktionen ska vara effektiv och verka avskrackande pa upphand-
lingar med betydande kontraktsvarden. Upphandlingsskadeavgiften bor ges en
sadan utformning som gor det mojligt att doma ut kraftfulla och avskrackande
avgifter for forfaranden som ar sarskilt skadliga for konkurrensen.

Foreliggande att limna uppgift eller handling m.m.

Konkurrensverket avstyrker forslaget i dess nuvarande utformning. Det ar
Konkurrensverkets uppfattning att foreldggandet maste forenas med mdjlighet till
vite for att det ska vara effektivt.

Konkurrensverket har yttrat sig 6ver denna fraga i sitt yttrande, Nya rattsmedel
m.m. pa upphandlingsomradet (Ds 2009:30), Fi2009/4872, KKV Dnr 410/2009.

Konkurrensverket vidhaller sin standpunkt att foreliggandet maste forenas med
mojlighet till vite for att det ska vara effektivt.

Atgiirder mot domstolstrots

Konkurrensverket anser att fler 6vertradelser dn de i forslaget angivna bor kunna
leda till upphandlingsskadeavgift. Det bor sarskilt framhallas att upphandlings-
skadeavgift kan vara ett effektivt rattsmedel for att komma tillrdtta med dom-
stolstrots.

Konkurrensverket har yttrat sig 6ver denna fraga i sitt yttrande, Nya rattsmedel
m.m. pa upphandlingsomradet (Ds 2009:30), Fi2009/4872, KKV Dnr 410/2009.

Konkurrensverkets vidhaller sin standpunkt att det dr av stor betydelse att kunna
avskracka fran domstolstrots. Om denna typ av beteenden inte kan angripas av
tillsynsmyndigheten med hjélp av effektiva sanktioner, ar risken att regelverket
urholkas och att konkurrensen snedvrids vilket forsvarar ett optimalt resursut-
nyttjande av de offentliga medlen.
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Sarskilda kommentarer till forfattningsforslaget

Konkurrensverket framfor nedan kommentarer till de sarskilda avsnitt i forfatt-
ningsforslaget som inte kommenteras sarskilt i forfattningskommentaren

Uteslutning av leverantor (11 kap. i forfattningsforslaget)
Omstindighet som kan medfora uteslutning av leverantir

13 (15)

Konkurrensverket tillstyrker men efterfragar en tydligare beskrivning av vad som
avsesip. 5.

Enligt forfattningsforslagets 11 kap. 2 § 5 p. far den upphandlande myndigheten
eller enheten utesluta en leverantor fran att delta i en upphandling, om leveran-
toren har, pa grundval av ndgon form av bevis som dven kan besta av skyddade
uppgiftskéllor, kunnat konstateras inte vara sa tillforlitlig som kravs for att inte
riskera en EES-stats sdkerhet. Denna nya uteslutningsgrund beskrivs ej i utred-
ningen, vad det kan innebara, vilken typ av bevis som kréavs eller vilken typ av
sdkerhet den tar sikte pa.

Konkurrensverket anser att det inte ar tydligt vad som avses med punkten och
nar nagon inte bedoms vara tillforlitlig och hur en sddan bedémning bor ske.

Upphandling som inte omfattas av direktivet (15 kap. i forfattningsforslaget)
E-auktion under troskelvirdet

Konkurrensverket anser det bor inforas en bestimmelse alternativt en hanvisning
om att elektronisk auktion dven kan tillampas under troskelvardena.

Konkurrensverket anser att det bor fortydligas att elektronisk auktion dven kan
anvandas for upphandling utanfor det direktivstyrda omradet. Detta kan lampli-
gen ske genom inférande av en sarskild bestimmelse alternativt hanvisning i 15
kapitlet.

Inhouse undantaget

Konkurrensverket foreslar att motsvarande bestammelse om Teckal-kriterierna i
LOU éaven bor inforas i forfattningsforslaget.

Fragan om kontraktstilldelningar till egenregiverksamhet har inte behandlats i
utredningen. Konkurrensverket finner emellertid anledning att kort kommentera
fragan for att inventera problemstallningen.

Staten kan vilja att organisera sin verksamhet i egen regi, i dessa fall regleras inte
anskaffning av varor och tjanster av LOU, LUF eller den nya lagen om upphand-
ling pa forsvars- och sakerhetsomradet. I ett sadant fall anses den bestdllande och
den utférande enheten utgora ett och samma rattssubjekt. I egenregi fallet dr det
inte fraga om ett avtal med ekonomiska villkor med en i férhallande till den upp-
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handlande myndigheten fristdende juridisk person, saledes foreligger inte nagot
upphandlingskontrakt i upphandlingsrattslig mening. Om den upphandlande
myndigheten valt att organisera viss verksamhet i ett av staten hel eller delagt
bolag s kan anskaffning fran bolaget undantas upphandlingslagarnas tillamp-

ningsomrade under forutsattning att de sa kallade Teckal- kriterierna ar upp-
fyllda.

Sverige saknar, sa vitt Konkurrensverket kanner till, dgarintressen i svenska for-
svarsindustriforetag. Det finns inte heller anledning att tro att detta kommer att
forandras inom en snar framtid. Verkligheten ser dock annorlunda ut i andra
medlemsstater.

I dagslédget finns enligt Konkurrensverket ingen anledning att aktualisera en till-
lampning av detta undantag da forvarsmakten inte har ndgra vasentliga intressen
i bolag som kan komma att medfora avtalstilldelningar med stod av lagstiftningen
som foreslas trada i kraft den 1 juli 2010. Fragan kan dock komma att aktualiseras
i framtiden och bor darfér mojligen vara en aspekt att beakta vid utformandet av
forfattningsforslaget.

Konkurrensverket foreslar att motsvarande bestammelse om Teckal-kriterierna i
LOU &ven bor inforas i forsvars- och sakerhetsupphandlingslagen.

Miljo- och sociala hinsyn
Miljomirkning

Konkurrensverket ifragasatter lampligheten i att inféra en bestimmelse om mil-

jomarken. Konkurrensverket avstyrker forslaget.

Konkurrensverket ifragasatter om det kan vara andamalsenligt att infora en sar-
skild bestammelse om anvandning av miljomarkningskriterier (se 7 kap. 7 §
respektive 15 kap. 9 § i forfattningsforslaget). Miljomarkning ar framst anpassad
for konsumentomradet och sa vitt Konkurrensverket erfar forekommer inga mil-
jomarkningskriterier inom de omraden som skulle hora till tillampningsomradet
for forsvars- och sakerhetsupphandlingslagen. Upphandlande myndigheter eller
enheter kan pa ett effektivt satt beakta miljo- och sociala hdnsyn genom bestam-
melserna om tekniska specifikationer (se 7 kap. 3 § i forfattningsforslaget).

5 Lagdndringen som kommer att inféra de sa kallade Teckal- kriterierna i LOU och LUF
forelas trada i kraft den 1 juli 2010 (Prop. 2009/10:134, Upphandling frin statliga och kommu-
nala foretag).
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Detta yttrande har beslutats av generaldirektoren. Foredragande har varit Angelo
Skog. I den slutliga handlaggningen har dven Peter Carlberg och Charlotta
Frenander deltagit.

Dan Sjoblom

Angelo Skog



