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Finansdepartementet

Avdelningen for offentlig forvaltning
Enheten for offentlig upphandling
103 33 Stockholm

Vissa forslag till &ndringar i lagen om offentlig upphandling med

anledning av Valfardsutredningens forslag
Fi2017/03767/0OU

Sammanfattning

Forenklingar av lagstiftningen dr ndgot som standigt efterlyses av saval upphand-
lande myndigheter som leverantorer. Ett mer latthanterligt regelverk ar den
enskilt mest efterfragade reformen bland de som berdrs av upphandlingslagarna.!
Konkurrensverket har ocksd sedan tidigare ansett att det utrymme som de nya
direktiven ger for 6kad flexibilitet eller 6kad tydlighet som huvudregel bor
utnyttjas om de innebar 6kad handlingsfrihet f6r de upphandlande myndigheter-
na och inte medfor avsevarda nackdelar eller risker, t.ex. minskad konkurrens.?
Konkurrensverket har inga invandningar mot att det utrymme direktivet ger till
forenklingar av regelverket for upphandling av valfardstjanster anvands.
Déaremot har verket synpunkter pa nédr och hur det gors och avstyrker darfor det
nu remitterade forslaget.

Konkurrensverket valkomnar i och for sig att promemorians forslag, som till
skillnad fran Valfardsutredningens, innebar att &ven upphandlingar av valfards-
tjanster under troskelvardet som huvudregel ska offentliggdras genom en annons
i en allmant tillganglig elektronisk databas. Men eftersom promemorian anvant
nuvarande 19 kap. som modell {6r de foreslagna reglerna och upphandling av
valfardstjanster delvis ar ett specialfall av icke direktivstyrda upphandlingar ar en
mer logisk ordningsfoljd att forst bestimma vilka regler som ska gélla generellt
for icke direktivstyrda upphandlingar och forst darefter vilka regler som ska galla
for upphandlingar av valfardstjanster.

! Konkurrensverkets yttrande dnr 579/2015, Delbetinkandet Upphandling och villkor enligt kollektivavtal

(SOU 2015:78), Fi2015/4196, s. 15.

2 Konkurrensverkets yttrande dnr 510/2014, Nya regler for upphandling (SOU 2914:51 samt Ds 2014:24),
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Utover dessa overgripande skal for att avvakta med genomforandet av detta
forslag anser Konkurrensverket att sjalva forfattningsforslaget har sddana brister
att det behover overvagas ytterligare.

Lagstiftningsteknik

Som Konkurrensverket framfort tidigare ar det onskvart med en enklare och om
mojligt mindre omfattande upphandlingslagstiftning med storre flexibilitet och
farre korshanvisningar i lagstiftningen.3

Med de utgangspunkterna kan Konkurrensverket konstatera att inférandet av
ett nytt kapitel 19a som har samma konstruktion och korshdnvisningar som
kapitel 19 inte ar ett steg mot ett enklare och mindre omfattande regelverk.
Sarskilt nar det samtidigt pagar en utredning for att se 6ver mojligheterna att
forenkla reglerna for icke direktivstyrda upphandlingar.* Utredningens forslag
kan medfora storre eller mindre dndringar dven i kapitel 19a. Ett resultat skulle
aven kunna bli att ett sdrskilt kapitel for upphandling av valfardstjanster inte ar
behovligt utan kan samordnas med de generella reglerna for icke direktivstyrda
upphandlingar.

Att pa kort tid genomféra manga forandringar i upphandlingsreglerna som ror
samma upphandlingar bidrar inte till ett regelverk som ar latt att forsta och
anvanda samt stabilt och forutsdgbart. I stéllet komplicerar det tilliampningen
bland annat genom manga olika dvergangsbestimmelser.

For de upphandlande myndigheter som har ett strategiskt arbetssatt kan det bli
svarare att forutse vilka upphandlingsregler som kommer gélla nir det dr dags att
annonsera. Aterkommande forandringar medfor dessutom konsekvenser och
kostnader for till exempel upphandlande myndigheter, leverantorer och annons-
databaser som inte tas upp i konsekvensbeskrivningarna. Till exempel behover
upphandlande myndigheter vid varje forandring se 6ver rutiner och riktlinjer,
interna upphandlingssystem samt se over vilka som behdver information eller
utbildning i de nya upphandlingsreglerna. Sa vitt galler annonsdatabaserna
behover formuldren for annonsering ses 6ver avseende t.ex. vilket forfarande som
kan anvandas och vilka uppgifter som bor vara obligatoriska i formularet
respektive vilka ovriga uppgifter det bor finnas utrymme att ta med.

Enligt Konkurrensverkets mening talar 6vervagande skal for att eventuella
forandringar avseende regler for upphandling av valfardstjanster samordnas med

3 Konkurrensverkets yttrande dnr 710/2016, Viilfirdsutredningens betinkande Ordning och reda i vilfirden
(SOU 2016:78), Fi2016/04014/K, s. 8.
4 Utredningen om vissa forenklade upphandlingsregler (Fi 2017:05).
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de forslag som Utredningen om vissa forenklade upphandlingsregler> kommer att
lamna.

De grundlaggande principerna

De grundlaggande principerna om att upphandlingar ska genomfdras pa ett
Oppet satt dar kraven ar proportionerliga mot vad som ska anskaffas samt att alla
leverantorer behandlas pa ett likvardigt och icke-diskriminerande satt 4r nodvan-
digt om man vill ha en effektiv offentlig upphandling till nytta fér det allméanna.
Konkurrensverket anser darfor att det inte framkommit tillrackliga skal att franga
de grundlaggande principerna vid upphandlingar under EU:s troskelvarde aven
om dessa saknar ett gransoverskridande intresse.

Som forfattningsforslaget ar formulerat i promemorian finns i stort sett
obegransade mojligheter att vid upphandlingar under troskelvardet, som saknar
gransoverskridande intresse, utforma annonsen och forfragningsunderlaget sa att
nagon konkurrens inte uppstar. Annonseringsplikten blir i en formaliaregel och
overprovning som rattsmedel blir i praktiken oanvandbart. Darmed uppnas inte
heller de positiva effekterna av konkurrensutséttningen, som t.ex. att motverka
korruption.

Enligt promemorian finns fyra regler for upphandlingar under troskelvardet som
inte har ett gransoverskridande intresse:

Forbud mot att dela upp for att kringga bestaimmelser i lagen (25 §)
Skyldighet att informera alla anbudsgivare efter beslut (26 §)
Skyldighet att dokumentera (27 §)

L e

Darutover finns en mdjlighet att Gverprova genom att 20 kap. gors tillampligt
aven for dessa upphandlingar. Skalet som anges ar att det ar viktigt att varna
rattssakerheten.

Om den upphandlande myndigheten inte annonserar i en elektronisk databas
eller uppenbarligen delat upp upphandlingen i syfte att underskrida troskel-
vardet sa kan en anbudsgivare 6verklaga. Lika sa om kontraktet inte stammer
med vad som angavs i annonsen, eftersom avtalet avser ndgot annat @n det som
annonserades.

Men om en upphandlande myndighet annonserar men vinklar eller pa annat satt
utformar forfragningsunderlaget eller forfarandet sa att det blir omajligt for
nagon annan an en pa foérhand utvald leverantor att vinna upphandlingen eller

5Fi 2017:05, direktiv 2017:69 Flexiblare och enklare regler for upphandling under EU:s troskelvirden samt vissa
dverprévningsfragor.

Skyldighet att annonsera i en elektronisk databas som ar allmant tillgéanglig (24 §)

3(5)
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skriver annonsen sa att det ger utrymme for skonsmassighet vid tilldelningen
finns sannolikt inga rattsmedel. Nagra exempel &r foljande situationer:

*  Forfragningsunderlaget 4r uppenbart vinklat for att favorisera en leverantor,
(bara foretag med séte i x-stad kan delta i upphandlingen).

*  Forfragningsunderlaget ar skrivet pa ett sadant satt att det lamnar utrymme
att vélja vilken leverantdr som helst.

*  Myndigheten ger en anbudsgivare mojlighet att komplettera sitt anbud pa ett
sdtt som andra inte far.

*  Forfragningsunderlaget innehaller osakliga krav som inte har nagot med
foremalet for upphandlingen att gora.

Att inte hdnvisa till de grundlaggande principerna fér upphandlingar under
troskelvardet som saknar gransoverskridande intresse blir dessutom
inkonsekvent eftersom 19a kap. 1 § anger att hela 20 kap. LOU ska tillimpas pa
dessa upphandlingar. 20 kap. 6 § LOU éar central for 6verprovningar och sager
uttryckligen att domstolen ska prova om den upphandlande myndigheten brutit
mot nagon av de grundlaggande principerna.

Om den upphandlande myndigheten har brutit mot nigon av de grundliggande principerna i
4 kap. 1 § eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leverantéren
har lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten besluta att upphandlingen ska goras om
eller att den fir avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Det torde innebira att aven om 19a kap. 2 § 3 st. inte uttryckligen anger att 4 kap.
1 § ska tillampas vid upphandlingen ska domstolen fortfarande préva om den
upphandlande myndigheten brutit mot ndgon av de grundlédggande principerna.

Ytterligare oklarheter i promemorian

Enligt forfattningsforslagets 19a kap. 24 § ska tjanster enligt bilaga 2 A annonse-
ras. Eftersom tjanster enligt bilaga 2 B dr en delméngd av bilaga 2 A innebar det
darmed att dven reserverade kontrakt for vissa tjanster enligt bilaga 2 B ska
annonseras. I annonsen behover da framga att den annonserade upphandlingen
avser ett reserverat kontrakt och de sarskilda forutsattningarna for att kunna delta
i konkurrensutsattningen av dessa kontrakt.

Konkurrensverket konstaterar att det finns en risk att forfattningsforslaget
felaktigt tolkas som att upphandlingar av tjanster enligt bilaga 2B inte behover
annonseras alls. Darfor behover det klargoras att d&ven reserverade kontrakt for
vissa tjanster enligt bilaga 2 B ska annonseras.

Det tycks vidare finnas viss 6verlappning av CPV-koder i bilaga 2 och bilaga 2 A.
Da uppstar fragan, hur en myndighet ska tolka lagstiftningen nar en CPV-kod

620 kap. 6 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling.
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finns med i bada bilagorna? Innebér det att det i dessa situationer ar valfritt att
anvanda kapitel 19 eller 19a?

Avslutningsvis konstaterar Konkurrensverket att promemorian hanvisar till

1 kap. 9 § regeringsformen som en garant for att tilldelningen sker pa ett ratts-
sdkert satt nar de grundlaggande principerna f6r upphandlingar inte ska vara
tillampliga.” Enligt propositionen till regeringsformen avser 1 kap. 9 § myndig-
hetsutovning.® Men varken lagradet eller JO har ansett att beslut i upphandlings-
arenden utgor myndighetsutovning.” Darmed ar 1 kap. 9 § regeringsformen
otillrackligt for att garantera saklighet och opartiskhet vid beslut i upphandlingar

av valfardstjanster och desto viktigare att de grundlaggandeprinciperna finns som

garant fOr rattssakerheten.

Detta yttrande har beslutats av generaldirektoren. Foredragande har varit radet
Karin Morild.

Rikard Jermsten

Karin Morild

7 Promemorian sid 12.

8 Prop. 2009/10:80 sida 247. ” Domstolar samt forvaltningsmyndigheter och andra som fullgor offentliga
forvaltningsuppgifter ska i sin verksamhet beakta allas likhet infor lagen samt iaktta saklighet och opartiskhet.

Paragrafen innehdller den grundliggande bestimmelsen om normmdssighets- och objektivitetskravet vid
myndighetsutovning.

I paragrafen har uttrycket "fullgor uppgifter inom den offentliga forvaltningen” ersatts med "fullgir offentliga
forvaltningsuppgifter”. Genom dndringen klargors att normmissighets- och objektivitetskravet dven giller privatrittsliga
subjekt nir de fullgor forvaltningsuppgifter som har verlimnats till dem. Ovriga dndringar ir endast sprikliga.”

9 JO, dnr 3026-2009 s. 3 och JO 2007/08 s. 5291.
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