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Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp inom Stiftelsen Den Nya Vilfirden. Kom-
missionen uppmirksammar och motverkar olika former av konkurrensbegréinsningar vid offentlig
upphandling. Ordftrande 1 Konkurrenskommissionen &r f.d. stadsjuristen i Stockholm Inger
Ridderstrand-Linderoth. Ovriga ledaméter &r f.d. regeringsridet Sigvard Berglof, civilekonomen
Patrik Engellau, professorn i handelsritt Erik Nerep, samt juristen och experten pd
konkurrensfragor Lennart Palm.

Konkurrenskommissionen har verkat sedan 1994 och hittills avgjort over 500 drenden avseende
frigor om offentlig upphandling.

I remissyttrandet forekommer forkortningarna LOU och LUF. Med LOU avses lagen (2007:1091 )
om offentlig upphandling. Med LUF avses lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena
vatten, energi, transporter och posttjinster.

1. Sammanfattning

1.1. Andringsdirektivet

I den del som avser inforande av det s.k. dndringsdirektivet (2007/66/EG) tillstyrker Konkurrens-
kommissionen forslaget i promemorians avsnitt 6.1.1 om avtalsspéarr. Kommissionen férordar
dock att regelverket fortydligas med en bestiimmelse om att underrittelser som inte sker
elektroniskt ska skickas pa snabbast md&jliga satt samt att erforderliga upplysningar om varfor
anbudsanstkan har avslagits eller anbud inte har antagits ska limnas till berdrd leverantdr senast
fem dagar fran det att en skriftlig begiran ddrom kom in.

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag i avsnitt 6.1.3 om undantag fran
avtalsspérr, i avsnitt 6.1.4 o forlingd avtalsspirr, i avsnitt 6.1.5 om tiodagarsfrist, i avsnitt 6.2
om Overprévning av avtal, i avsnitt 6.2.1 om avtal som kan forklaras ogiltiga samt i 6.2.2 om
undantag fran ogiltighet. Kommissionen tillstryker dven forslagen i avsnitten 6.3, 6.3.1 samt 6.3.2
om domstolsavgdrandet i mal om dverprovning m.m. men avstyrker promemorians forslag att
upphiva vitesbestimmelsen i LUF. Istiillet férordar Konkurrenskommissionen att en motsvarande
bestdimmelse dven infors i LOU.
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Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians beddmningar i avsnitten 6.4, 6.5 och 6.6 att
nagon preklusionsfrist inte bor inforas samt att anstkan eller underrittelse om anstkan om
dverprovning inte ska behtva inges till den upphandlande myndigheten eller enheten. Konkur-
renskommissionen tillstyrker promemorians férslag i avsnitten 6.7, 6.7.1, 6.7.2 och 6.7.3 om
tidsfrister men forordar att tidsfristen vid forhandsinsyn utvidgas fran 10 till 30 dagar.

Konkurrenskommissionen tilistyrker forslaget i avsnitt 6.8 om aft den s.k. sondagsregein ska
tillimpas vid dverprovning enligt LOU och LUF samt i avsnitt 6.9 att beslut om upphandling inte
ska dverprivas sedan avtal har slutits. Kommissionen avstyrker déremot promemorians
bedémning i avsnitt 6.10 om begrinsad taleritt for leverantorer samt férordar att sivél
tillsynsmyndigheten som branschorganisationer ska ges taleréitt i mél om Overprovning enligt
LOU och LUF.

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag i avsnitten 6.11 och 6.11.1 om att i
LOU och LUF inféra en mojlighet att pafora upphandiande myndigheter och enheter en sérskild
avgift (marknadsskadeavgift) samt forslaget i avsnitt 6.11.2 om vilka 6vertriidelser som ska kunna
leda till marknadsskadeavgift. Dock forordar kommissionen att marknadsskadeavgift ska kunna
komma ifrdga dven vid upphandlande myndigheters och enheters domstolstrots.

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag i avsnitten 6.11.3 och 6.11.4 och
6.11.7 om att marknadsskadeavgift ska kunna paforas upphandlande myndigheter och enheter, att
avgiften ska tillfalla staten samt att s.k. strikt ansvar ska gilla, men avstyrker promemorians
forslag i avsnitt 6.11.5 om en dvre beloppsgriins for avgiften. Kommissionen forordar istillet att
avgiften som huvudregel ska beriknas till tio procent av kontraktsvirdet, dock minst ett belopp
motsvarande beloppsgrinsen for direktupphandling. Konkurrenskommissionen avstyrker dven
promemorians forslag i avsnitt 6.11.6 om undantag fran marknadsskadeavgift.

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag i avsnitten 6.11.8, 6.11.9 och 6.11.12
om att tillsynsmyndighetens uppgifter i samband med marknadsskadeavgift samt i avsnitt 6.11.10
om tidsfrister m.m. Kommissionen tillstyrker dven vad som foreslas i avsnitten 6.11.13, 6,11.14
och 6.11.15 om verkstillighet och kvarstad samt om skatterittsliga konsekvenser.

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag i avsnitten 6.12 och 6.13 om
foreldggande att limna uppgift m.m. samt om ytterligare mojligheter for tillsynsmyndigheten att
ingripa vid upphandlingar men avstyrker promemorians bedomning i avsnitt 6.14 att nigra
sirskilda sanktioner inte behover inforas mot upphandlande myndigheters och enheters
domstolstrots. Istillet forordar kommissionen att det i LOU och LUF infors bestdmmelser om vite
mot domstolstrots.

Som ovriga forslag pa rittsmedelsomréadet forordar Konkurrenskommissionen att den s.k.
ettArsfristen i 16. kap. 6 § LOU och 16 kap. 8 § LUF for talan om skadestind upphivs,

1.2 Regelforenkling m.m.

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians bedémning i avsnitt 6.16 att nuvarande
ordning med sirskilda kapitel i LOU och LUF som reglerar upphandling som inte eller endast till
viss del omfattas av upphandiingsdirektiven bor behallas.
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Konkurrenskommissionen tillstyrker i princip promemorians forslag i avsnitten 6.15.3 och 6.16.6
om att upphandlande myndigheter och enheter ska ansvara for att begéra in uppgifter frin
Skatteverket och Kronofogdemyndlgheten om en leverantor i fraga skoter sina skatter och
socialforsakringsavgifter. Aven forslagen i avsnitten 6.15.4 och 6.16.7 om att upphandlande
myndigheter eller enheter ska kunna begrénsa kontrollen av kvalifikationsbevis m.m. tillstyrks.
Kommissionen forordar dock att en leverantdr som riskerar att uteslutas pa grund av information
som den upphandlande myndigheten eller enheten har inhéimtat ex-officio, ska kommuniceras
denna information samt ges mojlighet att yttra sig innan slutligt beslut i upphandlingen fattas,

Konkurrenskommissionen avstyrker promemorians forslag i avsnitt 16.6.2 om inférande av fasta
beloppsgrinser for direktupphandling i LOU och LUF. Om fasta beloppsgranser indd ska inforas
tillstyrker kommissionen i princip forslaget i avsnitt 16.6.3 om beriikning av kontraktets virde
samt férordar att fast beloppsgrins faststélls till ett virde motsvarande c:a nio (9) procent av
giillande troskelvirde for kommunal upphandling inom den klassiska sektorn, lika virde for
upphandlingar bdde enligt LOU och LUF. Kommissionen forordar vidare att det i lagtexten infors
en fast tidsgriins pé ett ar inom vilken vérdet av upphandlingar av liknande slag ska slas samman
och ldggas till grund for berikning av kontraktsvirde.

Konkurrenskommissionen tillstyrker i allt vdsentligt promemorians forslag i avsnitten 6.16.14 och
6.16.5 att bestammelserna om direktupphandling i 15 kap. LOU anpassas till vad som annars
giiller for darektlvstyrd upphandhng i friga om forhandlat forfarande utan foregdende annonsering
samt att leverantbrer, pi samma sitt som vid direktivstyrd upphandling, ska ges riitt att &beropa
andra foretags kapacitet.

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag i avsnitt 6.16.9 om upphandling som
ror rikets sikerhet mm. men forordar att det p& samma sétt som for direktupphandling, infors en
bestimmelse om att en upphandling inte fir delas upp i avsikt att kringga bestdmmelserna i 1.OU
och LUF.

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag i avsnitt 6.16.10 om att upphéiva
bestdimmelserna i LOU och LUF om att det ska framgd om ett anbud kan komma att antas utan
foregdende forhandling men avstyrker, frimst av pedagogiska skil, forslaget att ritten for
leverantér att pd begiran fa forfrigningsunderlaget pa samma villkor som andra leverantorer ska
utmonstras ut lagtexten.

Konkurrenskommissionen tillstyrker i princip promemorians forslag i avsnitt avsnitten 6.17,
6.17.1 och 6.17.2 om skriftlighetsbegreppet. Kommissionen avstyrker ddremot forsiaget som
medger obligatoriskt anbudslamning. En foreskrift om elektronisk anbudsgivning bor enligt
kommissionens mening kompletteras med att anbudsmottagningen i sidant fall sker pd den
upphandiande myndighetens eller enhetens risk.

Konkurrenskommissionen avstyrker promemorians forslag i avsnitt 6.18 om inforande av
inkopscentraler men tillstyrker forslaget i avsnitt 6.19 om att mojligheten til skadestind enligt s.k.
negativt kontraktsintresse infors i LOU samt i avsnitt 6.20 om att om att féreskrifterna om
granskning och medling monstras ut ur LUF.
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YTTRANDE i SAK

2. Andringsdirektivet

Konkurrenskommissionen kan konstatera att foreliggande forslag till svensk implementering av
andringsdirektivet (2007/66/EG) ! stimmer vil 6verens med den bakomliggande direktivtexten.
Dirmed foreligger inte utrymme till avvikelser av sirskild betydelse. Dock bor den svenska
lagtexten pa nigra omrdden skrivas tydligare sé att risk for oklarheter eller missuppfattningar inte
uppkommer. Bland annat anviinds genomgaende i promemorian termen “beslut om upphandling”
for sidana atgirder som hianfor sig till den upphandlande myndighetens eller enhetens beslut om
tilldelning. Termen “beslut om upphandling” framstir i ssmmanhanget som illa vald, eftersom den
sprakligt dr Agnad att forviixlas med den upphandlande myndighetens eller enhetens beslut om att
pabérija en upphandling (jfr. EG-domstolens avgdrande i malet Stadt Halle (C-26/03).2

Kommissionen beklagar slutligen att lagstiftningsirendet har dragit ut pa tiden, sé att den svenska
implementeringen kommer att férsenas med atminstone c:a fem méanader i forhallande till
andringsdirektivets ikrafttriidande med s.k. direkt effekt. Forseningen framstér som sérskilt
anmirkningsvird i belysning av att Sverige upprepade ganger har fillts av EG-domstolen for
fordragsbrott, bl.a. i anledning av bristande implementering av EG:s upphandlingsdirektiv.3

2.1 Avtalsspdrr. L.

2.1.1 Avtalsspéirr efter underrdttelse om tilldelningsbesiut (avsnitt 6.1.1)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag om att infora s.k. avtalsspirr samt de
for denna spérr foreslagna tidsfristerna pa 10 respektive 15 dagar och menar att detta kan leda till
en forbittrad rittsikerhet for leverantbrer samt minska stressen i domstolarna i samband med mal
om dverprovning enligt LOU och LUF. Kommissionen tillstyrker dven forslaget att bestdimmelsen
om avtalsspérr infors dven i friga om upphandlingar som inte omfattas av direktivet (enligt 15
kap. LOU och LUF).

Konkurrenskommissionen férordar dock att regelverket fortydligas med en bestdmmelse
innebirande att den upphandlande myndigheten, om underrittelse om tilldelningsbeslut skickas pa
annat sétt &n med ett elektroniskt meddelande, inte fir anvinda sig av ett medel for befordran som
normalt tar mer fern dagar i ansprék till dess att forsiindelsen kommer mottagaren tillhanda.
Fortydligandet kan motiveras av att motverka illojal regeltolkning genom anlitande av sirskilt
langsamma befordringsmede! (B-post eller motsvarande).

2.1.1.1 Upplysningsplikt
Konkurrenskommissionen férordar dven att bestimmelsen i 9 kap. 10 § LOU om upplysningsplikt

till leverantor om skilen till varfor anbudsansdkan har avslagits eller anbud forkastats ska
anpassas s& att tidsfristen korresponderar med bestimmelserna om avtalsspirr. En forutsittning

1 Europaparlamentets och ridets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om sindring nv ridets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad
ghller effektivare forfaranden {or provning av offentlig upphandling.

2 Se EG-domstolens dom av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadr Halle, REG 2005, 5. I-1.

3 §¢ EG-domstolens dom av den 18 december 2007 i mif C-257/07, konmissionen mot Sverige, REG 2007, 5, 1-0000 jiimte dom av den 31
januari 2008 i mdl C-259/07, kommissionen mot Sverige, REG 2008, s. I-0000.
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for berorda leverantdrer att utforma talan om Sverprovning enligt LOU é&r att dessa besitter till-
ricklig information om varfor deras ansokan har avslagits eller anbud forkastats. Aktuella upp-
gifter ska enligt 9 kap. 12 § LOU finnas protokollférda och omfattas ddrmed av offentlighetsprin-
cipen och foreskriften i 2 kap. 12 § tryckfrihetsforordningen om att uppgift ska limnas ut genast
eller s snart det #r mojligt. Enligt knisatt praxis frin Riksdagens ombudsmin (JO) kan rekvisitet
s snart det dr mojligt” motivera en frist for utldimnande pa maximalt c:a fem dagar. Den nuva-
rande foreskriften i 9 kap. 10 § andra stycket LOU bor déarfor justeras till att begérda upplysningar
ska limnas snarast mojligt och senast inom 5 dagar fran det att skriftlig begiran kom in.

2.1.2 Undantag fran avtalsspdrr (avsnitten 6.1.3)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians férslag om undantag frén avtalsspirr i friga
om vissa angivna upphandlingar samt instimmer | promemorians uppfattning att bestimmelsen
om avtalsspirr bor omfatta dven upphandling av B-tjénster.

2.1.3 Forlangd avtalsspdrr (avsnitt 6.1.4)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians férslag om forlangd avtalsspérr. Det synes
dock alltfor komplicerat att forldngningen endast ska gilla i linsrétt och att den klagande méste
inse att begira interimistiskt beslut i Sverrétt. Rimligen borde forldngningen gilla till dess att
mélet dr slutligt avgjort. Ritten ska dock kunna héva forlingningen pé talan av den upphandiande
myndigheten eller enheten.

Konkurrenskommissionen forordar vidare att Domstolsverkets informationsmaterial till
tverprovningssdkande m.m. om hur man 6verklagar (Domstolsverkets blankett DV3109/1A och
motsvarande) ska anpassas i enlighet med denna. Som informationsmaterialet nu ér utformat
framgér enbart att det foreligger en klagofrist pa tre veckor fran delfdendet av dom eller beslut.
Den omstindigheten att i friga om mal om 6verprévning enligt LOU och LLUF klagofristen i
praktiken begriinsas till tio dagar till f6ljd av bestimmelserna om avtalsspdrr framgér inte. Detta
bér av riittssiikerhetsskil tydiggoras i Domstolsverkets informationsmaterial.

2.1.4 Tiodagarsfrist (avsnitt 6.1.5)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag om att en frist pé tio dagar infors inom
vilken avtal inte fir ingfs fran det att ritten har avgjort mal eller upphévt tidigare meddelat beslut
om interimistiskt verkstillighetsforbud i méal om &verprévning enligt LOU och LUFE.

2.2 Overprovning av avtal (avsnitt 6.2)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag om 6verprovning av avtal samt
instdimmer i promemorians bedémning att det saknas skl for att inom upphandlingslagstiftningen
avvika frin den enligt allmiinna avtalsréttsliga principer gillande huvudregeln om avtals ogiltighet
(s.k. nullitet),

2.2.1 Avtal som kan forklaras ogiltiga {avsnitt 6.2.1)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag om att avtal kan férklaras ogiltiga.
Lagstiftaren bor dock Gverviga att infora bestimmelser som medger ritt for leverantdr som dr part
i det aktuella avtalet att intervenera i mal om Gverprovning, och dir ges méjlighet att argumentera
i egen sak innan frdgan om ogiltighet slutligt prévas av ritten (jfr 14 kap. 9 § rittegéngsbalken).
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2.2.2 Undantag fran ogiltighet (avsnitt 6.2.2)

Konkurrenskommissionen tillstyrker i princip promemorians forslag om undantag frin ogiltighet.
Enligt forslagen ska emellertid en vertriidelse av avtalssparr medfora ogiltighet endast om den
klagande leverantéren lidit eller kan komma att lida skada. Denna bestiimmelse Gppnar for
osikerhet om nir ogiltighet kan komma att drabba ett avtal. Det kan ocksa ge incitament till att
negligera avtalsspirren i hopp om att ogiltigheten inte ska intrida. Mot bakgrund av att
avtalsspirren ir kort, i normalfallet endast tio dagar, samt att den foreslds kunna héivas av domstol
vid oskiliga konsekvenser, bor den gilla utan undantag. Eljest forlorar den sitt syfte. En spdirr ska
vara en spdrr utan undantag TOr att ge avsedd effekt.

Konkurrenskommissionen forordar vidare att det i lagtexten tydligt anges att det ir den
upphandlande myndigheten som har bevisbordan for att visa sidana exceptionella omsténdigheter
som kan medfora att ett avtal fir bestd (jfr. EG-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i malet
C-157/06, kommissionen mot Italien, REG 2008 s. I-0000, p. 23, jamte anslutande dldre
rittspraxis).

2.3 Domstolsavgdrandet i mal om dverprdvning (avsnitten 6.3, 6.3.1 samt 6.3.2)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag om domstolsavgorande i mél om
overprévning, om ingripande fére och efter ingdende av avtal samt om interimistiska beslut.

En effekt av att domstol upphéver de upphandlande myndigheterna och enheterna sjélva tillts
avgora vad som ska bli den upphandlingsrittsliga foljden av domstolarnas bifall till talan om
Gverprovning torde kunna bli att myndigheter och enheter i storre utstriickning avbryter och gor
om felaktiga upphandlingar istillet for att ritta sig genom exempelvis nytt tilldelningsbeslut. Detta
riskerar pa sikt leda till en kning av antalet mal om skadestéind enligt LOU och LUF genom att
leverantorer som ritteligen skulle ha vunnit den forsta upphandlingen stker kompensation genom
upphandlingsskadestand.

2.3.1 Vitesbestiimmelsen i 16 kap. 2 § LUF (avsnitt 6.3.3)

Konkurrenskommissionen avstyrker promemorians forslag att upphéva bestimmelsen i 16 kap. 2
§ LUF om mojlighet for rétten att vid vite férbjuda en upphandlande enhet att fortsétta en
upphandling utan att avhjélpa bristerna.

Konkurrenskommissionen férordar istillet att en motsvarande bestimmelse infors dven i LOU.
Syftet med vite ska vara att skapa en effektiv press pé upphandlande enheter och myndigheter att
korrekt iaktta bestimmelserna om upphandling, ocksa for de fall att andra sanktionsmedel kan
vara parallellt tillimpliga.

2.4 Preklusionsfrister (avsnitt 6.4)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians bedémning att nagon prekusionsfrist inte bor
inforas i LOU och LUF. Normalt uppkommer forst i samband med tilldelningsbeslutet sddana
frigor som kan behtva dverprivas, avseende tolkning och effekter av forfrigningsunderlaget. Om
en preklusionsfrist inftrs skulle mojligheten for leverantorer att effektivt tillvarata sin rétt och
komma tillritta med felaktigheter vid offentlig upphandling riskera att allvarligt beskiras. Aven
domstolarnas balanser i mil om offentlig upphandling skulle riskera att 6ka om leverantdrerna
tvingas begira dverprovning ocksé avseende omstiindigheter som eventuellt kan medfora skada i
ett senare skede av upphandlingen.
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2.5 Underrdttelse om ansdkan om dverprdvning samt ansékan om dverprovning till upphandlande
myndighet eller enhet (avsnitten 6.5 och 6.6)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians bedémning att krav inte bor stéllas pa att
leverantoren ska underritta den upphandlande myndigheten eller enheten om sin avsikt att begira
overprovningskrav eller att anstkan om verprévning forst ska limnas till den upphandlande
myndigheten eller enheten.

2.6 Tidsfrister for ansékan om dverprovning {avsnitten 6.7, 6.7.1, 6.7.2 och 6.7.3)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag om tidsfrist pa tio dagar for anstikan
om Gverprovning av beslut om upphandling samt beslut att avbryta en upphandling.

Konkurrenskommissionen avstyrker diremot promemorians forslag om en tidsfrist pa tio dagar
dven vid forhandsinsyn. Till skillnad frin vad som normalt &r fallet vid en upphandlande
myndighets beslut om upphandling eller att avbryta en upphandling erhaller berdrda leverantorer
vid férhandsinsyn inte ndgot meddelande avseende de omstindigheter som kan motivera att
anstkan om Overprovning inges. Leverantorerna ir i dessa fall hinvisade till att Ipande bevaka
forekommande annonsering i EG:s tidning och i nationell databas. Den foreslagna tidsfristen pa
tio dagar framstar mot denna bakgrund som allt for kort for att berdrda leverantorer ska ges en
effektiv mojlighet att hinna uppmirksamma och reagera mot otilldtna direkttilldelningar. En
tidsfrist pa 30 dagar framstar hirvid som mer dndamdlsenlig ur réttséikerhetssynpunkt. Konkur-
renskommissionen forordar dirfor att den féreslagna bestdimmelsen om tidsfrist vid férhandsinsyn
i 16 kap. 8 § LOU justeras s att avtal inte fir ingds forrén trettio dagar har gitt frén det att
annonsen om forhandsinsyn publicerats.

2.7 Berdkning av avtalsspdrren och tidsfrister for ansokan om dverprdvning (avsnitt 6.8)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag om att den s.k. sondagsregelni 2 §
lagen (1930:173) om berikning av lagstadgad tid ska tillimpas for ansdkan om dverprovning vid
berikningen av avtalsspérrens langd och tidsfrister.

2.8 Provning av en ansdkan om dverprivning av beslut om upphandling (avsnitt 6.9)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag om att en anstkan om Sverprovning
av ett beslut om upphandling inte ska provas efter den tidpunkt da avtal har slutits mellan
upphandlande myndighet respektive enhet och leverantdr.

Konkurrenskommissionen konstaterar dock att den i promemorian skisserade ordningen med
andring av talan, frén dverprovning av beslut om upphandling till ogiltighet av avtal (s. 196 1)
framstir som s pass tekniskt komplicerad att flertalet leverantorer riskerar att inte kunna tillvarata
sin ritt. Det fordras dirfor sdrskilt ingripande genom materiell processledning fran domstolarnas
sida. Flera av landets forvaltningsdomstolar, diribland kammarritterna i Stockholm och
Géteborg,# gor under dberopande av de starka motstiende enskilda intressen som gor sig géllande
i ett mél om dverprévning enligt LOU giliande att officialprincipens aldggande om materiell

4 5 Kammarsitien i Stockholm dom i mal nr 3784-05 samt en liknande beddmning av Kammarriitten | Goteborg i dom av den 23 febroari 2006,
mil nr 6454-03,
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processledning inte behdver iakttas i dessa mal. Det framstir mot denna bakgrund som angelédget
att domstolarnas skyldighet till materiell processledning aktualiseras. En bestimmelse bor dérfor
inforas som ger domstolen skyldighet att upplysa klaganden att talan nu bor éndras till att avse
overprévning av avtalet i stilllet for av beslutet om upphandling.

2.9 Talerdtt i mal om upphandling (avsnitt 6.10)

Konkurrenskommissionen avstyrker promemorians bedémning att Konkurrensverket och
branschorganisationer inte bor ges taleritt i mal om 6verprovning enligt LOU samt férordar
liksom i tidigare yttranden i denna frga att sdvil tillsynsmyndigheten som sammanslutningar av
leverantorer (branschorganisationer) medges talerdtt i mal om &verprovning enligt LOU och LUF.

Som flera instanser, bland annat Upphandlingskommittén, tidigare har kunnat konstatera’ dr
berdrda leverantorer som regel forhallandevis sma och saknar normalt erforderliga resurser och
kompetens som krivs for att tillvarata sina rittigheter, En kartliggning som har genomforts pé
uppdrag av Konkurrensverket® och som omfattade samtliga anhéngiggjorda 6verprovningsmal
under det forsta halvaret 2006, visar att en betydande andel (c:a 15 procent) av det totala antalet
mal vid ldnsritt avvisades eller avskrevs, huvudsakligen till f6ljd av formella brister i
ansGkningarna om Gverprovning.

Till skillnad frin vad som normalt ir fallet for leverantorer besitter upphandiande myndigheter
och enheter ofta fsetydande resurser och har som regel tillgang till erforderlig sakkompetens.
Genom att medge #dven tillsynsmyndigheten samt berdrda branschorganisationer taleritt skulle
denna obalans minskas. Vidare skulle domstolarnas arbete underléttas genom en genomgiende
hogre kvalitet pd anstkningarna om overprovning.

Det foreligger dessutom en rejél ridsla hos inte enbart mindre leverantrer att riskera att stdta sig
med upphandlande myndigheter och enheter med vilka leverantéren i forlangningen vill inleda en
affiarsforbindelse. Brister och felaktigheter som kan vara av betydande principiellt intresse riskerar
dirmed att linge forbli opatalade, till men for den rittsliga utvecklingen pa upphandlingsriittens
omrade.

2.10 Séarskild avgift m.m. (avsnitten 6.11 och 6.11.1)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag om att i LOU och LUF infora en
mojlighet att pafora upphandlande myndigheter och enheter en sérskild avgift
(marknadsskadeavgift).

2.10.1 Overtridelser som ska kunna leda till marknadsskadeavgift (avsnitt 6.11.2)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag om vilka 6vertriidelser som ska kunna
leda till marknadsskadeavgift men férordar att marknadsskadeavgift ska kunna tas ut dven i friga
om andra atgirder, exempelvis vid otillaten direkttilldelning som av olika skil inte lingre kan
goras till féremal for dverprovning samt vid upphandlande myndigheters och enheters underlatelse
att efterleva lagakraftvunnen dom eller beslut i mél om &verprovning enligt LOU och LUF
(domstolstrots). Aven fall diir upphandlande myndigheter och enheter tillimpar godtyckliga eller

5 Upphandlingskommittén, delbetédnkandet Effektivare offentlig upphandling, SOU 199%:139, 5. 329,
6 Konkurrensverket, rapporten Linsritternas domar om offentlig upphandling, 2007:2.



KKO remissytirande 09-01 sid. 9 (16}

konkurrenssnedvridande utvirderingskriterier eller styrande kravspecifikationer som gynnar viss
leverantor eller produktion bor marknadsskadeavgift kunna komma ifriga. Systemet med
marknadsskadeavgift skulle i sddant fall kunna anvindas i samma syfte som den numera upphiivda
lagen (1994:615) om ingripande mot otiilborligt beteende avseende offentlig upphandling (LIU)
avsig att fylla, ndmligen att motverka bland annat fortsatta dvertradelser av LOU och LUF.

2.10.2 Upphandiande myndigheter respektive enheter som kan pdforas marknadsskadeavgift in.m.
{avsnitten 6.11.3 och 6.11.4 och 6.11.7)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag om att marknadsskadeavgift ska
kunna paféras savil upphandlande myndigheter som upphandlande enheter, att avgiften ska

tillfalla staten samt kunna tas ut med s.k. strikt ansvar, séledes oberoende av om den aktuella
overtridelsen har skett uppsatligen eller av oaktsamhet.

2.10.3 Beriikning av marknadsskadeavgiftens storlek (avsnitt 6.11.5)

Konkurrenskommissionen avstyrker promemorians forslag om en undre och dvre beloppsgrins pa
10.000 respektive 5 miljoner kronor. Konkurrenskommissionen forordar istillet att
marknadsskadeavgift alltid ska utgs med tio procent av kontraktsviirdet, dock med ett belopp som
minst motsvarar den fasta beloppsgriinsen for direktupphandling (i enlighet med promemorians
forslag saledes 15 procent av respektive triskelvirde i LOU och LUE). Négon dvre beloppsgrins
beh&ver inte inforas.

Far att marknadsskadeavgift ska kunna utgdra en effektiv sanktion mot otillitna
upphandlingsbeteenden bor avgiften avpassas s att den upplevs som avskrickande och kédnnbar,
dven vid virdemiissigt mycket stora upphandlingar. En 6vre beloppsgriins pa fem miljoner kronor
medfor knappast nigon kinnbar effekt ifriga om exempelvis storre renhéllningsentreprenader,
kollektivtrafikupphandlingar eller motsvarande dér det med hénsyn till de betydande virden som
berors #r av sirskilt stor betydelse att de upphandlingsrittsliga regelverken korrekt iakttas.
Sanktionen med marknadsskadeavgift riskerar didrmed i praktiken att inskrinkas som effektivt
rittsmedel enbart till upphandlingar som ror relativt ldga kontraktsvirden. Mot bakgrund av att
marknadsskadeavgiften ska komma att tillfalla staten, och sdledes atergér till det allménna,
foreligger knappast heller ndgot allmiint fiskalt eller statsfinansiellt intresse av att hélla
avgiftsnividerna nere.

2.10.4 Overtridelsens sanktionsvdrde (avsnitt 6.11.6)

Konkurrenskommissionen avstyrker promemorians forslag om att sirskild hénsyn ska tas till
sanktionsvirdet och att avgift inte ska paforas eller kan efterges i ringa fall eller vid synnerliga
skil. Konkurrenskommissionen menar att erforderliga verviganden av aktuellt slag bor kunna
gbras ex officio av tillsynsmyndigheten och inte behdver lagstiftas 1 sdrskild ordning. Den
foreslagna lagtexten och promemorian 4r otydlig pé flera punkter och ldmnar inte tilirdcklig
vigledning avseende marknadsskadeavgiftens beridkning i aktuellt avseende. En ordning med
subjektiva rekvisit och skilighetsbedomningar for bedomningen av marknadsskadeavgiftens
storlek dr vidare #ignad att férsvara och komplicera domstolarnas handliggning i mal avseende
sadan avgift, pa ett sitt son med hénsyn till att piforda avgifter tillfaller staten, och saledes atergar
till det allménna, framstar som ontdigt. Mojligen bor ett sddant system Overvéigas enbart avseende
LUF, dir ju ocksa rent privatigda foretag kan komma for att dldggas betala avgift.
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2.10.5 Handldggande myndighet samt ansékan om marknadsskadeavgift provas av
allmén forvaltningsdomstol (avsnitten 6.11.8, 6.11.9 och 6.11.12)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag om att tillsynsmyndigheten ska
handligga drenden om marknadsskadeavgift, ansoka hos ldnsrétt om att marknadsskadeavgift ska
péforas samt hantera frigor om inbetalning av avgiften m.m. Konkurrenskommissionen férordar
vidare att mal om marknadsskadeavgift sammanfors till en gemensam domstol (specialforum).
Detta for att undvika samma spretighet i réttstillimpningen som hittills kiinnetecknat mal om
Overprévning enligt LOU.

2.10.6 Tidsfrister for talan om marknadsskadeavgift m.m. (avsnitt 6.11.10)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag om tidsfrister for talan om
marknadsskadeavgift m.m.

2.10.7 Verkstéiillighet och kvarstad samt skatterdtisliga konsekvenser (avsnitten 6.11.13, 6.11.14
och 6.11.15)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians bedémning att marknadsskadeavgift inte ska
vara avdragsgill vid inkomsttaxering samt att det saknas behov av att kunna sikerstilla ansprik pa
avgiftens betalning genom kvarstad. Konkurrenskommissionen avstyrker daremot forslaget om att
krav pA marknadsskadeavgift ska falla bort om verkstillighet inte har skett inom fem ar fran det
att domen har vunnit laga kraft. Av samma skil som att en bestimmelse om kvarstad inte behdver
inforas i lagarna kan det rimligen kriivas att upphandlande myndigheter och enheter, vilka till
overvigande delen utgér myndigheter och offentligt dgda foretag, ska gora rétt for sig ifriga om
utdémda marknadsskadeavgifter och inte undkomma den sanktion som avgiften dr avsedd att
utgdra genom att underlata betalning samt gora sig odtkomliga for exekutiva atgarder.

2.11 Foreldggande art ldmna uppgift eller handling m.m. (avsnitt 6.12)

Konkurrenskommissionen fillstyrker promemorians férslag om foreldggande att lamna uppgift
eller handling m.m.

2.12 Yuerligare mijligheter for tillsynsmyndigheten att ingripa vid upphandlingar (avsnitt 6.13)

Konkurrenskommissionen avstyrker promemorians beddmning att ytterligare mjligheter for
tilisynsmyndigheten att ingripa vid upphandlingar inte beh&ver inforas i LOU och LUF.
Kommissionen forordar att lagtexten utformas pa ett sidant sitt att den inte medfor nagon ritislig
reglering eller begrénsning i angivet avseende. Upphandlingsritten medfor komplexa
overviganden och forindringar i lagstiftningen medftr dndrat beteende. Tillsynsmyndigheten bor
dirfor sjilv kunna bedoma pa vilket sitt den ska ingripa mot otill&tna beteenden av olika slag. Vad
som i processuellt hiinseende kan tillatas fir dverlamnas till rdttstillimpningen att klarldgga.

2.13 Atgéirder mot domstolstrots (avsnitt 6.14)

Konkurrenskommissionen avstyrker promemorians bedomning att det inte bor inforas nagra
sirskilda bestimmelser riktade mot upphandiande myndigheter eller enheter som underlater att
riitta sig efter en domstols dom samt forordar att det i LOU och LUF inférs bestimmelser om vite
mot domstolstrots.
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Den omstiindigheten att upphandlande myndigheter och enheter kan tillita sig att trotsa domstols
forordnande i dom eller beslut om offentlig upphandling utan paftljd dr en allvarlig brist i det
riittsliga systemet. De i promemorian foreslagna bestimmelserna om ogiltighet och
marknadsskadeavgift m.m. medfor inte tilirickligt effektiva sanktioner for att komma till ritta
med forekommande ovilja hos upphandlande myndigheter eller enheter att riitta sig efter domstols
dom. Bland annat har Riksdagens ombudsmén (JO) har flera ganger pétalat for regeringen behovet
av att motverka domstolstrots.”

Ett system dir trotsande myndigheter eller enheter ocksa kan aldggas att vid exempelvis 16pande
viteB ridtta sig i enlighet med lagakraftvunnen dom behover enligt kommissionens mening infGras
for att Sverige ska anses uppfylla rittsmedelsdirektivens krav pa att se till att domstolars
avgoranden verkligen foljs.

2.14 Ovriga forslag pd rdttsmedelsomrddet

Konkurrenskommissionen forordar att den s.k. ettérsfristen for talan om skadestiand vid offentlig
upphandling enligt 16 kap. 6 § LOU och 16 kap. 8 § LUF upphévs och ersitis med att talan om
skadestind ska kunna vickas vid allmén domstol s lidnge det upphandlade avtalsforhallandet
pagér. Talan ska dock alltid kunna viickas inom ett ar fran den tidpunkt som foljer av 16 kap. 1 §
andra till fjirde styckena LOU eller LUF.

Ett problem med skadestdnd vid offentlig upphandling ir att fel och brister visar sig forst en tid
efter att entreprenaden har paborjats, och da redan har hunnit preskriberats i
skadestindshinseende. Ett forekommande problem 4r exempelvis olika miljokrav som den
upphandlande myndigheten eller enheten har stillt upp i forfrigningsunderlaget, men senare i
praktiken efterger under entreprenadtidens ging. Médnga ganger hade dylika eftergifter kunnat
medfora annat utfall i upphandlingen om det hade varit ként fran borjan att kraven inte behver
uppfyllas. Mot bakgrund av kraven pé likabehandling och Oppenhet (transparens) framstér det som
angeliget att det skapas ett tryck pa upphandlande myndigheter och enheter att sitta press pa
bristfilliga entreprendrer att leva upp till upphandlingsfrutséttningarna, exempelvis vid dventyr
av att avtalet annars siigs upp. Konkurrerande leverantdrer bor under entreprenadtidens gang
dérfor ges mojlighet att ingripa genom skadesténd eller hot om skadestind enligt LOU och LUF
fior ddrigenom skapa ett sddant tryck.

3 Regelforenklingar i LOU och LUF

3.1.1 Uppgifter frdn offentliga register om skatter och socialfdrséikringsavgifter (avsnitten 6.15.3
och 6.16.6)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag om att upphandlande myndigheter och
enheter ska ansvara for att begéra in uppgifter fran Skatteverket och Kronofogdemyndigheten om
en leverantor i fraga skiter sina skatter och socialférsikringsavgifter. Rattsikerhetsskil talar dock
for att den upphandlande myndigheten eller enheten bér kommunicera sddana uppgifter som har
inhamtats direkt fran Skatteverket och Kronofogdemyndigheten med den berdrda leverantoren, si
att denne ges mdjlighet att uppmirksamma och patala eventuella felaktigheter eller missforstind

7 Se Riksdagens ombudsmiin (JO) bestut av den 26 juni 2007 i drende nr 3006-2005 (Upplands Viisby kommun), se iiven beslut av den 12
december 2001 #irende nr 3497-2000 (Torsby kemmun).

8 Se 4 §lagen (1985:20) om viten.
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innan beslut om tilldelning. Lampligen skulle detta kunna ske genom inférande av en
administrativ rutin, liknande den vid kreditupplysning, att Skatteverket och
Kronofogdemyndigheten ska skicka en kopia av de upplysningar som de ldimnar éven till den
berérda leverantoren.

3.1.2 Bevis pd leverantdrens ldmplighet (avsnitten 6.15.4 och 6.16.7)

Konkurrenskommissionen tilistyrker promemorians forslag om att upphandlande myndigheter
eller enheter ska kunna begriinsa kontrollen av intyg, certifikat, betyg och andra handlingar som
visar anbudsstkandes och anbudsgivares kapacitet och redlighet. Det dr med beaktande av vad
Konkurrenskommissionen har papekat ovan under punkten 3.1.2 dock I#mpligt att slutligt beslut
om tilldelning inte meddelas forrin leverantorer som ska uteslutas pa grund av uppgifter som har
inhamtats frin Skatteverket och Kronofogdemyndigheten givits mojlighet att kommentera
uppgifterna.

3.2 Upphandling som inte omfattas av direktiven (avsnitt 6.16)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians bedomning att nuvarande ordning med
sirskilda kapitel i LOU och LUF som reglerar upphandling som inte eller endast till viss del
omfattas av upphandlingsdirektiven bor behéllas och att ndgon sérskild rittsakt for siddan
upphandling inte behver inforas.

3.2.1 Beloppsgriinser for direktupphandling (avsnitt 6.16.2)

Liksom tidigare niir Konkurrenskommissionen har tagit stillning till samma fraga avstyrkes
promemorians férslag om inforande av fasta beloppsgranser for direktupphandling i LOU och
LUF. Om fasta beloppsgrinser dnda ska inforas forordar kommissionen att dessa faststills till
belopp som #r visentligt ligre dn promemorians féreslag.

Konkurrenskommissionen har i sin granskande verksamhet iakttagit att tillimpningen av
direktupphandling riskerar medfora att frimst mindre foretag och nyetablerade foretag forbigas
vid den offentliga handeln. Upphandlande enheter och myndigheter hinvisar icke sillan till att
man finner det tryggare och enklare att kopa direkt frén tidigare anlitade leverantorer och/eller
viletablerade storre foretag. For hogt faststillda beloppsgrinser riskerar medfora allvarliga
konsekvenser for svenska sma och medelstora foretag.

Enligt nu gillande bestimmelser i 15 kap. 3 § LOU och LUF ska upphandlande myndigheter och
enheter vid behov besluta om riktlinjer for anvindning av direktupphandlingar. Syftet bakom detta
system ir att skapa forutséttningar for en flexibel anviindning av direktupphandlingsinstitutet. En
upphandlings virde ska normalt betraktas som ”lagt” nér ett mer formaliserat
upphandlingsforfarande skulle medfora administrativa kostnader som framstir som
oproportioneligt stora i forhallande till upphandlingens totala virde. Eftersom
upphandlingskostnaderna varierar med komplexiteten i det som ska upphandlas kan
upphandlingar av exempelvis svrbeddmda konsulttjinster, som revisionskonsulter, datatekniker,
juridiska konsulter etc., motivera att direktupphandling anvinds i storre utstriickning ar vid
upphandling av med littbeddmts slag, av exempelvis varor och enklare tjinster. Detta synsiit lg
bland annat till grund for den davarande tillsynsmyndighetens, Niimndens for offentlig
upphandling (NOU), rekommendation av varierande direktupphandlingsgrinser motsvarande ett
prisbasbelopp (for ndrvarande c:a 42.800 kronor) for varor och enklare tjinster samt tva
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prisbasbelopp (for nirvarande c:a 85.600 kronor) for enstaka intellektuella konsulttjinster.® I
tidigare yttranden till regeringen konstaterade NOU att en virdegriins pa sju prisbasbelopp (c:a
299.000 kronor) knappast kunde anses innefatta "lagt virde”. Inte heller en fast beloppsgriins pé
fem prisbasbelopp (c:a 214.000 kronor) menade nimnden kan anses utgdra nagot "ldgt vérde”.

Den kartldggning av olika myndigheters grinsvirden for direktupphandling som
Upphandlingskommittén redovisar i betdnkandet SOU 2006:2810 visar att medelvérdena for
kommunal och landstingskommunal upphandling varierar mellan 2,5 prisbasbelopp (c:a 107.000
kronor) for varor och 4,97 prisbasbelopp (c:a 213.000 kronor) for tjinster. Enligt en av ESO
nyligen presenterad rapport, Regelverk och praxis i offentlig upphandling, rapportserien 2009:2,11
kan anviindningen av annonserad upphandling anses medfora samhillsekonomisk nytta vid ett
upphandlingsvirde pa c:a 170.000 kronor.

For det fall att fasta beloppsgrénser for direktupphandling #nda ska inféras forordar
Konkurrenskommissionen siledes att riktvirdet faststillas till maximalt c:a nio (9) procent av
gillande tréskelvirde for kommunal upphandling inom den klassiska sektorn, d.v.s. ¢:a 172.000
kronor. Detta motsvarar ungefir fyra prisbasbelopp. Virdet av en vara, tjinst eller
byggentreprenad blir inte Iigre bara for att den upphandlas med tilldimpning av LUF istéllet for
LOU. Det foreligger dérfor, enligt kommissionens mening inte anledning att infora olika
beloppsgrinser for direktupphand]ir}g inom forsorjningssektorerna jimfort med den klassiska
sektorn. Foreslagna riktviirde pa ¢:a nio (9) procent av gillande troskelvirde for kommunal
upphandling inom den klassiska sektorn bor dirfér omfatta dven upphandling enligt LUF.

3.2.2 Principer for berdkning av kontrakrets vdrde (avsnitt 6.16.3)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians férslag om att viirdet av ett kontrakt som
omfattas av fast direktupphandlingsgrins ska uppskattas till det totala beloppet som ska betalas
enligt kontraktet och att en upphandling inte fir delas upp i avsikt att kringga bestdmmelserna i
LOU och LUF.

For att systemet med fast virdegréns for direktupphandling inte ska locka upphandlande
myndigheter och enheter till att kringga regelsystemet samt i syfte att skapa klarhet avseende
berikningsregelns tillimpning bor bestimmelsen om att en upphandling inte fir delas upp i avsikt
att kringgd bestimmelserna i LOU och LUF kompletteras med en tidsmiissig grins inom vilken
myndighetens eller enhetens tidigare genomforda upphandlingar av samma slag ska riknas
samman och utgtra grund for en samlad virdebedomning. Lamplig tidsgrédns skulle kunna vara ett
(1) ar, raknat fran tidpunkten for direktupphandling.

3.2.3 Direktupphandling ndr forhandlat forfarande utan foregdende annonsering dr tilldmpligr
(avsnitt 6.16.14)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag om att anpassa forutséttningarna for
anvindning av direktupphandling till vad som annars géller i LOU och LUF f6r upphandling
genom forhandlat forfarande utan foregaende annonsering.

9 Neimnden for offentlig upphandling (NOU), NOU info april 94, se liven Hentze och Sylvén, Laghokskommentaren till den #idre logen om
offentlig upphandling (1992 drs lag), uppl. 1:2, 1998,

io Upphandlingskommittén, slutbettinkandet Nya upphandlingsregler 2, SOU 2006:28 (samnmnf'mmngen 5. 24 f samt avsnitt 7.7 )

1 5 Expertgroppen for studier i offentlig ckonomi (ESO). Regelverk och praxis i offentlig v
Per Molander).
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3.2.4 Réitt art dberopa andra foretags kapacitet (avsnitt 6.16.5)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag om att leverantorer, pA samma sitt
som vid direktivstyrd upphandling, ska f& dberopa andra foretags kapacitet. Kommissionen menar
dock att formuleringen “vid behov” ska strykas ur lagtexten, eftersom denna inte fyller nigon
sirskild funktion utan niirmast framstér som #gnad att skapa oklarhet avseende nir och i vilka fall
sédant dberopande kan komma ifraga. Vem bedomer t.ex. vilket behov som anses foreligga for ett
sadant Aberopande?

3.2.5 Ramavral (avsnitt 6.16.8)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag om att bestimmelserna om ramavtal i
15 kap. LOU #ndras s, att ramavtal dér alla villkor &r faststillda kan ings med ett valfritt antal
leverantdrer. Det ir dock viktigt att det av lagtexten tydligt framgar att parallella ramavtal med
flera leverantdrer ska rangordnas och att avrop ska ske i enlighet med rangordningen, d.v.s. i
forsta hand till den higst rangordnande leveranttren.

3.2.6 Upphandling enligt 15 kap. LOU och LUF somn ror rikets sikerhet och férsvarsupphandling
(avsnitt 6.16.9)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag om att bestimmelserna i 15 kap. 22 §
LOU och LUF om upphandling som ror rikets sikerhet och forsvarsupphandling upphévs samt att
Forsvarsmakten ges mojlighet att i vissa fall besluta om undantag frin bestimmelserna i 15 kap.
om upphandlingens virde understiger 5.000.000 kronor. Kommissionen férordar dock att det i
lagtexten, pa samma sitt som vid direktupphandling, infors en bestimmelse att en upphandling
inte far delas upp i avsikt att kringga bestiimmelserna i LLOU och LUF.

3.2.7 Ndgra mindre regelforenklingsdtgdrder och lagtekniska dndringar (avsnitt 6.16.10)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag om att upphéiva bestimmelserna i
LOU och LUF om att det ska framga om ett anbud kan komma att antas utan foregaende
forhandling, men avstyrker forslaget om att ocksa ritten for leverantor att pa begéran fa
forfragningsunderlaget pd samma villkor som andra leverantdrer ska utmdnstras ut fagtexten. [
enlighet med vad Konkurrenskommissionen har erfarit bland annat i sin granskande verksamhet
forekommer det att upphandlande myndigheter och enheter forsoker begriinsa anbudsgivningen
genom att viigra, eller i vart fall forsvara eller forsena, utlimnandet av forfrigningsunderlag samt
genor att ta olika betalt for underlaget fran de tio forsta respektive direfter tillkommande
leverantorer som begir del av underlaget. Bestimmelsen om rétten for leverantor att pa begéran fa
forfragningsunderiaget pA samma villkor som andra leverantorer bor dirfor, av i vart fall
pedagogiska skil kvarst, ograverad i lagtexten.

3.3 Begreppet skriftlig, fortydligande av begreppet skriftlig samt formen for att liimna
anbudsansdkningar och anbud (avsnitten 6.17, 6.17.1 och 6.17.2}

Konkurrenskommissionen tillstyrker i princip promemorians forslag om skriftlighetsbegreppet.
Kommissionen avstyrker diremot forslaget att upphandlande myndigheter och enheter ska fa
bestimma att anbudsanstkningar och anbud ska limnas med ett elektroniskt medel eller pa annat
sitt. En ordning liknande den nuvarande didr myndigheter och enheter tillats ange att
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anbudsansokningar och anbud kan lamnas med ett elektroniskt medel eller pd annat sitt framstér
enligt kommissionens mening som mer éndamalsenlig i ur rittsikerhetssynpunkt.

Ett problem med tillimpning av elektroniska system for anbudsgivning &r att de icke siéllan fordrar
kompatibel teknisk programvara hos leverantorerna. Sidan programvara kan i négra fall vara
forenad med betydande kostnader och/eller tekniska svarigheter att anpassa till leverantorernas
datormiljo. Konkurrenskommissionen kénner exempelvis till ett fall ddr den upphandlande
myndigheten uppstillde villkor om ett tekniskt system for bland annat anbudsgivning som skulle
kosta leverantdrerna dver 20.000 kronor om 4ret i royaltyavgifter. For de fall att séirskild
programvara fordras fér méjligheten att limna elektroniskt anbud bor det i lagtexten inskrivas ett
krav pa att programvaran ska héllas kostnadsfritt tillginglig (s.k. freeware) av den upphandlande
myndigheten eller enheten samt vara kompatibel med de flesta pA marknaden férekommande
operativsystemen {(exempelvis Microcoft Windows, Mac OS X, Linux, etc.).

Ett annat problem som kan uppkomma #r att de tekniska systemen ldttare havererar och vid en
kritisk tidpunkt, exempelvis i samband med att fristen for anbudsgivning 16per ut, végrar att ta
emot anbud eller delar av anbud. For nidrvarande provas ett mal om &verprévning enligt LOU dir
den upphandlande myndighetens programvara for mottagande av anbud pé grund av en vitsordad
teknisk felaktighet viigrade att ta emot ett antal obligatoriska bilagor till ett anbud. Kompletterig
kunde forst ske vid en senare tidpunkt, da dven anbudstiden hade 16pt ut. Anbudet anségs av detta
skiil ha kommit in till den upphandlande myndigheten i ofullstindigt skick, och avvisades dérfor.12
En foreskrift om elektronisk anbudsgivning bor av detta skil kompletteras med att
anbudsmottagningen i sidant fall sker pa den upphandiande myndighetens eller enhetens risk.

3.4 Inképscentraler (avsnitt 6.18)
Konkurrenskommissionen avstyrker promemorians forslag om inforande av inkopscentraler.

Normalt skall inképsvolymen vid fungerande konkurrens enbart paverka priset marginellt. Volym-
rabatter eller volymmiissigt relaterad prissittning kan pa ett snedvridande sitt diremot utnyttjas
som instrument for stora leverantdrer att sld ut sina mindre konkurrenter och dédrigenom pé sikt
medfora kompensation i form av monopol eller dominerande marknadsandelar.

Okad anviindning av inkopscentraler riskerar enligt Konkurrenskommissionens mening att leda till
centraliserade forfaranden med omotiverat stora inkopsvolymer, vilket kan medfora att strre
leverantorer gynnas pa sina mindre konkurrenters bekostnad. De 6nskemadl som i andra
sammanhang kommer till uttryck om att inom ramarna for den offentliga handeln forbittra forut-
sittningarna for smé- och medelstora foretag — sirskilt att i glesbygd understtidja lokal handel —
riskerar hirigenom att motverkas p ett till synes onddigt siitt.!3

Overvigande skil talar ddrfor mot att i de svenska upphandlingslagarna inféra mojlighet till inkop
via inkdpscentraler. De eventuella behov av centraliserade inkop som trots allt kan finnas hos de
upphandlande myndigheterna (enheterna) bor kunna tillgodoses inom ramarna fér nuvarande
regelsystem med exempelvis inkopsfulimakter.

12 §¢ Linsriitten i Kronobergs lin, dom av den 20 augusti 2009 i mdl 251-09 samt (samma linsriite) numera pgende mél 1153-09,

1B g Upphandlingskommittén, shutbetéinkandet Mera viirde for pengarna, SOU 2001:31 5. 319 f1,, sc Hiven Glesbygdsverket, Landsbygdens
marknadsrid, Mojligheter 611 lokal ach miljsanpassad livsmedelsupphandling - Misthisgskolan i Ostersund, Amcoff och Ansgariusson, 1996.
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3.5 Skadestdnd (avsnitt 6.19)

Konkurrenskommissionen tillstyrker promemorians forslag om att reglerna om skadestand i LOU
och LUF kompletteras med en bestimmelse om att ocksa skadestind till s.k. negativt
kontraktsintresse ska kunna komma ifraga.

3.6 Granskning och medling (avsnitt 6.20)

Konkurrenskommissionen ftillstyrker promemorians forslag om att mojligheten att begiira
granskning enligt 16 kap. 11 § LUF samt m&jligheten att begéra medling enligt kap. 1214 §§

LUF monstras ut ur lagen.
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