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Box 5625, 114 86 Stockholm Tel: 08-545 038 10 Fax: 08-611 35 62

Finansdepartementet Ert dnr. Fi 1999/2339

Remissyttrande

Upphandlingskommitténs delbetédnkande (SOU 1999:139) "Effektivare offentlig upphandling ...”

Konkurrenskommissionen ar en privat expertgrupp som uppmarksammar och motverkar sadan kon-
kurrensbegransning som ligger i bristande likhet i villkoren for offentliga och privata entreprendrer
pa marknaden. Vid sin utredande verksamhet vinnlagger sig kommissionen sarskilt om att folja de

krav pa objektivitet och noggrannhet som géller for myndigheter.

Ordforande i Konkurrenskommissionen &r fd. generaldirektoren och chefen for Riksrevisionsverket
(RRV) G. Rune Berggren. Ovriga ledaméter ar fd. regeringsradet Sigvard Bergl6f, civilekonomen
Patrik Engellau, professorn i svensk och internationell handelsrétt vid Handelshdgskolan i Stock-
holm Erik Nerep, jur.kand. Lennart Palm samt fd. stadsjuristen i Stockholm Inger Ridderstrand-
Linderoth.

Sedan Konkurrenskommissionen sammankallades ar 1994 har hittills 258 arenden som ber6r offent-
lig upphandling anhangiggjorts for granskning (diarieférda arenden per den 1 mars 2000). Cirka 50
arenden har ingatt i den kartlaggning av lagen om offentlig upphandling som genomforts av upp-

handlingskommittén. Detta yttrande bygger pa Konkurrenskommissionens granskande verksamhet.

1. Sammanfattning av Konkurrenskommissionens synpunkter

Forslagen i kommitténs delbetankande préglas enligt Konkurrenskommissionens mening av en vilja

att astadkomma en béttre och effektivare offentlig upphandling.
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Tillsynen anser Konkurrenskommissionen bora inordnas i Konkurrensverkets verksamhet. Funktio-
nerna for kontroll och information bor forstarkas. Marknadsfunktionen och delar av utvecklingsfunk-
tionen bor inte ingd i samma organisation som kontrollfunktionen. 1 tillsynsorganisationen bor heller
inte inga nagra foretradare for sarintressen.

Konkurrenskommissionen avvisar tanken att samhallspolitiska mal infors vid offentlig upphand-

ling.

Kommitténs forslag till materiella &ndringar i lagens 6 kap. och 7 kap. tillstyrker kommissionen i

allt vasentligt. Enligt kommissionens mening fordras dock starkare garantier for att mannaman, god-
tycke och mojligheter till illojalt upphandlingsbeteende skall hallas borta fran den offentliga upp-
handlingen.

Kommissionen avstyrker kommitténs forslag om férenklad upphandling genom anbudsinfordran

fran endast en leverantor, om sarskilda bestammelser, att ingangna avtal skall kunna andras i efter-

hand, samt om att anbud som inkommit efter anbudstidens utgang under vissa forhallanden skall

kunna beaktas. Av rattssédkerhetsskal avstyrker kommissionen dven forslaget om att uteslutnings-
grunder skall omfatta dven juridiska personers foretradare.
I vrigt forordar Konkurrenskommissionen att sanktionerna vid dvertradelser av lagen skarps,

bland annat genom inférande av ett personligt ansvar samt att de processuella forutsattningarna for

éverprévning forbattras. Konkurrenskommissionen anser ocksa att bestammelser om implemente-

ringstider bér inféras, att mojligheten for upphandlande enheter att férhandla vid férenklad upphand-

ling och teckna parallella ramavtal med flera leverantorer regleras i lagen samt att bestdimmelser bor

inforas om i vilken ordning avrop fran sadana avtal skall ske.
Konkurrenskommissionen anser ocksa att bestammelser att upphandlande enheter kan vidta atgar-
der mot oseritsa anbudsgivare bor skarpas till rekommendationer att enheterna bor vidtaga dessa

atgarder

2. Allménna synpunkter

Den offentliga upphandlingen omfattar betydande volymer. Ett centralt mal for lagstiftningen om
offentlig upphandling ar att foretagen kan konkurrera pa lika villkor. Ett annat mal &r att férsvara
korruption i den offentliga forvaltningen genom tydliga bestammelser om offentlig upphandling.

Med illojalt upphandlingsbeteende, avser kommissionen bland annat upphandlingsbeslut som praglas
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av andra hansyn an omsorgen om en god och affarsmassigt betingad effektivitet vid offentlig upp-

handling.

For uppfyllandet av dessa mal ser Konkurrenskommissionen tre nédvéandiga forutsattningar:

- otvetydiga bestammelser motverkar méjlighet till illojalitet, godtycke och mannaman i offent-
liga upphandlingar,

- kdannbara sanktioner avhaller de upphandlande enheterna fran att bega lagévertradelser,

- effektiva och konsekventa processhestammelser medfér att dvertradelser pa ett enkelt satt kan

patalas och rattelse ske.

Trots att upphandlingslagen har varit i kraft i 6ver sex ar och till sin principiella innebdrd vasentligen
inte skiljer sig fran aldre bestammelser i upphandlingsférordningen (1986:612) och de kommunala
upphandlingsreglementena, motiverar upphandlande enheter fortfarande i férvanande hdg grad bris-
tande lagefterlevnad med okunnighet om lagens bestdammelser.

Konkurrenskommissionen finner det darfor angeléget att de kontroll- och informationsfunktioner

som i dag ligger hos Namnden for offentlig upphandling (NOU) forstéarks. Kontrollfunktionen bor
dessutom kompletteras med en mojlighet att ingripa mot de upphandlande enheter som bryter mot
lagen. Direkta sanktioner bor inforas i form av kdnnbara boter, viten eller straffavgifter vilka anting-
en bor kunna beslutas av tillsynsmyndigheten eller utdémas av domstol pa talan av myndigheten.
Foretradare for parts- eller sérintressen bor inte delta i tillsynsmyndighetens prévning och beslut.
Det ar i dag oklart om offentlig upphandling ar att anse som myndighetsutévning och om bestam-
melsen om tjanstefel i 20 kap. 1 § brottsbalken &r tillamplig pa beslut om offentlig upphandling. Det
ar angelaget att klarhet skapas i denna fraga. Ett personligt ansvar for de tjansteman eller fortroende-
valda som deltar i beslut om offentlig upphandling ar enligt Konkurrenskommissionens uppfattning

nddvéndigt. Konkurrenskommissionens erfarenheter visar att illojalt upphandlingsbeteende (se

kommissionens definition pa sid 2) ar ett problem for foretagen. Upphandlande enheter har inom ra-
marna for paborjade upphandlingsforfaranden sokt tanja eller kringga lagens bestammelser, antingen
for att favorisera pa forhand utsedda leverantorer eller for att av andra skal forbehalla sig fri prov-
ningsratt av inkomna anbud. Ett personligt ansvar torde effektiv motverka dylika illojala upphand-

lingsbeteenden.
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Fran de rattstillampande myndigheternas sida (framst lansratterna) foreligger tveksamhet nar det
galler att utan stod av detaljbestammelser i upphandlingslagen eller dess forarbeten tolka general-
klausulen om affarsméssighet (se exempel nedan angaende implementeringstider). Lagen bor darfor
utformas sa tydligt att mojlighet till missuppfattningar och lagtolkningar i strid mot lagens anda mot-

verkas.

Ett annat problem som Konkurrenskommissionen har uppmarksammat &r att upphandlande enheter

ibland véljer att i strid mot lagen upphandla direkt fran leverantérer utan att inhdmta konkurrerande

anbud. Effektiva sanktioner bor inforas for att leverantdrer skall kunna hévda sin ratt att inkomma
med anbud och att fa dessa beaktade i enlighet med lagens krav.

Vissa organisationer, framst kommunala och statliga foretag, anser i strid mot NOU:s beddmning,
att de inte omfattas av lagens bestdammelser. FOr dessa fall bor ett prévningsforfarande inrattas - i
domstol eller pa annat sétt - for prévning huruvida dessa organisationer skall beaktas som upphand-

lande enheter.

Upphandlingslagens system av rattsmedel innebér att anbudsgivare vilkas anbud inte antagits, eller
leverantorer som uteslutits fran att Iamna anbud, mister sina mojligheter att genom Gverproévning i

domstol fa en materiell rattelse till stand efter det att slutligt kontrakt har tecknats. Mal som anhang-

iggjorts inom den legala klagofristen avskrivs regelmassigt fran forvaltningsdomstolarnas handlagg-
ning efter det att kontrakt tecknats. Klagande anbudsgivare eller leverantorer hanvisas istallet till att
fora talan i allman domstol om skadestand.

Gallande ordning gor det dessutom svart for anbudsgivare eller leverantorer som anser sig forfor-
delade att 6ver huvud taget soka dverprovning i domstol. Icke séllan tecknas upphandlingskontrakt
med vinnande anbudsgivare samtidigt med eller i omedelbar anslutning till det slutliga beslutet i
upphandlingen. Leverantorer vilkas anbud inte antagits eller som uteslutits fran att lamna anbud for-
lorar darmed méjligheten att fa upphandlingsforfarandet provat pa ett satt som kan medfora rattelse i
sak.

Bestdmmelserna om anbuds- och affarssekretess i 6 kap. 2 8 och 8 kap. 10 § sekretesslagen
(1980:100) riskerar att medféra liknande rattsforluster. Upphandlande enheter torde med hanvisning
till absolut anbudssekretess enligt ndmnda lagrum kunna végra att offentliggéra sina upphandlingsbe-
slut eller redovisa grunderna for dessa innan slutligt kontrakt tecknats och mojligheterna till 6ver-

prévning i domstol darmed upphor. Leverantérer vilkas anbud inte antagits eller som uteslutits fran
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att lamna anbud, har darmed i praktiken sma mojligheter att fa rattelse i sak. Den omstandigheter att
tryckfrihetsforordningens och sekretesslagens bestdammelser om handlingsoffentlighet inte omfattar
alla upphandlande enheter, t.ex. statliga och privata foretag som &r skyldiga att félja upphandlingsla-
gen, vallar likartade problem.

| ett antal fall har Konkurrenskommissionen noterat att upphandlande enheter paskyndat det slut-
giltiga kontraktstecknandet efter det att enheten uppmarksammats pa att talan om 6verprévning har
vackts. | nagra fall har kontrakt till och med tecknats under den frist domstol satt ut for enheten att
yttra sig i frdga om inhibition.

Upphandlingslagens tyngdpunkt i materiellt avseende utgors av en generalklausul som for sin
praktiska tillampning kraver vagledande tolkning av domstol. De redovisade problemen med att slut-
fora processer om 6verprévning tillsammans med underratternas ovan patalade obenagenhet att sjalv-
standigt tolka generalklausulen riskerar medfora att principiellt viktiga avgoranden i praxis om gene-
ralklausulens tolkning aldrig kommer till stand. Den av kommittén i delbetankandet presenterade
arendestatistiken fran domstolarna bekraftar i viss man en sadan tendens.

Konkurrenskommissionen vill sérskilt betona vikten av att mojligheterna for anbudsgivare till

materiell rattelse i sak underlattas. En leverantor kan ha en affarsméssigt motiverad bevekelsegrund

for att erhalla ett offentligt uppdrag att leverera varor eller tjanster vilken inte kan kompenseras en-
bart genom skadestand. Det ar darfor angeléget att leverantorernas praktiska mojlighet att genom
overprovning erhalla rattelse i sak vasentligen starks.

EG-domstolen har i ett farskt avgérande (mal nr. C-81/98 Alcatel Austria vs. Forbundsrepubliken
Osterrike) klarlagt att medlemsstaterna skall tillhandahalla ett prévningsforfarande genom vilket
klaganden kan utverka undanréjande av ett upphandlingsbeslut, om forutsattningarna for detta ar

uppfyllda, oberoende av mojligheten att erhalla skadestand nar kontraktet har ingatts.

For att leverantorer skall tillforsékras en reell mojlighet till éverprévning foérordar Konkurrenskom-

missionen, med stdd av EG-domstolens refererade dom, att:

- leverantorer ges mojlighet att utan hinder av absolut sekretess, efter det att beslut om offentlig
upphandling har fattats, omgaende ta del av beslut och beslutsunderlag,

- upphandlade enheter forbjuds att, inom en frist (t.ex. 10 dagar) efter det att beslut om offentlig
upphandling har fattats, teckna kontrakt med vinnande anbudsgivare, samt att

- mojligheterna for klagande leverantorer att snabbt erhalla inhibition forbattras.
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| flera fall har Konkurrenskommissionen iakttagit att upphandlande enheter inom ramarna for forenk-
lat forfarande tagit upp férhandlingar med en eller flera anbudsgivare, trots att anbudsvérderingen
tydligt utvisat ett anbud som det mest formanliga. Dylika forhandlingar (prutningar) synes i nagra fall
ha genomforts for att ytterligare sénka priserna, i andra fall for att mojliggora for vissa leverantorer
att erhalla formanligare positioner vid de slutliga anbudsjamforelserna.

I upphandlingslagen anges att forhandlingar vid férenklad upphandling kan forekomma. Lagen
redovisar emellertid inte under vilka forutsattningar eller pa vilket sétt eller dessa kan genomforas.
Ett forfarande med fria forhandlingar, dar anbudsgivarna efter anbudstidens utgang pa nytt kan dis-
ponera éver sina anbud, genom att t.ex. tillféra nytt innehall och / eller sanka sina priser, torde strida
mot lagens 6vriga system med krav pa dokumentation, mojlighet for anbudsgivare till opartisk kon-
troll av 6ppningsforfarandet samt forbuden mot andring av anbud och justering av annat &n uppenba-
ra skriv- och réknefel m.m.

Varken doktrin eller praxis ger i den uppkomna malkonflikten nagot entydigt svar pa fragan nar
forhandlingar vid forenklad upphandling skall kunna forekomma. N&dmnden for offentlig upphandling
(NOU) har angivit féljande: "Om enheten har motiv for att upphandlingen skall genomféras med
forhandlingar kan enheten foérhandla om i stort sett allt som rér upphandlingen, dven priset. Men,
det &r viktigt att enheten genom forhandlingarna inte vasentligt andrar pa forutsattningarna for upp-
handlingen. Det skall saledes i grunden vara samma vara eller tjanst som upphandlas i férhallande
till vad som angavs i forfragningsunderlaget inklusive kravspecifikationen™. Uttalandet antyder att
namnden har ansett att det skall foreligga ett objektivt motiv for att forhandlingar skall kunna fore-
komma. En reglering i lag, pa samma satt som for upphandlingar 6ver troskelvardena (och enligt ald-
re bestammelser), ar emellertid nddvandig for att skapa storre klarhet i fragan.

Forhandlingar vid forenklad upphandling bor genomforas pa ett objektivt och affarsmassigt satt,
det vill saga for att i forsta hand klarlagga styrkan i anbud och saledes inte i syfte att pressa anbuds-
priserna. Rena prutningar bor inte fa forekomma. Prispressen i en upphandling ligger i det osaker-
hetsmoment som foljer, dels av att anbudsgivarna varken vet hur manga eller vilka deras konkurren-
ter ar eller vilka anbud de avger, dels av insikten att angivna bud &r definitiva och saledes inte kan
andras i efterhand. Detta bor regleras i lagen.

Sammanfattningsvis menar Konkurrenskommissionen att mojligheten att forhandla vid férenklad
upphandling bor regleras sa att férhandlingar kan komma ifraga enbart vid synnerliga skal och att

forhandlingar inte kan &ndra den inb6rdes rangordningen mellan inkomna anbud.
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Oklarheter om vad som enligt generalklausulen kan anses "affarsmassigt” vid offentlig upphandling

har i nagra fall gallt implementeringstiden mellan det att avtal i en upphandling sluts till dess att leve-

rans av vara eller tjanst paborjas. Ett fall avsag en upphandling av taxitjanster (c:a 15-18 heltidsbe-
mannade fordon), dar tidsfristen som erbjods mellan anbudstidens utgang och leveransen pabdrjande
uppgick till sjutton dagar. Léansratt avslog en talan om dverprévning av upphandlingen. Domen moti-
verades bland annat med att "nagra ... bestammelser om hur lang tid som bér I6pa mellan anbudsti-
dens utgang och dagen for det tankta avtalets ikrafttradande finns dock inte. Det far darfor, enligt
lansrattens mening, anses vara upp till den upphandlande enheten att avgora hur 1ang tid enheten
behover for att bedoma och valja anbud” (Lansratten i Halland, mal nr. 2100-96).

For kort tilltagna implementeringstider gynnar tidigare leverantdr och motverkar konkurrensen.
Konkurrenskommissionen forordar déarfor att implementeringstiderna regleras i upphandlingslagen
(se vidare sid 10).

Konkurrenskommissionen har uppméarksammat problem som uppstar nar upphandlande enheter later
den egna regin delta med interna bud i konkurrens med externa anbud vid offentlig upphandling. |
nagra fall synes upphandlingarna har varit utlysta enbart for att testa den egna regins konkurrenskraft
utan nagon serios avsikt att upphandla. | andra fall har egenregibudet till foljd av olikheter vid jamfo-
relsen med externa anbud erhallit fordelar. Ett av de fall Konkurrenskommissionen har granskat &r
for narvarande foremal for prévning av Hogsta domstolen (mal nr. T 1683-99).

Ndgon obligatorisk upphandling existerar inte i svensk ratt. Om upphandlande enheter anda véljer
att infordra anbud pa marknaden bor utgangspunkten vara att upphandlingarna skall genomforas af-
farsmassigt. Skall egenregibud delta bor detta anges i annonsen eller underlaget for upphandlingen.
Nollstallning mellan anbud och bud maste ske sa att externa anbud kompenseras for de interna bu-
dens kostnadsfordelar. Enbart affarsméssigt objektiva skal skall kunna anforas till stod for att anta ett
egenregibud, vilket i formell mening innebér att upphandlingen avbryts.

I likhet med Namnden for offentlig upphandling och utredningen i Ds 1994:83 ”Avbrutna upp-
handlingar och interna bud” anser Konkurrenskommissionen att upphandlingslagens generalklausul
aven omfattar beslut om avbrutna upphandlingar. Med hanvisning till den osakerhet som rader i

rattspraxis fordras emellertid att ett fortydligande tillagg infors i lagen med denna innebdrd.

| ett antal avgdranden har Konkurrenskommissionen beddémt fall dér upphandlande enheter istallet

for att utse en vinnande anbudsgivare valt att teckna parallella ramavtal med flera anbudsgivare pa

sinsemellan varierande villkor. De upphandlande enheterna har darefter ansett sig oférhindrade att
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utan nagon ytterligare provning eller jamforelse mellan anbudens priser och villkor avropa varor eller
tjanster fran valfri anbudsgivare.

Losningar med parallella avtal kan i vissa fall motiveras av affarsmassiga skal. Forfarandet riske-
rar emellertid att utnyttjas for att kringga lagen om offentlig upphandling. En upphandlande enhet
kan valja att utan affarsmassiga hansyn avropa fran valfri leverantor. Betydande risk for godtycke
och mannaman uppstar darmed. Konkurrenskommissionen har bland annat uppméarksammat ett par
fall dar kommuner har tecknat ramavtal (framework arrangements) vid upphandling av stadtjanster. |
forfragningsunderlagen har nagra referenser till konkreta objekt inte lamnats och anbud har heller
inte inhamtats avseende nagra specifika objekt. En lista med vinnare har upprattats dar upp till 35
stadforetag med sinsemellan hogst varierande priser (upp till 25 procent) eller utan nagra prisangivel-
ser alls, upptagits som godkanda leverantdrer. Avsikten har varit att forvaltningar inom kommunerna
skulle "avropa” stadtjanster fran valfri leverantor.

EG-kommissionen har i ett s.k. motiverat yttrande uppmarksammat att EG:s tjanstedirektiv
(92/50/EEG) till skillnad fran forsorjningsdirektivet (93/38/EEG) inte tillater den aktuella typen av
ramavtal (Se vidare NOU-info juni 1997 sid 16 samt Single Market News, The Newsletter of DG XV -
Internal Market and Financial Services. No 7 - APRIL 1997).

Bruket av parallella ramavtal med sinsemellan varierande villkor ar enligt Konkurrenskommis-
sionens mening oroande och riskerar att pa sikt leda till att lagen om offentlig upphandling séatts ur
spel. Ett fortydligande tillagg med den innebdrd som EG-kommissionen angivit bor darfor inforas i

lagen.

| fraga om kundvalssystem eller dylika system dar valet av leverantor gors av de enskilda medbor-

garna som berors anser Konkurrenskommissionen att sddana system inte innefattar nagra moment av
offentlig upphandling, och saledes inte skall regleras genom lagen om offentlig upphandling. Om
anskaffningar som sker genom kundvalssystem och dylikt 6ver huvud taget behdver regleras i lag bor

det ske separat och utanfor lagen om offentlig upphandling.

3. Effektivare offentlig upphandling (kap. 8).

Konkurrenskommissionen instdmmer i kommitténs bedémning att den offentliga upphandlingen bor
goras mer effektiv. Kommissionen delar aven NOU:s analys (sid. 189) att en stor del av de positiva
effekter som hittills visats kan harledas till att reglerna ar tvingande och detaljerade samt sanktione-

rade med rattsmedel.
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Det ar enligt kommissionens mening angeléget att de professionella inkdparnas position och status
inom de offentliga organisationerna starks och att samtliga, tjansteméan och fortroendevalda, som har
att bereda, delta i eller verkstalla beslut om offentlig upphandling ges tillracklig information och ut-
bildning om innebdrden av gallande bestammelser.

| detta sammanhang noterar kommissionen, att ett antal naringslivsorganisationer har utvecklat ett
hjalpmedel, kallat Agenda Konkurrens, for kommuner att faststalla en upphandlingspolicy och i 6v-

rigt effektivisera sin upphandlingsverksamhet.

Konkurrenskommissionen avstyrker kommitténs forslag om sociala, arbetsmarknads- och miljopoli-

tiska mal (8.4), med innebdrden att offentlig upphandling skall kunna anvandas som ett instrument att
framja aven andra samhélleliga mal, exempelvis jamstalldhet, minskad diskriminering, rattvisa, ar-
betsmarknads- och regionalpolitik.

Forslaget riskerar att leda till malkonflikter i upphandlingsarbetet och osékerhet hos upphandlare
och leverantérer om vad som galler. Forslaget medfor vidare risk for att godtycke fors in i den upp-
handlingsrattsliga processen genom att forutsattningar som inte objektivt kan faststéllas tillats att
vara utslagsgivande vid varderingen av anbud.

De mal kommittén genom forslaget har velat uppna for miljo- och jamstalldhetsarbetet bor beaktas
inom ramarna for respektive speciallagstiftning och inte blandas samman med upphandlingslagen,

som ar en konkurrenslag.

Under rubriken effektivare upphandling minskar risken fér bedrdgeri och korruption (8.5) anger

kommittén att den offentliga upphandlingen i Sverige kdnnetecknas av saklighet och ovald. Kon-
kurrenskommissionen kan inte generellt instdmma i denna bedémning. Kommissionen har i ett stort
antal fall funnit exempel pa situationer dar upphandlande enheter genom Gvertradelser av lagen otill-
borligt forsokt gynna eller missgynna foretag. Icke sallan har gynnandet avsett tidigare leverantorer
eller egna hel- eller delagda foretag. Utredningar som genomforts visar att olika former av korruption
i offentlig verksamhet inte &r nagon helt obetydlig foreteelse. Ett sétt att komma till ratta med de an-
givna problemen ar som kommissionen har papekat i det foregaende, att tjansteman och évriga be-

slutsfattare gors personligt ansvariga for sina beslut.
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Angaende mojligheterna till stodkdp fran lokala leverantérer (8.7) delar Konkurrenskommissionen

kommitténs beddmning. Stodkop ar i regel oférenligt med EG-ratten och kommunallagen och bor

aven fortsattningsvis vara forbjudet vid offentlig upphandling.

4. Tillsynen (kap. 11)

Konkurrenskommissionen gar inte narmare in i detalj pa hur den statliga tillsynen 6ver den offentliga
upphandlingen bor organiseras. Tjanstemannen vid den nuvarande Namnden for offentlig upphand-
ling (NOU) har under tid byggt upp en betydande spetskompetens pa det aktuella omradet. Detta
kunnande bor tas tillvara vid en andrad organisation. Som kommissionen tidigare har framhallit bor

sérintressen inte vara representerade i tillsynsorganisationen.

Lagen om offentlig upphandling ar en konkurrenslag. Konkurrenskommissionen finner det darfor
naturligt att tillsynen och den 6vriga verksamhet som idag bedrivs av Namnden for offentlig upp-
handling inordnas i Konkurrensverket. Tillsynen bor fa en sa sjalvstandig roll att befintlig spets-
kompetens bibehalls.

Det som kommittén anger som marknadsfunktionen och delar av utvecklingsfunktionen bér av
principiella skal inte ingd i samma organisation som kontrollfunktionen utan tillgodoses genom andra
organ. Av principiella skal bor nagra partsintressen, varken i form av en styrelse eller namnd eller

genom ett radgivande organ, inte inga i tillsynsorganisationen.

5. Andringar i sjétte kapitlet LOU (kap. 12)

Konkurrenskommissionen tillstyrker i stort kommitténs forslag att mojligheterna till direktupp-
handling (12.4.1.) fortydligas i analogi med EG-direktiven. Det synnerliga skél for direktupphandling
som angivits i forslaget, punkten 3 (sid. 282) - mdjlighet att géra formanliga inkdp genom tillfalliga
erbjudanden, vésentligt under marknadsvardet - bor dock strykas eftersom nagon bedomning av

marknadsvérdet i regel inte géras utan att anbud forst infordrats i konkurrens.

Aven kommitténs forslag om forenklad selektiv upphandling (12.4.2) tillstyrks. Forfarandet medfor

enligt Konkurrenskommissionens mening visserligen okad risk for mannaman mot anbudsgivare och

ett moment av godtycke. Dessa risker kan emellertid kompenseras genom att i lagen infors ett krav
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att valet av forfarandet skall motiveras av synnerliga skél, t.ex. att ett orimligt stort antal anbud van-
tas inkomma.

Kommissionen delar kommitténs resonemang om att lottning mellan anbudssdkande &r det mest
objektiva urvalsinstrumentet, sarskilt i beaktande av mindre och medelstora foretags mojligheter att
havda sig i konkurrensen. Kommissionen foreslar emellertid att i lagen infors en bestammelse som
sakerstaller att lottning genomfors pa ett korrekt satt. Detta kan ske genom att forfarandet vid lottning
regleras pa samma sétt som anbudsoppningen, d.v.s. en protokollford forrattning dar tva tjansteman
samtidigt &r narvarande och dar anbudsgivare har mgjlighet att krdva nérvaro av en av handelskam-
mare utsedd person. Lottning bor enligt lagen vara huvudregel. Om annat forfarande én lottning till-

lampas bor det motiveras sérskilt och anges i annonsen om upphandlingen.

Kommitténs forslag om forenklad upphandling genom anbudsinfordran fran endast en leverantor

(12.4.4) medfor risk for tolkningsproblem, framforallt genom att de upphandlande enheterna till foljd
av den foreslagna formuleringen lockas att i bestammelsen dven tolka in sadant som kommittén inte
har tnkt sig. Om forandringen enbart innebar en anpassning till de av EG-direktiv styrda bestdm-
melserna synes bestdimmelserna om direktupphandling tillrackliga. Konkurrenskommissionen av-
styrker forslaget. Mojligen kan ett fortydligande i enlighet med kommitténs intentioner goras genom

bestammelsen om direktupphandling.

Konkurrenskommissionen tillstyrker vad kommittén har féreslagit om anbud per e-post (12.5.3).

| forslaget till &ndring av 6 kap. 15 8 LOU har kommittén emellertid &ven (sid. 39, forfattnings-
kommentaren sid. 340) foreslagit att bestammelsen andras sa att den upphandlande enheten far préva

anbud som kommit in for sent, om det &r uppenbart att forseningen skett utan leverantorens vallande.

Motsvarande har forts in i forutsattningarna for marknadsskadeavgift, punkt (5). Bestammelsen ar ny
och innebar en &ndring av gallande ratt (jfr. vad kommittén anfort pa sid. 85, under punkten 4.2.6).
Kommissionen avstyrker forslaget i denna del. Enligt kommissionens mening saknas objektiva skél
att avvika fran de 6vervaganden som, nar lagen infordes, medforde den nuvarande regleringen att
enbart anbud som inkommit inom foreskriven tid far beaktas. Kommitténs forslag medfor att risk for
att mannaman och illojalt upphandlingsbeteende fors in i upphandlingsprocessen. Bland annat riske-
rar det inslag av kontroll éver upphandlingsforfarandet som bestammelsen om handelskam-
marrepresentation vid anbudsdppningen avsett att uppfylla, allvarligt att undergrévas genom be-

stdimmelsen (se dven kommissionens yttrande om marknadsavgift).
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| fraga om implementeringstider (12.5.4) menar Konkurrenskommissionen i motsats till kommittén

att en bestammelse med inneb6rden att implementeringstiden skall vara skéalig i forhallande till fo-

remalet fér upphandlingen bor inforas i lagen.

Konkurrenskommissionen tillstyrker kommitténs hela forslag om obligatorisk publicering i elek-

tronisk databas (12.6). Kommissionen finner det sarskilt angeléget att betona forslagets betydelse for

konkurrensen i allmanhet och for mindre och medelstora foretags mojlighet att konkurrera om offent-

liga uppdrag i synnerhet.

Betraffande forslaget om andring i bestammelserna om orimligt laga anbud (12.9.2) menar Kon-

kurrenskommissionen, i motsats till kommittén, att bestammelsen bor skérpas och fa formen av en
rekommendation, att en upphandlande enhet bor forkasta orimligt laga anbud om en rimlig forklaring
till anbudets laga pris har begarts men inte erhallits. Konkurrerande leverantorer bor kunna réakna
med att de upphandlande enheterna sorterar bort oseridsa anbudsgivare. Aven pa andra stéllen i la-
gen, vid t.ex. 6 kap. 9 § forsta stycket (och motsvarande bestdammelse i 1 kap. 17 8) ar det enligt
kommissionens mening lampligt att det neutrala ordet kan ersatts med den starkare rekommenda-
tionen bor. Den nuvarande regleringen lamnar ett for stort utrymme for de upphandlande enheternas

godtycke.

Kommittens forslag om att_uteslutningsgrunder dven skall omfatta den juridiska personens foretra-

dare (12.9.5) avstyrks. Kommissionen delar vésentligen kommitténs (och branschsaneringsutred-
ningens) beddémning, att personer som démts for ekonomisk brottslighet eller allvarligt fel i yrkesut-
6vningen normalt inte bor konkurrera om offentliga uppdrag. Rattssakerhetsskal talar emellertid mot
kommitténs forslag till 16sning. De féreslagna mojligheterna att utesluta leverantérer som tidigare
gjort sig skyldiga till brott eller allvarligt fel i yrkesutévningen &r enligt kommissionens mening inte
begransade i tiden eller tillrackligt avgransade i forhallande till sakligt relevanta omstandigheter.
Forslaget riskerar att i praktiken fa rattsverkningar motsvarande ett summariskt yrkesforbud eller ett
extra naringsforbud.

De behov kommittén (och branschsaneringsutredningen) pekat pa bor mojligen kunna tillgodoses
genom att i lagen (1986:436) om naringsforbud infors sarskilda bestimmelser om offentlig upphand-

ling.
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Konkurrenskommissionen tillstyrker i stort kommitténs férslag om avbrutna upphandlingar (12.11).

Delfdrslaget att andringar i de politiska majoritetsforhallandena skall anses utgora sakliga skal for
avbrytande avstyrker emellertid kommissionen. |1 och med den uppbyggnad upphandlingslagen har
fatt ligger nara till hands att se saken sa att ett kvasikontraktuellt forhallande uppkommer mellan den
upphandlande enheten och presumtiva anbudsgivare i och med att upphandling har inletts (se NJA
1998 s. 873). Det maste finnas objektiva och sakliga skl for att avbryta ett sadant forhallande. Den
omstandighet att de politiska majoritetsforhallandena andrats kan enligt kommissionens mening inte
utgora sadana skal. Vad som avses med att "en ny politiskt majoritet har tillsatts” framgar vidare inte
av kommitténs forslag. Krévs det att det har forekommit allménna val eller récker det med att forand-

ringar av majoritetsforhallandena pa annat satt har skett under pagaende mandatperiod?

Konkurrenskommissionen avstyrker kommitténs forslag om sarskilda bestdmmelser (12.14.). Kom-

missionen finner det inte affarsmassigt, att villkor som avtalats efter upphandling i konkurrens med
andra foretag skall kunna andras. Forslaget riskerar att medféra mannaman for de leverantérer som

inte tilldelats kontrakt. Konkurrensforutsattningarna riskerar darmed att snedvridas.

I 6vrigt tillstyrker Konkurrenskommissionen kommitténs férslag under punkterna: 12.3.2 upphand-

ling av telefonitjanster, 12.5.1 samla regler om forfragningsunderlaget i en paragraf, 2.5.2 forfrag-

ningsunderlagets huvudsakliga innehall, 12.5.5 form for prévning av anbud, 12.5.6 rangordning av

utvarderingskriterierna, 12.9.7 ange underleverantérer, 12.12 jdv, muta och bestickning samt punkten

12.13 obligatorisk dokumentation. Forslagen &r viktiga for att uppna en béttre objektivitet och af-

farsmassighet vid offentlig upphandling, sérskilt for att forbattra for mindre och medelstora foretag

att havda sig 1 konkurrensen.

Angaende kommitténs forslag under punkterna: 12.3.1 skall privata foretag undantas fran sjatte kapit-

lets tillampningsomrade, 12.4.4 formgivningstavlingar, 12.5 forfrdgningsunderlagets innehéll, 12.7

fixerade anbudstider, samt punkten 12.8 andringar sa att vissa regler dver respektive under troskel-

vardena blir lika, har Konkurrenskommissionen inga erinringar.
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6. Andringar i sjunde kapitlet LOU (kap. 13)

Konkurrenskommissionen tillstyrker i huvudsak kommitténs forslag angaende det positiva kontrakt-

sintresset (13.4). Kommissionen forstar emellertid inte kommitténs resonemang om att skadestandet
’borde kunna jamkas inom ramarna for det positiva kontraktsintresset”. En sadan jamkning sker
enligt kommissionens mening genom sjélva skadestandets berékning, dar den skadelidande leveran-
toren skall séttas i samma ekonomiska situation som om det skadegrundande felet inte begatts (se
NJA 1998 s. 873). Kommissionen vill i sammanhanget framhalla skadestandets preventiva funktion
och betona vikten av att de upphandlande enheterna effektivt avhalls fran att asidosatta lagen om
offentlig upphandling. Kommitténs forslag om att jamkning av skadestand enligt lagen om offentlig

upphandling skall kunna ske till "skalig niva” avstyrks saledes.

Angaende preskriptionstiden (13.5) for skadestand vid offentlig upphandling delar Konkurrenskom-

missionen kommitténs uppfattning att nuvarande bestammelser &r for snavt tilltagna.

Konkurrenskommissionen delar kommitténs uppfattning att det erfordras storre mojligheter till sank-
tioner mot Qvertradelse av lagen om offentlig upphandling.

Kommissionen tillstyrker kommitténs forslag angaende marknadsavgift (13.6.1). Kommissionen

finner emellertid en av de i forslaget angivna typsituationerna, punkten (1), att avgift vid otillaten
direktupphandling skall kunna démas ut om det star klart att den organisation som genomfort upp-
handlingen &r en upphandlande enhet, &r otillfredsstallande. Denna typsituation bor istéllet omfatta
situationer dr otillaten direktupphandling genomférts av en organisation som tillsynsmyndighet eller
domstol tidigare funnit vara upphandlande enhet. Kommitténs forslag riskerar att vid rattstillamp-
ningen forsvara for tillsynsmyndigheten eller andra att komma tillratta med tredskande enheter. Un-
der punkten (3) anger kommittén som ett typfall, att "Den upphandlande enheten har uppsatligen
eller av oaktsamhet utformat godtyckliga utvarderingskriterier utan rangordning sa att endast en
viss leverantor kunnat komma ifrdga”. Godtyckliga utvarderingskriterier utan rangordning torde
emellertid inte hindra att ett stort antal tankbara anbudsgivare kan komma ifraga, men leder till att
den upphandlande enheten forbehaller sig ratten att i efterhand godtyckligt precisera vilken av an-
budsgivarna enheten bést bedomer uppfylla kraven (fri anbudsprovning). Punkten bor darfor fortyd-
ligas. Angaende forslagets punkt (5) hanvisas till vad som anférts ovan om andringar av for sent in-

komna anbud.
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I 6vrigt menar kommissionen att de i forslaget intagna vasentlighetsrekvisiten medfor risk for att
overtradelser i betydande utstrackning lamnas opatalade. Rekvisiten vasentligt hanseende” bor dar-
for erséttas med icke ovasentligt hdnseende”.

Konkurrenskommissionen tillstyrker &ven forslagen om foreldggande att inte upprepa viss regelo-

vertradelse (13.6.2) och om vitessanktionerad tystnadsplikt (13.7).

Kommissionen har i flera ssmmanhang patalat vikten av att bestammelser infors i lagen som gor
det mojligt for andra an leverantdrer att tala mot 6vertradelser av lagen om offentlig upphandling.

Kommissionen tillstyrker darfor kommitténs forslag om talerétt for upphandlingsverket (13.8.1) och

for branschorganisationer (13.8.2).

Kommissionen avstyrker ddremot de begransningar som anges i forslaget om talerétt i marknads-

skademal och mal om foreldggande (13.8.3). I motsats till kommittén anser kommissionen att det inte

finns anledning att begransa berdrda intressenters talerdtt till att enbart vara subsidiar i forhallande
till tillsynsmyndigheten. Forslaget innefattar enligt kommissionens mening en onddig belastning pa
tillsynsmyndigheten, vilken istéllet bor fa mojlighet att intervenera i pagaende processer om omstan-
digheterna sa kraver.

Angaende kommitténs forslag om forebyggande av regeldvertradelse (13.9) har kommissionen

inget i och for sig att erinra. Kommissionen finner det emellertid tveksamt om férslaget kommer att

fa ndgon praktisk verkan
7. Ovriga papekanden

Pa sidan 71 i betankandet sager kommittén under rubriken: Nar ar lagen tillamplig for en upphand-

lande enhet ? (4.1.3.), att om det kommunala huvudmannaskapet for en viss verksamhet éverforts till
ett kommunalt foretag, lagen inte ar tillamplig pa kommunens “agarroll i forhallandet till foretaget”.
Kommitténs resonemang ar emellertid otydligt och kan foranleda missforstandet att kommuner som

med stod av 17 kap. kommunallagen (1991:900) 6verfor huvudmannaskap kan utnyttja foretagets

tjanster, t.ex. renhallning, utan att behdva upphandla dessa tjanster i konkurrens pa marknaden.

Pa sidan 89 i betdnkandet anger kommittén under rubriken 6verprovning (4.3.) att lansratt far avsla
en framstallan om Gverprévning aven om ett fel har begatts, om den skada som féranleds av felet ar
mindre an de ekonomiska foljderna av att ingripa i ett padgaende upphandlingsférfarande. Uppgiften
ar felaktig. Mojligheterna till skadeavvégning i angivet avseende &r sedan en lagandring begransad
till att enbart omfatta mojligheterna till inhibition (se 7 kap. 2 § LOU, dndrad g.m. lag 1996:433).
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Pa sidan 101 i betankandet anger kommittén under rubriken Riksrevisionsverket (5.3.) att verkets

uppdragsgivare ar regeringen, riksdagen och myndigheterna. Uppgiften ar felaktig. Riksrevisions-

verkets enda uppdragsgivare ar regeringen (se foérordningen (1986:449) med instruktion for RRV).
Stockholm den 13 mars 2000

KONKURRENSKOMMISSIONEN

G Rune Berggren Par Cronhult

ordférande foredragande



