KONKURRENSKOMMISSIONEN

Box 5625; 114 86 STOCKHOLM,; tel: 08-54503 810; fax: 08-611 35 62

Socialdepartementet Remissyttrande
2013-06-14

Dnr. S2013/1826/RU

Ang. Upphandlingsutredningens slutbetinkande Goda afféirer — en strategi fér hallbar
offentlig upphandling (SOU 2013:12)

Konkurrenskommissionen ir en oberoende expertgrupp inom Stiftelsen Den Nya Vilfiarden. Kom-
missionen uppmérksammar och motverkar olika former av konkurrensbegrinsningar vid offentlig
upphandling. Ordforande i Konkurrenskommissionen dr forra stadsjuristen i Stockholm Inger
Ridderstrand-Linderoth. Ovriga ledaméter som har deltagit i beredningen av detta yttrande &r forre
regeringsradet Sigvard Berglof, civilekonomen Patrik Engellau, professorn i handelsritt Erik
Nerep, juristen och experten pa konkurrensfragor Lennart Palm samt férre konkurrensradet Per-
Arne Sundbom.

Konkurrenskommissionen har sedan den inrittades 1994 utrett och bedémt omkring 700 drenden
avseende fragor om offentlig upphandling.

1. Sammanfattning

Konkurrenskommissionen avstyrker att virdegrinsen for direktupphandling hojs pa sitt som
foreslas i betinkandet och forordar att den nuvarande virdegriansen justeras och delas upp i olika
beloppsvirden. Kommissionen tillstyrker forslaget om dokumentationsplikt samt forordar att
overtrddelser sanktioneras men avstyrker att dokumentationsplikten ska begrinsas till upphand-
lingar som Overstiger visst varde.

Kommissionen instimmer i beddmningen att all upphandlingsannonsering ska vara fritt tillgéinglig
och inte forenad med ndgra sérskilda avgifter i leverantérsled.

Kommissionen forordar anvdndningen av absoluta utvirderingsmodeller och att det i lagarna om
upphandling infors en reglering som tvingar upphandlande myndigheter och enheter att f6lja upp
och kontrollera de krav och kriterier som uppstallts.

Kommissionen, som varnar for att en allt for ldngt gangen inképssamverkan riskerar att medfora
negativa konsekvenser fér sma- och medelstora leverantorer, tillstyrker férslaget om upprittande
av en upphandlingsstddjande vigledning och andra kompetenshdjande étgirder i upphandlarled.

Nir det géller den rittsliga provningen av upphandlingsmal instimmer kommissionen i att en
sirskild ndmnd inte bor inrittas samt tillstyrker forslaget om ett medlingsinstitut och om sam-
ordning till ett mindre antal fasta domstolar. Ans6kan om 6verprévning bor inte avgiftsbelidggas.
Kommissionen forordar dock att det i vissa fall infors ett begransat réttegidngskostnadsansvar for
upphandlarsidan eller det allménna, liknade det som annars giller i skattemal.

Konkurrenskommissionen avstyrker utredningens forslag om majlighet till undantag for direkt-
upphandling under pagaende 6verprovning och vid férlangd avtalsspirr.
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2. Konkurrenskommissionens synpunkter

Det kan inledningsvis konstateras att pa upphandlingsomradet bereds inom EU for ndrvarande nya
direktivbestimmelser som kan vintas fa stor betydelse for den svenska regleringen. Regeringen
har tillsatt en sérskild utredare (Dir. 2012:96) for att bereda ett nationellt genomférande av EU:s
nya direktiv om offentlig upphandling, och om upphandling inom omradena vatten, energi,
transporter och posttjanster samt tilldelning av koncessioner.

Konkurrenskommissionen forordar mot denna bakgrund att upphandlingsutredningens bada
betinkanden, delbetinkandet SOU 2011:73 och slutbetinkandet SOU 2013:12, dverldmnas till
den sdrskilda utredaren for erforderliga 6vervdganden i samband med det nationella genom-
forandet av EU:s nya direktiv om offentlig upphandling m.m.

Nir det sedan giller de 6vervidganden och forslag som redovisas av Upphandlingsutredningen kan
noteras att den offentliga upphandlingen har kommit att tilldelas en viktig och strategisk roll.
Konkurrenskommissionen anser att detta dr en naturlig utveckling nir offentliga myndigheter i
hogre grad gar fran att tidigare ha varit utforare till att bli rena bestillare. Konkurrenskommis-
sionen stiller sig daremot avvisande till tanken att offentlig upphandling ska anvindas som ett
styrinstrument for att uppnéd samhaélleliga eller politiska mal som inte naturligt sammanhénger med
vad som &r rent upphandlingsspecifikt.

Konkurrenskommissionen anser i enlighet med vad som redovisats i tidigare yttrande avseende
Upphandlingsutredningens delbetinkande, att det nuvarande regelverket for offentlig upphandling
ar bra, men att den praktiska tillimpningen brister i vissa delar. Det giller da sérskilt onodiga,
oldmpliga och olagliga krav i forfragningsunderlaget som strider mot de grundldggande
principerna for offentlig upphandling samt férekommande brist pa dialog med tidnkbara
anbudsgivare infor upphandlingar.

Dylika fel och brister kan ofta ha sin férklaring i tidsbrist hos upphandlande myndigheter men
ocksa i bristande kunskap hos upphandlingsansvariga handldggare. Myndigheternas roll som
bestillare bor enligt Konkurrenskommissionen stodjas centralt genom olika atgérder som
exempelvis ett forstarkt upphandlingsstod.

Det dr Konkurrenskommissionens uppfattning att den offentliga upphandlingen har starkts sedan
rattsmedelsdirektiven dndrades och inforlivades 1 Sverige per den 15 juli 20107, vilket enligt
Konkurrenskommissionens mening visar pa behovet av tydliga och effektiva sanktioner.

Konkurrenskommissionen delar i stort upphandlingsutredningens analyser och bedémningen att
det dr betydelsefullt att sdrskilt beakta de mindre foretagens forutsittningar att delta i
upphandlingar.

Som framgar av de statistikuppgifter som redovisats av Upphandlingsutredningen hanfor sig c:a
tre fjardedelar av samtliga annonserade upphandlingar i Sverige, eller totalt c:a 14.000, till sidana
upphandlingar som inte regleras direkt genom EU:s forfarandedirektiv for offentlig upphandling?
utan genom de nationella bestimmelserna i 15 kap. lagen (2007:1091) om offentlig upphandling -
LOU, respektive lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter
och posttjénster — LUF.

I Se bl.a. debattartikel av generaldirektdren Dan Sjoblom i Upphandling 24, Konkurrensverket anser att biter avskriicker,
http://upphandling24.idg.se/2.1062/1 458700/konkurrensverket-anser-att-boter-avskracker.

2 Hir avses forfarandedirektiven 2004/17/EG och 2004/ 18/EG, samt de rdttsmedelsbestdmmelser som foljer av dndringsdirektivet 2007/66/EG.
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Det ar huvudsakligen i saidana upphandlingar som sma féretag kan ha resurser och ett intresse av
att delta med anbud. Som framgar av den statistik som hénvisas till i betdnkandet har dven drygt
40 procent av samtliga anbud ldmnats av mikrofcretag, med en andel av cirka 30 procent av det

totala antalet vinnande anbud.

Mot denna bakgrund framstar det som betydelsefullt att regelverket i LOU, sirskilt de delar som
garanterar de sma foretagen en effektiv insyn och tillging till att medverka i sidana
upphandlingar, forstirks snarare dn forsvagas.

2.1 En hojd direktupphandlingsgrdns

En vil fungerande konkurrens vid offentlig upphandling dr en huvudférutsittning for att upp-
handlande myndigheter och enheter ska kunna gora formanliga ink6p med avseende pa produkt-
kvalitet och pris till nytta for skattebetalare, brukare eller konsumenter. Hir boér framhaéllas att
manga marknader eller produktomraden i Sverige utmérks av hog féretagskoncentration 2 Darfor
dr det angelédget att de sma foretagens forutséttningar att delta i offentliga upphandling underlittas.

Sma foretag har jimfort med sina storre konkurrenter simre forutsittningar for en effektiv mark-
nadsbevakning, marknadsféring av varor eller tjanster och skapande av vidstrickta kontaktnit. En
grundlidggande forutsittning for dessa foretag att delta i offentlig upphandling ir att de kostnads-
effektivt kan informera sig om vilka kontrakt som kommer ifrga for upphandling och om
villkoren for att delta med anbud i dessa upphandlingar. Det kan konstateras att de sm féretagens
behov av relevant marknadsinformation om upphandlingar uppfylls bl.a. genom det nuvarande
obligatoriska annonseringskravet i LOU.

Aven de till annonseringsskyldigheten knutna réttsmedlen har enligt Konkurrenskommissionens
mening en betydelsefull funktion. Bland annat har Konkurrensverket givit uttryck for att de nya
sanktionerna om upphandlingsskadeavgift bidragit till bittre upphandlingar och att upphandlande
myndigheter och enheter i allt storre utstrickning inser betydelsen av att folja reglerna.

Som framgér av Upphandlingsutredningens betinkanden medfér de offentliga upphandlingarna s&
omfattande ekonomiska virden och nira samverkan mellan den offentliga och privata sektorn att
offentlig upphandling dppnar upp ett riskomrade for illojala arbetsmetoder, intressekonflikter,
favorisering och bestickning. Dessa riskmoment motverkas delvis, sisom utredningen konstaterat,
genom bl.a. den grundlidggande 6ppenhetsprincipen enligt 1 kap. 9 § LOU om att upphandlingar
normalt ska annonseras och att de som har deltagit med anbud ska informeras om resultatet. Aven
majligheten for leverantdrer att fa rittsenligheten av forekommande tilldelningar effektivt 6ver-
provade i domstol har givetvis stor betydelse for att motverka korruption och annan snedvridande
sdrbehandling.

Utredningens forslag att begriinsa kravet p4 annonsering och mdjligheten till verprévning genom
en hojning av grinsvirdet for direktupphandling till c:a 600.000 kronor, skulle enligt Konkurrens-
kommissionens mening vara dgnat att allvarligt motverka mgjligheten for sma foretag att effektivt
hdvda sig i konkurrensen pé den offentliga upphandlingsmarknaden.

I enlighet med vad som tidigare framférts i andra yttranden dir Konkurrenskommissionen har
tagit stillning till en fast vardegréns for direktupphandling anser kommissionen att denna virde-
grins bor sittas pa en sidan niva att dven de sma féretagen har méjlighet att ta fram anbud och
vinna offentliga kontrakt. Ddrmed Okar dven dessa foretags etableringsforutséttningar.

3 Se Konkurrensverkets rapporter Atgirdcr for bittre konkurrens (2009:4) och Konkurrensen i Sverige 2007 (2007:4).
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Ett kontraktsvirde pa 600.000 kronor ar dock inte nagot ldgt vérde for ett mindre eller medelstort
foretag. Inte heller den nuvarande vardegrinsen pé c:a 284.000 kronor kan anses utgora nagot ldgt
viirde for dessa foretag.

Konkurrenskommissionens erfarenheter, som grundas pa bl.a. den egna utredande verksamheten
och drendehandlidggningen, dr att tillimpningen av direktupphandling riskerar medfora att framst
smé och nyetablerade foretag forbigés vid offentlig upphandling. Upphandlande myndigheter
hinvisar icke séllan till att de finner det tryggare eller enklare att kdpa varor och tjanster direkt
fran redan etablerade och av myndigheterna tidigare anlitade, oftast rikstickande, storre foretag.
For hogt faststillda beloppsgrinser for direktupphandling medfor siledes med stor sannolikhet att
de smai foretagens forutsattningar att delta i den offentliga upphandlingen forsdmras.

En annan effekt kan bli att marknads- eller produktomraden vars intékter till stor del hérror fran
den offentliga sektorns inkdp i manga fall far (atminstone pa sikt) okad foretagskoncentration.
Antalet leverantérer till offentlig sektor riskerar saledes att komma att koncentreras, genom att
smé foretag inte ges mojlighet att delta med anbud eller rent av riskerar att slds ut frén dessa
marknader. Av detta torde folja simre konkurrens och oférmanliga inkop till nackdel bl.a. for det
allménna.

Det kan dven allmint ségas att en minskad nirvaro av sma foretag i den offentliga upphandlingen
Okar kartellrisken. Avsaknaden av sma foretag gor det ndmligen léttare att skapa och uppritthalla
otilldtna karteller. Med manga féretag som lamnar anbud i en fungerande konkurrens motverkas
forutsittningarna for sadan kartellbildning som sétter konkurrensen ur spel.

Upphandlingsutredningen har tidigare redovisat vissa uppgifter om de sma foretagens anbuds-
givning vid offentlig upphandling. Det bér dock framhéllas, vilket inte framgar, att enligt aktuell
undersokning ér det enbart 12 procent av samtliga sma foretag (0-49 anstillda) som deltog i
offentlig upphandling under den studerade 12-manadersperoden.* De smé foretagen har en helt
central roll for 6kad sysselsittning och tillvixt.> Detta talar for att statsmakterna bor forbéttra
forutsittningarna for dessa foretag att lamna anbud i offentlig upphandling. Utredningens forslag
till hojda beloppsgranser for direktupphandling gar dock i motsatt riktning.

Konkurrenskommissionen, som inte anser att 600.000 kronor kan anses utgdra nigot "1agt varde”,
menar att en sadan utvidgning av beloppsgrinsen for direktupphandling som foreslas av
utredningen dven okar risken for korruption.®

Med hinsyn hértill kan Konkurrenskommissionen inte inse pa vilket sitt "goda affarer” skulle
kunna sikerstillas fér en hallbar offentlig upphandling genom att volymmassigt stora delar av de
offentliga bestillningarna undantas fran kravet pa 6ppenhet och likabehandling samt fran
mdjligheten till effektiva rittsmedel. Kommissionen kan inte av Upphandlingsutredningens bada
betdankanden utldsa varfor tillimpningsomradet for bestimmelserna om 8ppenhet och insyn bor
begridnsas genom att direktupphandlingsgridnsen hdjs och att dirmed ett stort antal upphandlingar
inte blir konkurrensutsatta enligt gidllande regler. Kommissionen anser, liksom tidigare, att hér
overviger klart nackdelarna med ett sddant forslag jaimfort med dess eventuella fordelar.

4 Tillvixtverkets informationsbroschyr Offentlig upphandling — féretagens deltagande, november 2011. Av broschyren framgér dven att
motsvarande siffra for medelstora foretag med 50-249 anstillda dr 43 procent och att andelen fretag som deltar i en offentlig upphandling tkar
med foretagets storlek.

Rapporten Fakta om smi och stora foretag, Foretagarna, februari 2011.

Se Transparency International Sverige, rapporten Korruptionsrisker i den kommunala sektorn (Rapport no.2 | 2012); se dven Statskontorets
rapport Kpta relationer (2012:20), ESO —rapporten Allménnytta eller egenvinning (2013:2) samt den av Granskningskommissionen i
Géoteborgs Stad nyligen publicerade rapporten Tillitens granser (juni 2013).
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2.1.1 Differentierade beloppsgranser for direktupphandling

Konkurrenskommissionen anser att den nuvarande virdegrinsen for direktupphandling i 15 kap.
3 § LOU (f.n. c:a 284.000 kronor) redan ar for hog i sig, sett som en generell virdegrins for
upphandling av savil byggentreprenadarbeten som varor och tjanster.

Enligt tidigare bestimmelser i 15 kap. 3 § .LOU och LUF skulle upphandlande myndigheter och
enheter vid behov besluta om riktlinjer for anvindning av direktupphandlingar. Syftet bakom detta
system var att skapa forutsattningar for en flexibel anviandning av direktupphandlingsinstitutet. En
upphandlings virde skulle normalt kunna betraktas som “1agt” nér ett mer formaliserat upphand-
lingsforfarande riskerade att medfora administrativa kostnader vilka framstod som opropor-
tionerligt stora i forhallande till upphandlingens totala vérde.

Eftersom upphandlingskostnaderna varierar med komplexiteten i det som ska upphandlas kan
upphandlingar av exempelvis svarbeddmda konsulttjdnster, som revisionskonsulter, datatekniker,
juridiska konsulter etc., motivera att direktupphandling anvénds i storre utstrackning 4n i fraga om
upphandling av mer lattbedomt slag. Detta skulle kunna motivera att i lagarna infors olika
direktupphandlingsgrénser, saisom i bl.a. Finland, beroende pa foremalet fér upphandling.

Diremot torde by ggentreprenadarbeten inte vara sa komplicerade att de motiverar den hogre
direktupphandlingsgrins, som enligt utredningens forslag ska uppgé till det dubbla viérdet, 1,2
miljoner kronor. Konkurrenskommissionen vill sdrskilt uppmérksamma att vissa byggarbeten
dven kan anses utgora A-tjanster i form av underhalls- och reparationstjinster (kategori 1) eller
tjdnster for fastighetsforvaltning (kategori 14). Olika direktupphandlingsgrianser for byggentre-
prenadarbeten jamfort med A-tjdnster som innefattar byggarbeten skulle riskera att skapa oklarhet
och grinsdragningsproblem samt troskeleffekter vid rittstillimpningen. Konkurrenskommissionen
forordar dérfor att direktupphandlingsgrinsen fér byggentreprenadarbeten samordnas till att
utgdra samma véirde som generellt ska gélla for tjénster.

Kostnaderna for att upphandla en vara, tjdnst eller byggentreprenad blir vidare inte hogre bara for
att den upphandlas med tillimpning av LUF istéllet for LOU. Det finns darfor, enligt
kommissionens mening ingen anledning att infora olika beloppsgranser for direktupphandling
inom forsorjningssektorerna (f.n. c:a 570.000 kr.) jimfort med den klassiska sektorn (f.n. c:a
284.000 kr.). Forekommande riktvirde/n for direktupphandling enligt LUF bor darfor ligga pa
samma niva som enligt LOU.

2.1.2 Dokumentationsplikt

Konkurrenskommissionen tillstyrker Upphandlingsutredningens forslag om dokumentationsplikt
men forordar att det i lagtexten tydliggors hur plikten ndrmare ska utféras samt att Overtradelser
sanktioneras. Kommissionen kan dock inte inse varfér dokumentationsplikten ska begrinsas till
enbart upphandlingar som Overstiger ett visst varde. Enligt kommissionens mening bor alla
direktupphandlingar omfattas av samma dokumentationsplikt. Forslaget om begransning av doku-
mentationsplikten till upphandlingar som &verstiger 100.000 kronor avstyrks saledes.

2.2 Annonsering

Konkurrenskommissionen instimmer i Upphandlingsutredningens beddmning att all upphand-
lingsannonsering ska vara fritt tillganglig i allminna databaser som har godkénts av den statistik-
ansvariga myndigheten. Tillgangen till annonserna ska inte vara forenad med nagra sarskilda
avgifter i leverantorsled utan kostnaderna i friga bor fullt ut belasta de upphandlande myndigheter
och enheter som annonserar.
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2.3 Utvdrderingsmodeller

Konkurrenskommissionen har i sin utredande och granskande verksamhet noterat att ett icke
obetydligt problem som framhélls av fraimst mindre och medelstora foretag som bl.a. férdyrar
anbudsgivningen ir de kraftiga variationer i friga om skall-kravsuppfyllelse som férekommer
mellan olika upphandlingar avseende i 6vrigt likartade produkter eller tjinster. Aven forekomsten
av relativa utvirderingsmodeller, som &dr svara att forutse, upplevs till stor del som ett hinder for
anbudgivning. Konkurrenskommissionen férordar ddrfér anvandningen av absoluta utvirderings-
modeller, dir utvarderingen sker enbart pa grundval av anbudets egna kvaliteter.

Konkurrenskommissionen har i flera utredningar noterat férekomsten av osund strategisk
anbudsgivning som mojliggjorts av bristfalliga upphandlingsunderlag i kombination med délig
eller obefintlig kontroll och uppféljning.” Kommissionen forordar dérfor att det i lagarna om
upphandling infors ett allmént forbud mot att anvénda relativa utvérderingsmodeller.

2.4 Kontraktsuppfoljning

Ett problem vid offentlig upphandling som Konkurrenskommissionen har kunnat notera i sin
utredande och granskande verksambhet &r den 6kande mingden detaljkrav pa kvalitet och miljo
som ska uppfyllas 1 anbuden; krav som icke sillan har sitt ursprung i fraimst kommunernas
politiska verksamhetsforetradare. Dessa och dylika krav brukar dock l1angtifran alltid f6ljas upp
under upphandlingskontraktens 16ptid. Fran réttspraxis kan pa senare tid noteras flera avgéranden
dar domstol har ogiltigforklarat upphandlingskontrakt, eftersom de i praktiken har kommit att fa
ett viasentligt annat inneh&ll &n vad som ursprungligen upphandlats 3

Kommissionen ser behovet av en mer strukturerad avtalsuppféljning, dir den upphandlande
myndigheten eller enheten maste kunna kontrollera att avtalsparterna héller sig till vad som har
efterfrigats i upphandlingen, som en konsekvens av den s.k. likabehandlingsprincipens och
Oppenhets- eller transparensprincipens krav. Kommissionen forordar siledes att det Jagarna om
upphandling inforas reglering om att upphandlande myndigheter och enheter maste félja upp och
kontrollera de krav och kriterier som har uppstéllts i en upphandling. Sadana krav och kriterier
som svdarligen kan kontrolleras, eller som inte kan kontrolleras alls, ska inte forekomma.

2.5 Inkopssamverkan och upphandlingsstdd samt forbdttrad upphandlingskompetens

Ink&pssamordning och annan liknande samverkan som medfor att storre volymer efterfrigas
riskerar att medfora negativa konsekvenser for sma- och medelstora, ofta lokalt férankrade,
leverantorer som darigenom hindras frin deltagande vid offentlig upphandling. Detta &r dignat att
motverka den i andra sammanhang uttalade ambitionen att gynna forutsattningarna for sma- och
medelstora foretag och lokal handel.

Istillet for okad inkdpssamverkan bor kompetenshdjande atgérder genomféras for att ge fram-
forallt mindre upphandlande myndigheter och enheter stéd och rddgivning vid deras upphand-
lingar. Konkurrenskommissionen tillstyrker dérfér Upphandlingsutredningens forslag om upp-
rittande av en upphandlingsstédjande vigledning med sdrskilt fokus pa mindre kommuners
behov.

7 Sebla. KKO 12-023 om Helsingborgs kemmuns upphandling av "Unicum” - ett datasystem f6r férédldrakommunikation fér grundskolan.

8  Se Kammarritten i Jonkoping, dom av den 21 februari 2013 i mil 2760 (Martin&Servera ./. Finspings kommun m f1.) samt Kammarritten i
Goteborg, dom av den 15 mars 2013 i mal 6952-12 (Peab /. Trelleborgs kommun).
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Konkurrenskommissionen, som under lang tid efterlyst kompetenshéjande dtgérder pa upphand-
larsidan, instimmer i utredningens analys och tillstyrker de forslag till atgarder som redovisas i
syfte att hoja och sikerstilla kompetensen hos upphandlingsansvariga pa myndigheter och
enheter. Kommissionen tillstyrker dven Upphandlingsutredningens forslag om att Statens inkops-
central ska ges i uppdrag att bistd myndigheter som avropar fran centrala ramavtal och forslaget
att utreda inforandet av den danska modellen med ramavtal som éir forpliktande for upphandlande
myndigheter eller enheter.

Konkurrenskommissionen har i tidigare yttrande dver Upphandlingsstodsutredningens betinkande
Upphandlingsstodets framtid (SOU 2012:32)° forordat bl.a. att i den planerade Upphandlings-
stddsmyndigheten ska inga dven sddana upphandlingsstédjande verksamheter som for nirvarande
utfors av AB Svenska Miljostyrningsrddet. Kommissionen delar sdledes Upphandlingsutred-
ningens synpunkter i denna fraga om att férekommande miljékrav och kriterier bor férhélla sig till
och balanseras mot andra aspekter av den offentliga upphandlingen.

2.6 Dialog i offentlig upphandling

Konkurrenskommissionen delar, liksom tidigare redovisats, Upphandlingsutredningens slutsatser
om att mojligheterna till dialog vid offentlig upphandling bor forstirkas, sarskilt innan upphand-
lingarna annonseras. Om syftet med dialogen ar att forbéttra upphandlingsunderlagen och att 6ka
antalet mdjliga anbud stirker det malet att uppné “en god affir”. Det dr dock av betydelse att de
grundléggande principerna om likabehandling och 6ppenhet (transparens) genomsyrar dven
forekommande dialoger. Detta for att inte otillborlig anpassning till ndgot visst ursprung, tillverk-
ning eller sirskilt framstéllningssatt eller hanvisningar till varumérke, patent, typ, ursprung eller
tillverkning kan komma att ske. I annat fall skulle ensidigt gynnande av visst foretag eller viss

produktion riskera att uppkomma genom att upphandlingarna anpassas i selektiv riktning.

Enligt Konkurrenskommissionens mening kan férhandling vid offentlig upphandling riskera att
gynna uppkomsten av korruption. Dessutom stiller férhandlingar stora krav pa upphandlande
myndigheter och enheter i friga om kompetens som idag i manga fall saknas. Mojligheterna till
forhandling vid offentlig upphandling bor darfér inte utékas. Kommissionen instimmer dock i
utredningens bedomning att det behdvs ett samordnat och breddat stod for forhandlingar som
genomfors inom ramarna for nuvarande reglering.

2.7 Provning av upphandlingsmdl

Konkurrenskommissionen anser, som tidigare redovisats, att tillgangen till effektiva rattsmedel,
dédribland mojligheten till materiell rittelse genom Sverprovning, utgdr en av grunderna for det
upphandlingsrittsliga regelverket som snarare bor forstirkas, inte forsvagas. Nagon inskrdnkning
av leverantorernas forutsattningar for provning av dverprovningsmal bor saledes inte inféras.
Upphandlingsritten 4r komplex och forutsatter 16pande utveckling i rittspraxis. Den nuvarande
ordningen med en stor midngd behoériga domstolar medfér en odnskad spretighet i réttspraxis.
Konkurrenskommissionen tillstyrker dérfor Upphandlingsutredningens forslag om att upphand-
lingsmalen ska koncentreras till tre forvaltningsrétter samt en kammarritt,

Konkurrenskommissionen tillstyrker dven utredningens forslag om att inrétta en sirskild med-
lingsfunktion. Medlingsférfarandet ska dock vara frivilligt. Kommissionen instimmer i utred-
ningens beddmning att det inte bor inréttas en sdrskild nimnd for provning av upphandlingsmal.

9 Se Konkurrenskommissionen yttrande KKO R 12-04 av den 30 augusti 2012 &ver Upphandlingsstodsutredningens betinkande (SOU 2012:32)-
regeringens dnr. S2012/3394/RU.



Remissyttrande 13-01 sid. 8 (8)

Kostnader for upphandlingsmdal

Hogsta forvaltningsdomstolen har i vigledande rittspraxis, RA 2009 ref. 69, uttalat att den s.k.
officialprincipen ska tillimpas pa ett forsiktigt sétt i mal om offentlig upphandling. Detta har fatt
till f6ljd att forvaltningsdomstolarna inte utreder upphandlingsmal utan endast liter sig vigledas
av vad parterna har aberopat.

Tyvérr drabbas leverantérer av felaktiga upphandlingsbeslut och tvingas in i overprévningspro-
cesser for att tillvarata sin ritt, Overprovningssokande leverantorer tvin gas som regel att soka
juridiskt kunnigt bitrdde, bade pa grund av upphandlingsmélens komplexitet och av ovan nimnda
avsaknad av rittslig vigledning enligt officialprincipen.

Eftersom uppkommande rittsfragor inte alltid kunnat forutses av lagstiftaren ér upphandlings-
ratten huvudsakligen beroende av utfyllande rittspraxis. Det dr darfér mindre tillfredstillande att
kostnadsansvaret fér sadan rittspraxis huvudsakligen vilar pa de leverantérer, icke sillan smé och
medelstora foretag, som deltar i offentlig upphandling.

Konkurrenskommissionen forordar dérfor att det i upphandlingslagarna inférs bestimmelser om
rattegingskostnadsansvar, liknande det som giller vid skattemal, om att kostnaderna i malet ska
avila upphandlaren eller det allménna vid uppenbara fel frin den upphandlande myndigheten eller
enhetens sida samt i mal av principiell betydelse eller ddr upphandlaren har velat "testa
lagstiftningen™ i syfte att erhélla utvidgande réttspraxis. En ansékan om Gverprévning bér inte
avgiftsbelaggas.

2.1.3. Direktupphandling under pdgdende dverprovningsprocess

Nar det galler mgjligheten till undantag for direktupphandling under pigéende 6verprévning och
vid forlangd avtalsspdrr i 15 kap. LOU avstyrker Konkurrenskommissionen utredningens forslag.
Ett ingdende av sidant avtal genom direktupphandling under pagaende overprovning riskerar
medfora att avtal med kort 16ptid eller som avser omedelbar engéngsleverans ocksi kommer att
hinna fullbordas innan ansékan om Gverprévning provats rittsligt, vilket skulle komma att med-
fora en urholkning av det upphandlingsrittsliga sanktionssystemet. Bestimmelsen i 16 kap. 14 §
LOU om att domstol vid en eventuell talan om ogiltighet enligt 16 kap. 13 § LOU kan forordna
om att avtalet dndé far besta tillgodoser enligt Konkurrenskommissionens mening sddana effekti-
vitetsbehov som utredningen efterstrivar.

Stockholm den 14 juni 2013
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