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Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp inom Stiftelsen Den Nya Vilfirden.
Kommissionen uppmérksammar och motverkar olika former av konkurrensbegréinsningar vid
upphandling. Ordf6rande 1 Konkurrenskommissionen &r tidigare stadsjuristen i Stockholm
Inger Ridderstrand-Linderoth. Ovriga ledaméter #r tidigare hovrittsradet Per Eklund,
civilekonomen Patrik Engellau, professorn i handelsritt Erik Nerep, juristen och experten pa
konkurrensfragor Lennart Palm samt tidigare konkurrensradet Per-Arne Sundbom.

Konkurrenskommissionen har sedan inrdttandet 1994 utrett och bedémt mer 4n 700 drenden
avseende fragor om offentlig och annan upphandling. Konkurrenskommissionen lamnar dven
yttranden 1 lagstiftningsfragor rérande bland annat upphandling och har nyligen yttrat sig
angéende nya lagar om upphandling (SOU 2014:51 och Ds 2014:25), lag om upphandling av
koncessioner (SOU 2014:69) och nya regler {6r §verprovning av upphandlingsméal (SOU
2015:12).

I yttrandet anges hénvisningar till den befintliga lagen (2007:1091) om offentlig upphandling
som LOU, lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster som LUF och lagen (2011:1029) om upphandling pa forsvars- och sikerhetsom-
rddet som LUFS. Vidare anges forslaget till ny lag om upphandling av koncessioner som
LUK.

SAMMANFATTNING

Konkurrenskommissionen avstyrker forslaget i sin helhet, eftersom det riskerar forsimra
mdjligheten for leverantorer att beviljas interimistiska beslut utan att fér den skull medféra
ndgon motsvarande forbéttring av upphandlingsprocessen. Forslaget saknar dven relevans for
upphandlande myndigheters méjligheter att tillgodose akuta behov i anledning av den aktuella
flyktingsituationen, eftersom detta redan kan ske inom ramarna for redan befintligt regelverk.

Négon lagéndring i enlighet med forslaget fordras saledes inte for att uppna det uppgivet
efterstréivade syftet. Lagéndringsforslaget synes istéllet nirmast vara ett illa maskerat sitt att
med aberopande av den nuvarande exceptionella flyktingsituationen férsvara mojligheterna i
allmanhet for leverantorer att fa sin sak prévad i ett Sverprévningsforfarande om offentlig
upphandling.
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YTTRANDE

Av promemorian framgér att &indamélet med forslaget &r att underlidtta myndigheternas arbete
i den rddande flyktingsituationen. Frdgan om interimistiska besluts paverkan pa upphand-

lingen av flyktingboende har véickts av Migrationsverket som tydligen anser sig forhindrat av
nuvarande bestimmelser att p4 ett effektivt sétt direktupphandla boendeplatser for flyktingar.

Det kan noteras att forslaget presenteras i nira anslutning till EU-kommissionens meddelande
om regler for offentlig upphandling i samband med den aktuella flyktingkrisen, KOM(2015}454.
Av detta meddelande framgér tydligt att upphandlingsbestimmelserna inte hindrar de
ansvariga myndigheterna att tillgodose de mest omedelbara behoven hos asylsékande vid
nuvarande exceptionella forhallanden.

Det kan saledes konstateras att véigledning redan givits avseende upphandlande myndigheters
mdjlighet att anviéinda sig av exempelvis forhandlade forfaranden utan foregiende annonse-
ring samt att dessa forfaranden kan tillimpas under rddande och liknande férhallanden med
bl.a. en ovintad dkning av asylsékande flyktingar. Nagon lagéindring fordras saledes inte av
dessa angivna skil.

Konkurrenskommissionen kan mot denna bakgrund heller inte i dvrigt se att det finns skl att
permanent dndra bestimmelserna om interimistiska beslut. Den foreslagna atgiirden framstar
som oproportionerlig i férhillande till de pastadda problem som den avser att 4tgérda.

Konkurrenskommissionen menar att det nuvarande systemet med interimistiska beslut
innefattar en vél fungerande avvigning mellan motstridande berérda intressen och vill i detta
sammanhang framhdlla att bestimmelserna &r fakultativa och saledes inte medfor ndgon
skyldighet for rétten att fatta ett interimistiskt beslut. Redan héri ligger det siledes en troskel
mot beviljande av interimistiska beslut om sakliga skél skulle tala mot det.

Det kan &ven tilldggas att ett interimistiskt beslut endast innebér en tillfillig atgérd i avvaktan
pa ett slutligt stéllningstagande i mélet och kan nér som helst omprévas av ritten, se Kammar-
ratten i Goteborgs dom av den 28 oktober 2010 i méal 5211-10; jfr. 4ven RA 2003 ref. 64 och
RA 2005 ref. 17,

Vidare framgar av art 2.5 i det s.k. forsta rattsmedelsdirektivet (89/665/EEG) att domstol far
ta hiansyn till de sannolika foljderna av provisoriska atgirder for alla berorda intressen som
kan skadas, inklusive allménintresset, och vid en skadeavvigning, besluta att inte bevilja

framstéllan om interimistiskt forbud. Detta medfor att rétten redan idag har att viiga in sddana
omsténdigheter som promemorian nu foreslagit — se prop. 1992/93:88, s. 102 samt jfr. prop.
2006/07:128, s. 152. Den foreslagna lagéindringen framstar dirmed som omotiverad.

Det kan tilldggas att EU-domstolen i mélet CS Communications & Systems Austria
(C-424/01) EU:C:2003:213 funnit att unionsritten inte medfér hinder for en domstol att vid
interimistisk prévning i mal om 6verprovning viga in bl.a. utsikterna till bifall i huvudmalet,
sé ldnge detta inte medfor att utdvandet av de réttigheter som foljer av unionsritten blir i
praktiken omdjligt eller orimligt svart.

! Lds bestimmelsen i dess lydelse enligt det s.k. andringsdirektivet (2007/66/EG).
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Domstolen ska didrmed redan nu géra en sannolikhetsavvigning inom ramarna for en interi-
mistisk provning enligt sévél 16 kap. 9 § som 16 § LOU, vilken éven aterspeglas i nationell
rittstillimpning - se Kammarritten i Géteborgs dom av den 5 december 2014 i mal 6143-14
och dom av den 15 oktober 2015 i mél 4672-15 samt jfr Kammarritten i Jonkopings dom av
den 24 mars 2015 i mal 818-15. Det 4r séledes enligt géllande rétt mojligt f6r en domstol att
avsla ett interimistisk yrkande for det fall att talan exempelvis dr uppenbart ogrundad. Nagon
lagindring med denna innebord behdvs inte.

Migrationsverkets situation beskrivs som unik. Verket har i uppgift att pa kort tid upphandla
asylboenden for flyktingar som behover tak over huvudet. Det dr allmént ként att behovet ar
tringande. Migrationsverket har da tagit in anbud fran ett antal leverantorer utan vederborlig
annonsering samt triffat avtal med ndgon av dem. I upphandlingslagen finns stod fér detta
forfarande om den upphandlande myndigheten kan visa att synnerlig bradska foreligger.
Uppenbarligen har emellertid nigon &verklagat verkets beslut och begirt interimistiskt beslut
och édrendet darfor fordrojts. Verket 6nskar darfor att mojligheten till interimistiskt férbud ska
stoppas eller forsvaras.

Som nidmnts behovs emellertid inte ndgra speciella bestimmelser for att 4stadkomma vad
verket 6nskar. Verket bor redan i sin anbudsforfragan redogéra for bakgrunden till
upphandlingen némligen att den &r synnerligen bradskande eftersom det giller asylboenden
for ett stort antal flyktingar som saknar tak 6ver huvudet. Om da ndgon Gverklagar
upphandlingen borde en domstol med tillimpning av gillande regler avsla ett sddant yrkande.

Sasom forslaget har utformats gér det langt utéver vad som kan vara relaterat till
Migrationsverkets patalade problem och &r istéllet ndrmast dgnat géra utdvandet av de
rittigheter som foljer av unionsritten i praktiken omoéjligt eller orimligt svért pa ett sitt som
inte ar forenligt med unionsritten. Den foreslagna lagindringen riskerar némligen inte endast
att motverka leverantorernas legitima méjligheter att fa verkstilligheten av en tilldelning
stoppad, utan dven att forsvara leverantorernas berattigade mdjlighet att fa sina mal prévade i
hogre instans.

Forutsatt att forslaget genomfors skulle detta innebéra att upphandlingsavtal forceras med den
foljden att leverantdrernas intresse och ritt till verprévning i motsvarande méan undergriivs.

Konkurrenskommissionen stéller sig vidare fragande till nyttan av att inféra de féreslagna
dndringarna inte endast i LOU utan dven i LUF, LUFS och LUK. De senare upphandlings-
lagarna kommer knappast i friga for att tillgodose behov av flyktingboenden.

Det aktuella férslaget synes i ljuset av det ovan anforda nidrmast vara ett illa maskerat sétt att
med aberopande av den nuvarande exceptionella flyktingsituationen permanent férsvara
mdjligheterna for leverantor att fa sin sak provad i ett Sverprévningsforfarande. Forslaget
avstyrks dérfor 1 sin helhet.
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