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Sammanfattning

Konkurrensverket valkomnar Forenklingsutredningens malsattning att det inom
respektive lag ska finnas sa fa regelsystem och nivaer som mgjligt. Konkurrens-
verket instammer dven med utredningens uttalade inriktning att regelverket bor
utgd fran de grundlaggande principerna for upphandling men dven omfatta
bestimmelser som dr nddvandiga bland annat till skydd for leverantdrer samt att
regelverket i 6vrigt bor lamna ett stort utrymme at de upphandlande myndig-
heterna och enheterna att sjdlva utforma forfarandet i varje upphandling.

Nar det galler de konkreta forslagen i betdankandet tillstyrker Konkurrensverket
vissa medan andra avstyrks.

Exempel pa forslag och bedomningar som Konkurrensverket tillstyrker ar att:

* de materiella reglerna i hogre grad anges direkti 19 och 19 a kap.,

e direktupphandlingsgransen bestdams till ett fast belopp,

*  berdkningsreglerna, inklusive separata operativa enheter, gors likalydande
over och under troskelvardet,

* de grundldggande EU-réttsliga principerna dven fortsattningsvis ska galla
vid icke direktivstyrda upphandlingar som ska annonseras enligt 19 kap.,

¢ anbudstiden forldngs vid kompletteringar och forslaget avseende
kompletterande information,

e reglerna for direktupphandlingar samlas i ett nytt 19 a kap. och att

*  reglerna om dokumentationsplikt och riktlinjer for direktupphandlingar
finns kvar.

Konkurrensverket har inte nagot att invanda mot forslaget att upphandlande
myndigheter och enheter ska kunna anvdnda en uteslutningsgrund som inte finns
angiven i de direktivstyrda bestimmelserna, under forutsattning att det sker i
overensstaimmelse med de grundlaggande principerna for upphandling.
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Konkurrensverket héller daremot inte med om slutsatsen att alla férslag som
utredningen ldmnar i betdnkandet leder mot malsattningen, eller medfor att
reglerna blir enklare att tolka och tillimpa. Konkurrensverket konstaterar dven att
aspekten att regelverket ska vara utformat pa ett sddant sitt att det gar att
kontrollera efterlevnaden i ménga avseenden saknas i utredningens uttalade
inriktning for det foreslagna regelverket under troskelvardena.

Enligt Konkurrensverkets mening riskerar flera av forslagen aven att 6ka risken
for bland annat korruption i samband med upphandlingar. De forslag som leder
bort fran konkurrensutsattning genom 6ppen annonsering riskerar ocksa medfora
att intradestrosklarna, framfor allt for sma och medelstora foretag, 6kar nar det
blir svarare att kdnna till att en upphandling genomfors.

De forslag som Konkurrensverket avstyrker avser bland annat att:

» direktupphandlingsgransen for sociala tjanster och andra sarskilda tjanster
enligt bilaga 2 ska vara densamma som EU:s troskelvérde,

*  sociala tjanster och andra sarskilda tjanster enligt bilaga 2 ska ha sarskilda
regler jamfort med de icke direktivstyrda upphandlingarna i 19 kap.,

e tabort den 10-dagar langa anbudsfristen vid upphandling av annonspliktiga
upphandlingar under troskelvardena och annonspliktiga upphandlingar av
tjanster enligt bilaga 2,

* denuvarande obligatoriska uteslutningsgrunderna gors frivilliga for upp-
handlande myndigheter och enheter. att tillampa och utménstra katalogerna
med frivilliga uteslutningsgrunder,

*  infora en sarskild nationell princip for direktupphandlingar,

e utmonstra CPV-nomenklaturen, och att

*  infora regler om tackningskop.

Konkurrensverket konstaterar att avsaknaden i det foreslagna 19 a kap. av en
reglering om hur lange upphandlande myndigheter och enheter som inte om-
fattas av arkivlagen ska spara dokument och avtal behover atgardas.

Konkurrensverket konstaterar att savél forslag om processkostnadsansvar som
ansokningsavgift sannolikt kan medfora att inflodet av drenden om 6verprévning
i forvaltningsdomstolarna minskar. Konkurrensverket avstyrker att bada atgar-
derna genomfors samtidigt eftersom konsekvenserna ar svara att verblicka. I
valet mellan de tva atgarderna anser Konkurrensverket att ansokningsavgifter i
forsta hand bor anvandas.

Nar det galler ikrafttradandet av regler om ansokningsavgift eller processkost-
nadsansvar anser Konkurrensverket att det ar mindre lampligt att inféra nagon av
dem samtidigt med sddana storre forandringar av det materiella regelverket for
offentlig upphandling som foreslas. Konkurrensverket avstyrker darfor att under
dessa forutsattningar infora vare sig regler om ansokningsavgift eller process-
kostnadsansvar.
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Konkurrensverket efterlyser den tidigare aviserade utvarderingen av den hojda
direktupphandlingsgransen och dokumentationsplikten for direktupphandlingar.

Betankandets konsekvensanalys uppvisar brister och behdver kompletteras bland
annat avseende forslagen om processkostnadsansvar och ansokningsavgift, sar-
skilt om forslaget om preklusionsfrist, som bereds i annan ordning, ska genom-
foras samtidigt med processkostnadsansvar och/eller ansokningsavgift.

Konkurrensverket anser att ikrafttradandet av ny reglering bor samordnas med
andra forslag pa upphandlingsomradet. Darutéver konstaterar Konkurrensverket
att forfattningskommentarerna generellt sett ar otillrackliga och behdver
utvecklas.
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Del 1 — Enklare och flexiblare upphandlingsregler

Overgripande synpunkter

Forenklingsutredningen anger som sin dvergripande malsattning att respektive
lag ska ha sa fa olika regelsystem och nivder som majligt; for att undvika gréans-
dragningsproblem och tvister. Konkurrensverket instimmer i denna malséttning.
Det ar en fordel for alla inblandade eftersom det blir mindre otydlighet och inne-
bar battre forutsattningar att kontrollera att regelverket efterlevs. Daremot ar
Konkurrensverket tveksamt till om ett flertal av de forslag som lamnas i betank-
andet verkligen bidrar till att nd denna malsattning.

Konkurrensverket anser att all reglering ska utformas med beaktande av aspekten
att korruption ska motverkas och att denna aspekt inte getts tillracklig tyngd vid
nagra av utredningens 6vervaganden och forslag (se t.ex. forslaget om hojd
direktupphandlingsgréns for sociala tjanster och andra sarskilda tjanster).
Konkurrensverket instimmer daremot i utredningens resonemang att det finns
skal att uttryckligen ange att verket i sin tillsynsverksamhet ska arbeta for att
motverka korruption.

Utredningen anser att regelverket bor utga fran de grundlaggande principerna for
upphandling men d@ven omfatta bestaimmelser som ar nédvandiga bl.a. till skydd
for leverantorer samt att regelverket i ovrigt bor ldmna ett stort utrymme at de
upphandlande myndigheterna och enheterna att sjdlva utforma forfarandet i varje
upphandling. Konkurrensverket instimmer i stort i denna ansats men konstaterar
att en viktig aspekt saknas — att regelverket ska vara utformat sa att det gar att
kontrollera efterlevnaden. Konkurrensverket har sarskilt analyserat forslagen ur
perspektivet att det masta vara majligt att sakerstélla efterlevnaden av de regler
som stélls upp for den offentliga upphandlingen.

Enligt Konkurrensverket finns det inte ett omedelbart samband mellan ett mer
flexibelt regelverk och att det blir enklare att tillampa. En 6vergripande ramlag-
stiftning ger visserligen stort utrymme for flexibilitet men kommer i hogre grad
krava domstolarnas praxisutveckling for vagledning for hur reglerna ska tolkas.
For upphandlaren ger en sddan ramreglering mindre vagledning och darmed oka
behovet av stod och tillsyn.

Att hanvisningarna till andra delar av upphandlingslagarna minskar och att de
materiella reglerna i hogre grad skrivs anges direkt i upphandlingslagarnas
kapitel om icke direktivstyrda upphandlingar (19 och 19 a kap. lagen [2016:1145]
om offentlig upphandling och lagen [2016:1146] om upphandling inom forsorj-
ningssektorerna samt 15 och 15 a kap. lagen [2011:1029] om upphandling pa
forsvars- och sakerhetsomradet) okar tydligheten och gor regelverket mer
lattillgangligt.
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Ytterligare en dndring som Okar tydligheten ar forslaget att infora ett nytt

19 a kap. som samlar de regler som géller for direktupphandlingar. Aven om
Konkurrensverket ar positivt till detta har verket synpunkter och kommentarer
som ror delar av de foreslagna reglerna for direktupphandlingar.

Att berdkningsreglerna gors likalydande pa det direktivstyrda omradet och det
icke direktivstyrda omradet &dr enligt Konkurrensverkets mening nédvandigt.
Skalet till det ar att Konkurrensverket kan konstatera att berdkningsreglerna
mellan det direktivstyrda omradet och det icke direktivstyrda omradet inte fullt
ut Overensstaimmer med varandra.

Mer ingdende synpunkter och kommentarer som ror forslagen i betankandets
kapitel 9-19 fo6ljer nedan.

Kapitel 9 Principer fér upphandling

9.1 De grundlaggande EU-rattsliga principerna for upphandling ska galla for
annonspliktiga upphandlingar

Konkurrensverket instimmer i forslaget att de grundlaggande EU-réttsliga prin-
ciperna dven fortsattningsvis ska gélla vid icke direktivstyrda upphandlingar som
ska annonseras enligt 19 kap. LOU.

Konkurrensverket anser, till skillnad fran utredningen, att en motsvarighet till
4 kap. 2 § behovs dven pa det icke direktivstyrda omradet. Skalen till det ar flera.

Visserligen foljer det av de grundldggande principerna att en upphandling inte far
utformas i syfte att kringga lagens tillampningsomrade eller pa ett sddant satt att
konkurrensen begransas och att vissa leverantorer gynnas eller missgynnas pa ett
otillborligt satt. Det finns anda ett varde av att upphandlande myndigheters och
enheters handlingsutrymme i just dessa tva avseenden tydliggors genom en
uttrycklig reglering i stdllet for endast baseras pa principerna.

Detta hor dessutom till de delar av regelverket dar det finns ett sarskilt varde om
regleringen ar likalydande 6ver och under troskelvérdet. Darutover torde det
underlatta for saval upphandlande myndigheter och enheter samt 6ka mdojlighet-
erna att kontrollera efterlevnaden om dessa krav anges uttryckligen i stéllet for att
endast framga genom en tolkning av principerna.

9.2 Skyldighet att ta tillvara konkurrensen vid direktupphandling

Att upphandlande myndigheter och enheter ska tillvarata konkurrensen vid
direktupphandlingar ar hogst angelaget. Saval ur det samhalleliga perspektivet
att upphandlande myndigheter och enheter ar varsamma med offentliga medel
som for att minska andra risker, t.ex. for korruption, om inkdpen sker genom
konkurrensutsattning.
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Konkurrensverket avstyrker dock forslaget om en nationell princip for direktupp-
handlingar. Konkurrensverket bedomer att den kan medfora méanga svarigheter i
den praktiska tillampningen och knappast kommer medfora en forenkling for
upphandlande myndigheter och enheter.

Det forsta och viktigaste skalet ar att det sannolikt kommer att bli krangligare
med olika principer att forhdlla sig till beroende pa om upphandlingen har ett
bestamt gransoverskridande intresse (BGI) eller inte. Det galler sarskilt eftersom
fragan om forekomsten av BGI dr nagot som ofta endast kan konstateras i efter-
hand. Det skulle t.ex. kunna leda till situationen att en upphandlande myndighet
gor bedomningen att en viss tjanst saknar BGI och dérfor tilldelar enligt den nya
nationella principen, dvs. utan transparent annonsering. Ett exempel kan vara att
en utlandsk leverantor far hora om kontraktet och hade velat ha méjlighet att vara
med och tdvla om det. Den utldndska leverantoren utgor i sig en indikation pa att
kontraktet har BGI. Under sddana omstandigheter har alltsa den upphandlande
myndigheten brutit mot LOU (och Sverige begatt ett férdragsbrott). Den upp-
handlande myndighetens bedomning om BGI avgor alltsa inte om kontraktet
omfattas av unionsrétten eller den nationella principen. En felaktig bedomning
(som i exemplet) medfor alltsa att det kan utgora en otillaten direktupphandling.
Darmed medfor forslaget, enligt Konkurrensverkets mening, inte en forenkling
for upphandlande myndigheter och enheter. I stéllet leder det till en storre oséaker-
het och dessutom oOkar riskerna for lagovertradelser.

Darutover kan konstateras att den 6kande digitaliseringen medfor att fler tjanster
far ett BGI vilket kan antas medfora att bedomningen av vad som har ett BGI blir
svarare.

Sedan utredningens betdnkande lamnades har dessutom Hogsta forvaltnings-
domstolen' (HFD) tydliggjort att kraven som fljer av de allmédnna unionsrattsliga
principerna inte dr exakt desamma nar kontraktet inte omfattas av EU-direktiven.

En annan aspekt &r att det med den foreslagna regeln finns en klart 6kad risk for
korruption néar det inte finns ett BGI, eftersom vare sig likabehandlings- eller
transparensprincipen da behover iakttas. Kravet pa saklighet och opartiskhet
utgor i sammanhanget inte lika effektiva styr- och kontrollmekanismer som de
allmanna principerna. Den foreslagna nationella principen skapar ett skonsmass-
igt utrymme da upphandlande myndigheter kan vilja ut de anbudsgivare som
ska fa lamna anbud. Detta ar negativt utifran konkurrenssynpunkt och medfor en
okad risk for bl.a. korruption.

En alternativ vag for att tydliggdra principen att dessa inkdp ska konkurrensut-
sdttas (i den omfattning som ar proportionerligt) vore att Overvdga om det ar

1 HFD 2018 ref. 60.
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mojligt att pa lampligt sdtt tydliggora vad riktlinjerna for anvandning av direkt-
upphandling (19 a kap. 10 §) minst ska innehalla. Regeringen uttalade i forarbet-
ena att det kan finnas skal att Overvaga om det behovs ytterligare vagledning om
riktlinjernas narmare innehall men att det vid en kommande utvardering av den
hojda direktupphandlingsgransen och dokumentationsplikten bor framgéa om det
finns behov av en reglering av riktlinjernas innehall.? Denna utvardering har dannu
inte genomforts.

9.2.2 Ska domstol kunna préva om ett direktupphandlat avtal har ingéatts i strid med
tillampliga principer?

Konkurrensverket ar tveksamt till att infora krav i lagstiftningen som saknar
mojlighet till uppf6ljning och rattslig kontroll samt ndgon form av sanktion om
upphandlande myndigheter eller enheter bryter mot dem.

Nuvarande situation innebér att upphandlande myndigheter och enheter kan
undvika overprovning av en direktupphandling genom att inte annonsera eller pa
annat satt konkurrensutsatta den och i stillet snabbt sluta ett muntligt avtal. En
mojlighet att prova om ett direktupphandlat avtal har ingatts i strid med tillamp-
liga principer kan darmed gora det mindre attraktivt for upphandlande myndig-
heter och enheter att frimja medverkan i upphandlingar genom annonsering,
vilket star i strid med intresset av att 6ka konkurrensen.

Genomfors utredningens forslag att domstol inte ska prova om ett direktupp-
handlat avtal har ingatts i strid med tillampliga principer bor det darfor 6ver-
vagas om mojligheten till rattslig kontroll av att de principer som galler for direkt-
upphandlingar (oavsett om det dr de allménna principerna eller en nationell
princip) kan sédkerstallas pa annat sitt an genom overprovning, till exempel
genom dandrade forutsattningar for tillsyn, och i sa fall vilka. Utan sddan komplet-
terande reglering bor forslaget inte genomforas.

Kapitel 10 Upphandlingens utformning

10.1 Forfarande for och metoder vid upphandling

Konkurrensverket har inget att invanda mot forslagen i avsnittet. Det &dr bra att
upphandlande myndigheter och enheter far en valfrihet men med begransning-
arna att upphandlingen ska annonseras i en allmant tillgénglig annonsdatabas

(19 kap. 6 §), att forutsattningarna avseende hur forfarandet kommer ga till maste
framga tydligt i upphandlingsdokumenten (19 kap. 7 §) samt att de grundlagg-
ande principerna ar tillampliga (19 kap. 2 §). Konkurrensverket konstaterar att om
dessa forutsattningar ar uppfyllda blir det ocksa majligt att kontrollera efter-
levnaden.

2 Propositionen Direktupphandling (prop. 2013/14:133 s. 27-28).
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Konkurrensverket instimmer med vad som framfors i ett sarskilt yttrande att det
kan orsaka en 6kad osédkerhet och oklarhet om hanvisningen till 17 kap. 1 § tas
bort.

Nar det galler forslaget till 19 kap. 3 § 1 andra meningen och 2 stycket ar avsikten
att upphandlande myndigheter och enheter ska ha samma mdgjligheter att anvan-
da sig av inkdpscentraler, samordnade upphandlingar, ramavtal, dynamiska in-
kopssystem och de andra tekniker och instrument som finns enligt direktiven.
Konkurrensverket instimmer i att det inte ska vara nagon skillnad i méjligheterna
att anvanda dessa metoder, tekniker och instrument for upphandling beroende pa
om upphandlingen &r 6ver eller under troskelvardet. Daremot har Konkurrens-
verket synpunkter pa hur forfattningsforslaget har formulerats, se nedan.

10.2 Annonsering och 10.3 Upphandlingsdokumenten

Konkurrensverket tillstyrker 16sningen att reglera i 19 kap. 6 och 7 §§ de mest
grundldaggande forutsattningarna f6r annonseringen och upphandlingsdokument-
en men att de narmare bestimmelserna om vad annonsen respektive upphand-
lingsdokumenten ska innehalla i stéllet regleras i upphandlingsférordningen.

Konkurrensverket konstaterar dock att specifikationen av vad som ska vara
obligatoriska uppgifter i annonser respektive upphandlingsdokument kommer
behova ytterligare 6vervaganden. Framfor allt eftersom annonsens innehall
behover samordnas med inférandet av e-forms (EU:s nya standardformulér for
direktivstyrda upphandlingar) d& upphandling av tjanster enligt bilaga 2 ar
direktivstyrda men fortfarande regleras nationellt i 19 kap. Specifikationerna
avseende annonsernas och upphandlingsdokumentens innehall behover ocksa
samordnas med kommande forslag om upphandlingsstatistiken. Se ocksa
Konkurrensverkets kommentarer under Kapitel 24 Ikrafttridande- och 6vergings-
bestimmelser.

Kapitel 11 Dialog i upphandlingar

11.6 Utredningens forslag om dialog i upphandlingar

Konkurrensverket har inget att invanda mot forslaget att reglera dialog i upp-
handling. Konkurrensverket konstaterar dock att det finns ett antal oklarheter och
behov av fortydliganden for att avsikten med regleringen ska realiseras. En oklar-
het ar vad som avses med ”pagaende upphandling”, vilket far till f6ljd att d&ven
grinsen for nar dialog far anvindas blir oklar. Aven anvindningen av begreppet
”dialog” bor Overvagas ytterligare da det kan finnas risk for sammanblandning
och missforstand eftersom det ofta anvands om den konkurrensuppstkande
fasen.

Konkurrensverket konstaterar att om det finns flera bristfalliga anbud tillats inte
upphandlande myndigheter och enheter att helt fritt valja vilket av dessa som
tillats kompletteras. For att det ska vara tydligt kan det overvagas att fortydliga
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att likabehandlingen medfor att kompletteringar ska tillatas och dven begaras in
av flera leverantorer beroende pa utvardering.

Om syftet ar att verkligen gora skillnad genom att undvika att kompletteringar av
rena formaliafel strider mot lagstiftningen behover det bli annu tydligare vad som
avses vara tillatet att komplettera vid ett senare tillfalle. Denna fraga om vilka
kompletteringar som ar tilldtna respektive otillatna har stor praktisk betydelse och
om det tydliggjordes skulle det vara en verklig forenkling av det praktiska arbetet
med offentlig upphandling.

Kapitel 12 Nédvandiga forfarandebestammelser

12.1 Tillampningsomradet vid icke direktivstyrd upphandling

Konkurrensverket tillstyrker forslagen att de direktivstyrda bestimmelserna om
tillimpningsomradet (1-3 kap. LOU och LUF) ar tillampliga samt att bestammel-
serna om troskelvarden och berdkning av en upphandlings varde (5 kap. i respek-
tive lag) samt om 6verprovning, upphandlingsskadeavgift och tillsyn (2022 kap.
i respektive lag) ska tillampas. Konkurrensverket instammer i utredningens
bedomning, namligen att den enda hanterbara ordningen ar att de icke direktiv-
styrda bestimmelserna om upphandlingar har samma tillimpningsomrade som
de direktivstyrda. Aven fortsittningsvis bor saledes upphandlande myndigheter
och enheter vara skyldiga att upphandla i samma omfattning pa det icke direktiv-
styrda omradet som pa det direktivstyrda. Utrymmet att inte upphandla uttryck-
ligen undantagna varor, tjanster och byggentreprenader bor ocksa vara det
samma.

Som Konkurrensverket inledningsvis framhallit i yttrandet avseende del 1 ar det
viktigt att berakningsreglerna ar likalydande pa det direktivstyrda och det icke
direktivstyrda omradet da dagens olika regler kan fa orimliga effekter. Nar
kontraktsvardet berdknas enligt berakningsreglerna pa det direktivstyrda
omradet blir det under troskelvardet och hanvisar darmed till reglerna i 19 kap.
men nar berdkningsreglerna i 19 kap. anvands blir vardet 6ver troskelvardet.

12.2 Ramar fér de upphandlande myndigheternas och enheternas
handlingsutrymme

12.2.1 Kommuniceringsformer

Utifran Konkurrensverkets erfarenheter av upphandlande myndigheters och
enheters bristande dokumentation av direktupphandlingar anser Konkurrens-
verket att det ar viktigt att skyldigheten att dokumentera muntliga forhandlingar
och kompletteringar uttrycks tydligt. Dessutom, for att det ska ga att uppratthalla
efterlevnaden av kravet och bedriva en tillsyn av densamma, bor det till doku-
mentationsskyldigheten kopplas nagon form av sanktion om en upphandlande
myndighets dokumentation saknas eller ar bristféllig. Skélen till detta ar de
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samma som angdende dokumentationsplikten vid direktupphandlingar, se avsnitt
15.3.2 Dokumentation av direktupphandlingar.

Konkurrensverket har i 6vrigt inget att invanda mot att reglerna om kommunika-
tionsformer gors enklare. Samtidigt ar det oklart hur stor praktisk betydelse det
kommer fa i detta sammanhang att utredningen inte foreslar att elektronisk
kommunikation ska anvdndas. Reglerna om avtalssparren (19 kap. 15 § samt

20 kap. 1 §) kommer sannolikt &nda bli handlingsdirigerande mot elektronisk
kommunikation eftersom avtalssparren da blir fem dagar kortare dven for dessa
upphandlingar.

12.2.2 Tidsfrister

Konkurrensverket tillstyrker forslaget att anbudstiden forlangs vid kompletter-
ingar och har inget att invianda mot forslaget avseende kompletterande
information om upphandlingsdokumenten.

Konkurrensverket avstyrker att den nuvarande regeln om minst tio dagars an-
budsfrist tas bort. Utredningen konstaterar enbart att forenklingsskal talar for att
regeln tas bort men redogor inte varfor eller hur den kommer till den slutsatsen.
Sarskilt som utredningen strax innan framhaller att externa kontakter patalat att
den tid upphandlande myndigheter och enheter ger for att komma in med anbud
ar allt for kort.

Konkurrensverket konstaterar for sin del att for mojligheterna att lamna anbud ar
langden pa anbudstiden av stor betydelse. Allt for kort anbudstid kan sannolikt
paverka antalet anbud negativt. Utredningens forslag att anbudstiden ska vara
”skalig” lamnar for mycket &t praxis. Med tanke pa att det har avser upphand-
lingar mellan direktupphandlingsgransen och troskelvardet torde inte ett krav om
minst tio dagar for anbud vara allt f6r betungande samtidigt som det blir en
markering att lagstiftaren anser att anbudstiden inte kan vara hur kort som helst.

Sarskilt som trenden i dag ar att det genomsnittliga antalet anbud minskar vore
ett genomforande av utredningens forslag, som kan medfora att den utvecklingen
fortsatter, olyckligt for saval den enskilda upphandlingen som for offentlig
upphandling i allménhet.

12.2.3 Information om beslut

Utredningen foreslar att hanvisningen till de direktivstyrda reglerna ersitts med
en reglering direkt i 19 kap. Som framhallits ovan anser Konkurrensverket att
denna typ av forandringar ar bra. Konkurrensverket tillstyrker darfor att reglerna
tas in direkt i 19 kap. Det ar ocksa andamalsenligt att det ska ske en efterannons-
ering nar ett avtal tilldelats genom konkurrensutsattning i ramavtal eller med en
annan metod for upphandling som innebér 16pande tilldelning av kontrakt.

10 (27)



KONKURRENSVERKET YTTRANDE

Swedish Competition Authority 2019-01-31  Dnr 530/2018

12.2.4 Dokumentation av annonspliktiga upphandlingar

Konkurrensverket har inget att invanda mot att reglerna om dokumentation av
annonspliktiga upphandlingar foreslas vara oférandrade. Dock, for att det ska ga
att uppratthalla efterlevnaden av kravet och bedriva tillsyn bor det till dokumen-
tationsskyldigheten kopplas nagon form av sanktion om en upphandlande myn-
dighets dokumentation saknas eller &r bristfallig. Skalen for detta ar desamma
som angaende dokumentationsplikten vid direktupphandlingar, se avsnitt 15.3.2
Dokumentation av direktupphandlingar.

12.3 Skyddsregler for leverantorer

12.3.1 Rétten att delta i en upphandling

Konkurrensverket tillstyrker forslagen i denna del. Det ska vara tydligt att upp-
handlande myndigheter och enheter inte kan stélla krav pa organisationsform
initialt och det ar &ndamalsenligt att det fortydligas hur annans utbildning-/yrkes-
kvalifikationer kan anvandas liksom kravet pa solidariskt ansvar for utférandet.

12.3.2 Kommuniceringsskyldighet infér beslut om uteslutning

Konkurrensverket tillstyrker att det finns en skyldighet f6r upphandlande myn-
digheter och enheter att ge leverantdren en mgjlighet att inom en bestamd tid
yttra sig Over skalen for uteslutning. Konkurrensverket har inte heller nagot att
invanda mot att det finns en 6ppning for upphandlande myndigheter och enheter
att anvanda en uteslutningsgrund som inte finns angiven i de direktivstyrda
bestimmelserna. Forutsattning for detta ska vara att det sker i Overensstammelse
med de grundldggande principerna for upphandling (19 kap. 2 §) och att det
anges i upphandlingsdokumenten (skyldigheten om vad de ska innehélla, se
forslag om dndring i upphandlingsférordningen 14 a § 1 b).

Déaremot avstyrker Konkurrensverket att helt ta bort de obligatoriska uteslut-
ningsgrunderna. Det bor inte vara upp till upphandlande myndigheter och
enheter att vilja att inte utesluta leverantorer som gjort sig skyldiga till den typ av
allvarlig brottslighet som omnamns i 13 kap. 1 § och/eller har obetalda skatter och
socialforsakringsavgifter (13 kap. 2 §). Att underldtta konkurrens om uppdrag for
och betalning fran det offentliga om man skaffat sig en konkurrensfordel genom
att inte fullgora vissa grundldggande skyldigheter mot det offentliga ar inte
acceptabelt.

Konkurrensverket avstyrker dven forslaget om att ta bort listan 6ver de fakulta-
tiva uteslutningsgrunderna. Upprakningen kan daremot utformas sa att det
tydliggors att den inte dr en uttommande och att det uttryckligen framgar att
andra uteslutningsgrunder kan anvandas om de 6verensstimmer med de grund-
laggande principerna. Forslaget riskerar skapa osdakerhet om vilka uteslutnings-
grunder en upphandlande myndighet eller enhet kan anvinda. Aven om de
fakultativa uteslutningsgrunderna ar frivilliga vore det olyckligt om det genom
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borttagandet uppstar en osiakerhet bland upphandlande myndigheter och enheter
att dessa kan anvandas. En forenkling skulle majligen kunna vara att omformul-
era de obligatoriska och fakultativa uteslutningsgrunderna nar de fors in i 19 kap.
pa motsvarande sétt som andra hanvisningar i nuvarande 19 kap. har tagits bort
till forman for regleringar direkt i 19 kap. Eftersom utredningen inte lamnat nagot
saddant forslag behover i sa fall en omformulering beredas narmare.

12.3.3 Kommuniceringsskyldighet vid onormalt ldga anbud
Konkurrensverket har inget att invanda mot forslaget.

12.4 Forfarandebestammelser som inte behovs

Konkurrensverket tillstyrker utredningens forslag i 12.4.1-12.4.2 samt
12.4.4-12.4.6.

12.4.3 CPV-nomenklaturen

Konkurrensverket avstyrker forslaget att kravet pa att anvanda CPV-nomen-
klaturen for att klassificera upphandlingar tas bort utan att ersittas av en annan
obligatorisk klassificering. Konkurrensverket anser att CPV-nomenklaturen inte
har spelat ut sin roll eftersom CPV-koder anvands i lagstiftningen for att identifi-
era saval upphandlingar enligt bilaga 2 som upphandlingar som fér reserveras
enligt den regleringen som foreslas i avsnitt 13.3.3 En mdjlighet att reservera upp-
handlingen av vissa tjinster. CPV-nomenklaturen ar darutdver, med sina brister och
svarigheter, anda den variabel som i dag finns for att branschindela upphand-
lingar pa samma sétt over och under troskelvardet och anvands saval for statistik
om upphandlingar som av leverantorer for att identifiera vilka upphandlingar
som kan vara av intresse for dem. Darutdver har kommissionen initierat en over-
syn av CPV-nomenklaturen. I avsaknad av ndgon annan standardisering av
upphandlingar bor CPV-koder fortsatt anviandas dven pa det icke direktivstyrda
omradet i avvaktan pa resultatet av den nimnda 6versynen.

Vill ndgon anvanda dven en annan nomenklatur, t.ex. United Nations Standard
Products and Services Code (UNSPSC), utéver CPV-kod i en upphandling finns
det enligt Konkurrensverkets mening inget som hindrar det.

Kapitel 13 Upphandling av sociala tjanster och andra sarskilda tjanster

13.3 Ett enkelt och flexibelt regelverk fér upphandling av sociala och andra
sarskilda tjanster

Konkurrensverket har inget att invanda mot att de sociala tjansterna och andra
sarskilda tjanster som ingar i bilaga 2 regleras enhetligt, dvs. utan nagon atskill-
nad mellan t.ex. vélfardstjanster och andra tjdnster. Daremot avstyrker Konkur-
rensverket forslaget att dessa tjanster ska ha sarskilda regler jamfort med de icke
direktivstyrda upphandlingarna i 19 kap. Huvudskalet for det ar den malsattning
som anges i inledningen och som Konkurrensverket stéller sig bakom, ndmligen
att inom respektive lag ha sa fa olika regelsystem och nivaer som mojligt.
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Med de forenklingar som utredningen foreslér i det nya 19 kap. ar detta redan en
forenklad ordning jamfort med dagens regleringar som ger stor frihet att utforma
saval upphandlingar som kontraktsvillkor for alla upphandlingar under troskel-
vardena. Att reducera regleringen ytterligare for sociala och andra sarskilda
tjanster over troskelvardet pa 7 113 450 kronor i LOU eller 9 484 600 kronor i LUF
anser Konkurrensverket inte ar motiverat, med hansyntill de omfattande varden
som varje ar betalas ut fran offentliga verksamheter for sociala tjanster m.m. 2017
betalade stat, kommuner och landsting ut 6ver 184 miljarder kronor f&r halso- och
sjukvard samt sociala tjanster. Till det kommer, nér det inte gors nagon skillnad
pa sociala tjanster och andra tjanster som omfattas av bilaga 2, att det kan ifraga-
sdttas varfor upphandlingar av konkurrensutsatt verksamhet som t.ex. post- och
paketbefordran, kurirtjanster och hotell- och konferenstjanster inte ska omfattas
av atminstone samma regelverk som de icke direktivstyrda upphandlingarna.

13.3.3 En mdjlighet att reservera upphandlingen av vissa tjénster

Konkurrensverket tillstyrker att Sverige anvander det utrymme som finns enligt
direktiven och infor mojligheten att reservera kontrakt. Konkurrensverket vill
dock erinra om att tillimpningsomradena for dessa undantagsbestimmelser ar
relativt begransade, och nér det avser en avknoppning av verksamhet kan eventu-
ellt kommunallagens (2017:725) regler utgora ytterligare begransning for det
praktiska tillimpningsomradet. Darfor kan det vara angeldget att de myndigheter
som vill tillampa dem ges stod och vagledning. Samtidigt vill Konkurrensverket
framhalla att det kan komma att uppsta svarigheter med att definiera de foretag
som omfattas av regleringen. Hur det ska ga till behover klargoras.

13.3.4 Direktupphandlingar

Konkurrensverket avstyrker forslaget att mojliggora direktupphandlingar av
sociala tjdnster och andra sarskilda tjanster som omfattas av bilaga 2 @nda upp till
EU:s troskelvarde pa 7 113 450 kronor i LOU eller 9 484 600 kronor i LUF. Enligt
Konkurrensverkets mening ar det av flera skal olampligt.

Det ror sig om omfattande belopp som det offentliga kdper in av dessa tjanster.
Uppgifterna om offentliga utbetalningar i rapporten Statistik om offentlig upphand-
ling 2018 ger en fingervisning om konsekvenserna, @ven om uppgifterna inte om-
fattar samtliga upphandlande myndigheter. Stat, kommuner och landsting betal-
ade ut over 240 miljarder kronor for tjanster inom SNI-koderna for hélso- och
sjukvard samt sociala tjanster (86—88), hotell och restaurang (55-56), post och kurir
(53), offentlig forvaltning och forsvar (84) samt sdakerhet och bevakning (80).*

Dessutom kan konstateras att inom de grupper av CPV-koder som i stort sett
omfattas fullt ut av bilaga 2 (dvs. 85 Halso- och sjukvdrd samt socialvird, 55 Hotell-,

3 Konkurrensverket och Upphandlingsmyndigheten, Statistik om offentlig upphandling 2017 (tabell 2.9),
Konkurrensverkets rapportserie 2018:9.
4 Konkurrensverket och Upphandlingsmyndigheten, Statistik om offentlig upphandling 2017 (tabell 2.9),
Konkurrensverkets rapportserie 2018:9.
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restaurang- och detaljhandelstjinster samt 6411 Postging) var majoriteten av de
annonserade upphandlingarna under troskelvardet men 6ver dagens direktupp-
handlingsgrans. Darmed skulle forslaget innebdra en omfattande forandring for
forutsattningarna kring upphandling av dessa tjanster. Eftersom den uppfoljning
som aviserades nar de nya direktupphandlingsgranserna infordes 2014 fortfar-
ande inte har genomforts anser Konkurrensverket att det vore battre om den
uppfoljningen genomfordes innan en sa omfattande forandring av direktupp-
handlingsgransen genomfors.

Eftersom det utan ett annonserat forfarande ar mycket svarare att kanna till att en
upphandling genomfors kan en kraftigt hojd direktupphandlingsgrans medfora
etableringshinder, inte minst for smé& och medelstora foretag. Att inte anvanda ett
annonserat forfarande och en 6ppen konkurrens innebar dessutom 6kade risker
for bland annat korruption. Konkurrensverket anser darfor sammantaget att det
vore olyckligt att kraftigt utvidga méjligheterna fér upphandlande myndigheter
och enheter att kdpa varor och tjanster utan konkurrensutsattning genom ett
annonserat forfarande.

Kapitel 15 Direktupphandlingar

15.1 Definition av direktupphandlingar

Konkurrensverket konstaterar att den av utredningen foreslagna definitionen
aterspeglar verkliga forhallanden pa ett battre sétt an dagens definition. Den ar
dock vél snév eftersom direktupphandlingar inte enbart &r oreglerade avseende
annonsering utan att det, med nagra fa undantag, ar hela forfarandet som ar
oreglerat. Konkurrensverket har tidigare konstaterat att de valfardstjanster under
cirka 1,9 miljoner kronor som ar undantagna fran annonseringsskyldigheten inte
omfattas av definitionen av direktupphandling. Nar definitionen dndras bor det
tydliggoras att dven dessa upphandlingar definitionsmassigt ar direktupphand-
lingar.

15.2 Nar far direktupphandling anvandas?

15.2.1 Direktupphandling vid lagt vérde

Konkurrensverket tillstyrker att direktupphandlingsgransen faststalls till nomi-
nella belopp i stallet for andel av troskelvardena. Konkurrensverket noterar precis
som utredningen att den utvardering av direktupphandlingsgransen m.m. (som
aviserades i samband med férandringen 2014) annu inte har gjorts. Verket instam-
mer darfor i utredningens bedomning om att det vore lampligt att en sadan utvar-
dering gors forst, innan ndgra storre forandringar av direktupphandlingsgransen
genomfors.

15.2.2 Direktupphandling i samband med éverprévning (tdckningskdop)

Att direktupphandla i samband med 6verprovning ar redan majligt under forut-
sattning att det foreligger synnerlig bradska. Den nuvarande majligheten att
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direktupphandla pa grund av synnerlig bradska tillgodoser, enligt Konkurrens-
verkets mening, upphandlande myndigheters och enheters behov av tacknings-
kop vid 6verprovning. Undantagen &r ett omrade dar det dr onskvart med lika
regler ovan och under troskelvardet.

Den foreslagna regleringen &r inte handlingsdirigerande for att upphandlande
myndigheter och enheter ska pabdrja upphandlingen i god tid, dvs. undvika att
hamna i trangmal och behova direktupphandla pa grund av att de sjdlva orsakat
tidsbrist i upphandlingen. En nackdel med forslaget om tackningskop ar darmed
att det, till skillnad fran undantaget for synnerlig bradska, minskar incitamenten
att upphandlande myndigheter for paborja sina upphandlingar i tid.

Konkurrensverket avstyrker darfor forslaget om direktupphandling i samband
med Overprovning, s.k. tdckningskop.

Darutover kan konstateras att eftersom vardet av tackningskopet ska raknas
samman med vardet pa den annonserade upphandlingen, och de tillsammans inte
far overstiga troskelvardet, kommer det begransa den praktiska nyttan av bestam-
melsen samtidigt som den riskerar att bli forvirrande.

15.3 Forfarandet vid direktupphandlingar

15.3.1 Information om beslut vid direktupphandling

Konkurrensverket tillstyrker forslaget eftersom det klargor att det inte uppstar
nagon avtalssparr vid tilldelning av direktupphandlade kontrakt som annons-
erats. Den upphandlande myndighet eller enhet som véljer att annonsera en
direktupphandling hamnar darmed inte i ett annat ldge nar det galler risk for
ansOkan om Overprdvning dn den som snabbt sluter ett muntligt avtal t.ex. via
telefon.

15.3.2 Dokumentation av direktupphandlingar

Konkurrensverket tillstyrker att det dven fortsattningsvis finns en dokumenta-
tionsplikt for direktupphandlingar. Hur dokumentation ska ske och vad som ska
dokumenteras bor tydliggoras.

Som namnts tidigare dr Konkurrensverket tveksamt till krav i lagstiftningen som
det inte dr mojligt att kontrollera rattsligt. For att det ska ga att bedriva en effektiv
tillsyn bor det till dokumentationsskyldigheten kopplas ndgon form av sanktion
om en upphandlande myndighets eller enhets dokumentation saknas eller &r
bristfallig.

Konkurrensverkets erfarenhet ar att upphandlande myndigheter och enheter ofta
saknar dokumentation trots att det finns ett lagstadgat krav pa dokumentation.
Det finns en risk att en upphandlande myndighet eller enhet som misskott sin
dokumentationsplikt kan hamna i ett battre lage (vid kontroll av efterlevnaden av
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upphandlingsregelverket, annat &n just dokumentationsplikten) an den som skott
sin dokumentation.

Bristande dokumentation forsamrar transparens vid upphandling. I detta avse-
ende ar det ocksa en klar att 19 a kap. saknar en motsvarighet till den foreslagna
19 kap. 19 § vilket enligt Konkurrensverket maste atgardas innan ett nytt 19 a kap.
infors. Avsaknaden av en motsvarighet skulle innebara att upphandlande mynd-
igheter och enheter som inte omfattas av arkivlagen, t.ex. privata aktorer i forsorj-
ningssektorerna, kan gora sig av med dokumentation och avtal som ror direkt-
upphandlingar sa fort det ar klart. I praktiken innebar detta att méjligheterna
saval for insyn som for kontroll férsvaras.

Konkurrensverket konstaterar att det finns bade for- och nackdelar med det
gransvarde pa 100 000 kronor som i dag finns for dokumentationsplikten. Att ha
en dokumentationsplikt fran forsta kronan ar tveksamt pa grund av den admini-
strativa belastningen. Forandringar av dokumentationsplikten bor under alla
forhallande ansta till den ovan naimnda utvarderingen genomfdrs.

15.3.3 Riktlinjer

Konkurrensverket tillstyrker att skyldigheten att besluta om riktlinjer for direkt-
upphandlingar behalls. I dag ar detta dock ett krav som det saknas forutsattningar
att folja upp. For dvriga synpunkter avseende riktlinjer se avsnitt 9.2 Skyldighet att
ta tillvara konkurrensen vid direktupphandling.

15.4 Frivillig férhandsannonsering

Konkurrensverket tillstyrker att den tio dagars avtalssparr som galler i forhall-
ande till nér en frivillig annonsering av en direktupphandling publicerades
behalls. Skalen till detta ar i allt vasentligt desamma som varfér Konkurrensverket
anser att regeln om minst 10 dagars anbudsfrist vid annonspliktiga upphand-
lingar bor behallas, se avsnitt 12.2.2 Tidsfrister.

15.6 Om myndigheten eller enheten valjer att inte direktupphandla
Konkurrensverket bedomer att det ar oklart vilken praktisk betydelse den fore-
slagna 19 a kap. 2 § kommer fa. Det géller sarskilt i ljuset av att HFD® nyligen
konstaterade att det star den upphandlande myndigheten fritt att sjdlv organisera
forfarandet pa det satt som ar lampligt for myndigheten, under iakttagande av de
allmanna principerna. Av domen framgar aven att det forhallandet att myndig-
heten kan vilja att lata sig inspireras av de detaljerade och direktivstyrda reglerna
inte medfor att de reglerna blir tillampliga. Om den foreslagna 19 a kap. 2 § infors
uppstar fragan hur en bedomning i efterhand ska goras av huruvida den upp-
handlande myndigheten eller enheten valt att inte direktupphandla eller 1atit sig

5 HFD 2018 ref. 60.
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inspireras av reglerna i 19 kap.? Denna oklarhet medfor en icke obetydlig osaker-
het for upphandlande myndigheter varfor Konkurrensverket avstyrker inférandet
av den foreslagna bestimmelsen.

15.7 Berakning av upphandlingens varde

15.7.1 De sérskilda reglerna om principer fér berékning vid direktupphandling utgar
Konkurrensverket tillstyrker att berdkningsreglerna gors likalydande pa det
direktivstyrda omradet och det icke direktivstyrda omradet. Se avsnitt 12.1
Tillimpningsomrddet vid icke direktivstyrd upphandling.

15.7.2 Sjélvsténdiga separata operativa enheter ska fa direktupphandla

Nar det galler berakningsregler och forhallandet till olika troskelvarden ar det
angeldget att de ar enhetligt utformade oavsett placering i upphandlingslagarna,
se avsnitt 12.1 Tillimpningsomrdidet vid icke direktivstyrd upphandling. Med hansyn
till att sjalvstandiga separata operativa enheter inte sammanlaggs vid berakning
av huruvida en upphandling 6verskrider EU:s troskelvarde ar det inte heller
rimligt att de laggs samman vid bedomningen om det ar tillatet att direktupp-
handla i forhallande till direktupphandlingsgransen. Konkurrensverket tillstyrker
darfor forslaget.

Kapitel 19 Andringar av LUFS och LUK

19.1 LUFS

Konkurrensverket har inget att invanda mot att LUFS éndras i konsekvens med
eventuella dndringar i LOU och LUF.

19.2 LUK
Konkurrensverket har inget att invanda mot att inte dndra reglerna i 15 kap. LUK.

Kapitel 25.1 Konsekvenser av forslagen om ett enklare och flexiblare
regelverk

Konkurrensverket anser till skillnad fran utredningen att tillsyn 6ver ett flexiblare
regelverk dr mer resurskravande vilket innebar att Konkurrensverket kommer
behova ytterligare resurser for att uppratthalla en effektiv tillsyn. I ovrigt har
verket inga synpunkter pa konsekvensbeskrivningen i denna del.

Konkurrensverket konstaterar dock att den nuvarande regleringen for tillsyn over
upphandlingsregelverket redan i dag ar bristfallig. Konkurrensverket har for
avsikt att aterkomma angaende regleringen av tillsynen pa upphandlingsomradet.
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Del 2 — Vissa regler om 6verprovningsmal

Overgripande synpunkter

Konkurrensverket konstaterar att bade en eventuell ansdkningsavgift och process-
kostnadsansvar sannolikt kommer leda till att syftet med forslagen uppnas, dvs.
att inflodet av drenden om 6verprovning i forvaltningsdomstolarna kommer
minska. Daremot ar verket tveksamt till om det dr mgjligt att berdkna minsk-
ningen sa konkret som utredningen gor i konsekvensanalysen, se Kapitel 25.5
Konsekvenser av inforandet av ansékningsavgifter och processkostnadsansvar.

Konkurrensverket konstaterar ocksa att det utover dessa tva forslag enligt uppgift
bereds ett tredje, om en preklusionsfrist, som ocksa syftar till att minska inflodet
av drenden om Overprévningar. En sammanhallen konsekvensbeskrivning av om
ett eller olika kombinationer av de tre forslagen genomfors finns inte i betankan-
det. Det ar over lag svart att overblicka konsekvenserna om flera av dessa atgar-
der genomfors pa samma gang. Konkurrensverket avstyrker mot den bakgrunden
ett samtidigt inforande av de aktuella forslagen.

I valet mellan ansokningsavgift och processkostnadsansvar anser Konkurrens-
verket att man i forsta hand bor infora en ansokningsavgift. Framfor allt eftersom
en reglering om processkostnadsansvar ar mer komplex oh i vissa avseende
problematisk.

Nar regelverket genomgar en storre forandring som innebar okad flexibilitet ar
alla delar av tidigare upparbetad praxis inte langre tillaimpbar. Darmed uppstar
en period da behovet av fortydliganden via réttspraxis okar. Enligt Konkurrens-
verket medfor det att det ar mindre lampligt att infora ansokningsavgifter
och/eller processkostnadsansvar samtidigt med sadana storre forandringar av det
materiella regelverket for offentlig upphandling som foreslas i den forsta delen av
betdankandet. Konkurrensverket avstyrker darfor att under dessa forutsattningar
infora vare sig ansokningsavgift eller processkostnadsansvar.

Om ansokningsavgift och/eller processkostnadsansvar ska inforas har Konkur-
rensverket dessutom synpunkter pa utformningen och en del av dvervagandena,
dessa redogors for nedan.

Kapitel 21 Processkostnadsansvar

Konkurrensverket konstaterar att den foreslagna forfattningslosningen for att
infora ett processkostnadsansvar ar tekniskt sett godtagbar. Det som kommer bli
mycket svart dr daremot den praktiska tillampningen.

Det ar enligt Konkurrensverket bra att det i forfattningstexten inte regleras i detalj
vem som vinner eller forlorar i vissa givna situationer utan att det blir en fraga for
domstolen. Samtidigt kommer det i den praktiska tillampningen finnas ett antal
situationer da det ar svart att sdga vem som ar vinnare eller forlorare.
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En viktig aspekt som inte berors i betankandet avseende avbrytande och vilken
part som da ska anses vara “vinnande” ar att upphandlande myndigheter har ett
stort handlingsutrymme nar det galler att motivera sina avbrytanden. Om en upp-
handlande myndighet eller enhet vet med sig att ett avbrytande pa vissa grunder
medfor ett processkostnadsansvar torde det medfora ett incitament att motivera
avbrytandet pa andra grunder for att slippa processkostnadsansvar. Det &r inte en
rattssdker situation om upphandlande myndigheter och enheter i viss man kan
styra vem som far processkostnadsansvaret genom hur de motiverar ett avbryt-
ande av en upphandling som blivit foremal f6r 6verprovning.

I vissa fall kan en upphandling avbrytas med motiveringen att tilltankt avtalstid-
punkt passerats pa grund av en 6verprovning men det finns inte nagon skyldig-
het f6r upphandlande myndigheter eller enheter att ta hojd for detta vid sin plan-
ering eller annonsering. Inte heller paverkas handlaggningen i domstol av tids-
aspekten. Sammantaget kan det bidra till att det blir svart att avgora vem som ar
vinnare eller forlorare vid avbrytande i sddana fall.

Konkurrensverket har tidigare tillstyrkt Overprévningsutredningens forslag for
att aterstalla jamvikten mellan parterna i upphandlingsmal. Konkurrensverket
konstaterar att Forenklingsutredningen framfor att det skulle kunna finnas rétts-
liga hinder mot att genomfdra Overprovningsutredningens forslag, samtidigt har
det sedan Forenklingsutredningen presenterade sitt yttrande tillkommit ytterlig-
are praxis som ror detta. Sammantaget innebar det att det behovs ytterligare ut-
redning av saval huruvida behovet att dandra rattslaget genom lagstiftning fort-
farande finns och hur det i sa fall ska ske.

I processkostnadsansvaret omfattas saval eget arbete och tidsspillan som arvode
till ombud eller bitrade, och det galler d4ven nar upphandlande myndigheter ska fa
ersattning av den som ansokt om 6verprovning. Det innebar att en offentlig verk-
samhet kan fa ersattning for eget arbete och tidsspillan vilket vore ett avsteg fran
vad som &r brukligt. Frdgan behandlas inte ndrmare i betinkandet men behover
beredas ytterligare innan ett processkostnadsansvar infors.

Den foreslagna regleringen innebar att inkopscentraler far sta for processkost-
nadsansvaret for ramavtal de upphandlar medan det vid en ombudsupphandling
ar de upphandlande myndigheterna och enheterna som ska tillampa avtalet som
far bara processkostnadsansvaret. En fraga som da uppstar ar hur manga inkops-
centraler som kommer att ta risken att sta processkostnadsansvaret for de upp-
handlande myndigheter och enheter de hjdlper? Omvant finns det en frdga om
hur manga upphandlande myndigheter och enheter som vill delta i en ombuds-
upphandling och eventuellt fa ta processkostnadsansvaret om ombudet gor en
bristande upphandling? Finns det ddrmed en risk att anvandningen av centrali-
serade upphandlingar minskar i omfattning pa grund av ett inférande av process-
kostnadsansvar och ar det i sa fall en 6nskvard utveckling?
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Utredningens forslag om processkostnadsansvar skulle kunna medféra ett okat
incitament for mallupphandlingar, dvs. att dteranvanda sarskilt sidana upphand-
lingar som redan har testats i 6verprovningar. Det dr inte givet att det vore ut-
vecklande for den offentliga upphandlingen eftersom en 6kad anvandning av
mallupphandlingar innebar att upphandlande myndigheter i mindre utstrackning
provar nya losningar och upphandlingsformer samt att méjligheterna till inno-
vation i eller genom upphandlingarna minskar.

Konkurrensverket konstaterar ocksa att incitamenten med saval processkostnads-
ansvar som ansokningsavgifter kan sla oproportionerligt mot sma upphandlingar.
Det kan vara svart for en leverantor att motivera risktagandet avseende process-
kostnadsansvaret for att ansoka om 6verprovning om upphandlingen avser ett
lagre varde.

Kapitel 22 Ansokningsavgifter

Det ar angeléget att en eventuell ansokningsavgift ar balanserad. En for lagt satt
ansokningsavgift kommer inte medfora nagon skillnad i inflodet av drenden mer
an pa marginalen, vilket talar for en hogre avgift an den foreslagna. Samtidigt kan
en allt for hog ansokningsavgift f4 oonskade effekter och det skulle kunna i for-
langningen ifragasattas om Sverige har rattsmedel som uppfyller EU:s rétts-
medelsdirektiv. Utredningen foreslar att det ska inforas saval en ansokningsavgift
och processkostnadsansvar. Om endast en ansokningsavgift infors bor darfor
fornyade 6verviaganden goras for avgiftens storlek.

En aspekt pa fragan om ansokningsavgifter som inte berors i betdankandet ar att en
leverantdr som begar 6verprovning inte ar garanterad att tilldelas ett kontrakt
aven om den nér framgang med sin talan. Fragan som da uppstar dr om det dr en
bra ordning att alagga leverantorer att betala for en majlighet att lamna nytt
anbud om upphandlingen gors om pa grund av domstolens beddmning eller {6r
att upphandlande myndighet viljer att avbryta?

Utredningens forslag innebdr att den som betalat en ansokningsavgift har ratt till
ersdttning for den om man vinner malet via processkostnadsansvaret. Nagon
teknisk 10sning for den fragan finns dock inte om inte férslaget om processkost-
nadsansvar infors samtidigt. Darfor bor det vid ett inférande av enbart ansok-
ningsavgift overvagas om den som har betalat ansdkningsavgiften bor fa ersatt-
ning for den om domstolen anser att denna haft framgang i malet.

Kapitel 25.5 Konsekvenser av inférandet av ansokningsavgifter och
processkostnadsansvar

Konkurrensverket instimmer i Férenklingsutredningens konstaterande att saval
ansokningsavgift som processkostnadsansvar sannolikt kan leda till en minskning
av antalet 6verprovningsmal. I likhet med utredningen konstaterar Konkurrens-
verket att olika kombinationer av regelférandringar och andra atgarder avseende
rattsmedlen kan fa svarforutsiagbara effekter.
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Samtidigt som utredningen kostnaterar att forslagen har svarforutsagbara effekter
har minskningen kvantifierats till 5 procent med enbart ans6kningsavgift, 20 pro-
cent med enbart processkostnadsansvar och 15 procent om bada infors. Hur
utredningen kommit fram till just dessa tal ar oklart.

Som angivits ovan anser Konkurrensverket att detta talar for att de bagge for-
slagen under alla férhallanden inte ska genomforas samtidigt.

Vilka andra samhallsekonomiska effekter som kan véantas av inférandet av ansok-
ningsavgifter och/eller processkostnadsansvar ar inte tydligt belyst, sarskilt om de
kombineras med t.ex. inférande av en preklusionsfrist.

Utredningen avfardar eventuella samhallsekonomiska kostnader av forslagen
med att de 4r mycket svara att mata och att det inte ingatt i uppdraget att gora
nagon uppskattning av de positiva och negativa samhallsekonomiska effekterna.
Detta argument framstar som mindre val valt eftersom utredningen inte heller har
kunnat kvantifiera nyttan med forslagen pa ett trovardigt satt.

Konkurrensverket har inget att invanda mot konsekvensbeskrivningen avseende
hur ett inférande av ansokningsavgift och/eller processkostnadsansvar paverkar
Konkurrensverkets tillsynsverksamhet.
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Del 3 —- Gemensamma o6vervaganden

Kapitel 24 lkrafttradande- och 6vergangsbestammelser

Nar det galler tidpunkten for inforandet vill Konkurrensverket framhalla att det i
dagsldget pagar ett flertal processer som avser forandringar av upphandlings-
regelverket som ar delvis overlappande. Att samordna lagstiftningsarendena ar
av flera skal angelaget. Flera materiella &ndringar av samma regler pa kort tid
skapar en 0kad osédkerhet for aktorerna och problem i tillsynsverksamheten.

Forandringar av den omfattningen som foreslas for 19 och 19 a kap. medfor ocksa
att de foretag som tillhandahaller allméant tillgangliga annonsdatabaser behover
andra delar av databaserna och det interface som anvandarna moéter. Det utgor en
kostnad som i forlangningen kommer att belasta de upphandlande myndighet-
erna och enheterna. Tva andra forandringar som kommer paverka dessa foretag i
stor omfattning och som kan foranleda att de behdver dndra annonsdatabaserna
ar aktuella, namligen forslagen om upphandlingsstatistik® och inférandet av nya
eForms’. For att minska kostnaderna ar det angeldget att samordna inforandet av
dessa tre forandringar.

Darutover anser Konkurrensverket anser att det i det fortsatta lagstiftningsarbetet
bor klargoras att faststallandet av nar en upphandling paborjats utgar fran det
prejudicerande avgorandet i HFD 2013 ref. 31.

¢ Statistik pa upphandlingsomradet (Ds 2017:48)
7 En uppdatering av EUs standardformular f6r annonsering av upphandlingar.
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Forfattningsforslagen och forfattningskommentarerna

I det foljande kommenterar Konkurrensverket utformningen av forslaget till lag
om dndring i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling jamte vissa delar i for-
fattningskommentaren (kapitel 26). Kommentaren omfattar i tillampliga delar
aven forslag till lag om andring av lagen (2016:1146) om upphandling inom f6r-
sorjningssektorerna och forslag till lag om @ndring av lagen (2011:1029) om upp-
handling pa forsvars- och sakerhetsomradet.

Genomgaende konstaterar Konkurrensverket att forfattningskommentarerna ar i
overvagande delar otillrdckliga och behover utvecklas. Med tanke pa att det avse-
ende 19 kap. och 19 a kap. ar i stora delar ny lagstiftning dar lagtexten ger mindre
vagledning an tidigare anser Konkurrensverket att forfattningskommentaren ar
allt for begransad och bor utformas sa att den ger mer végledning an den gor i
betdnkandet. Eftersom det ar ett genomgaende problem har Konkurrensverket
valt att inte kommenterat detta vid varje paragraf. I stillet har behovet av fortyd-
liganden konkretiserats for paragrafer dar denna brist ar sarskilt tydlig.

Forslaget till lag om @ndring i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling
Synpunkter och kommentarer i denna del géller &ven motsvarande forslag i for-
slag till lag om @ndring av lagen om upphandling inom f6rsorjningssektorerna
och forslag till lag om dndring av lagen om upphandling pa forsvars- och siaker-
hetsomradet

19 kap. Annonspliktiga upphandlingar under tréskelvardena och annonspliktiga
upphandlingar av tjanster enligt bilaga 2

19 kap. 2 §

Forfattningsforslaget

Konkurrensverket vialkomnar att principerna for upphandling namns i 19 kap. i
stéllet for endast en hanvisning till de direktivstyrda delarna (nuvarande 19 kap.
2 § fjarde strecksatsen).

19 kap. 3 §

Forfattningsforslaget

Konkurrensverket ifrdgasatter lampligheten av att infora nya termer enligt for-
slaget ("metoder for upphandling” och ”tekniker och instrument for upphand-
ling”). Begreppens narmare innebord ar oklar.

Forfattningskommentaren

Forfattningsforslaget ar mycket allméant hallet och ger upphandlande myndig-
heter och enheter en betydande frihet att utforma forfarandet vid upphandlingar.
Enligt Konkurrensverket borde forfattningsforslaget darfor ha kommenterats
ingdende i forfattningskommentaren. En sddan kommentar borde bland annat ha
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avsett betydelsen av principerna for upphandling (19 kap. 2 §) vid myndig-
hetens/enhetens utformning av forfarandet vid upphandling, daribland det krav
pa att beskriva upphandlingsforfarande och tilldelningskriterier i annonsen som
foljer av transparensprincipen.

19 kap. 6 §

Forfattningsforslaget

Det bor framga av lagtexten att annonsen ska publiceras pa allmant tillganglig
plats (jfr. 19 kap. 9 § i nu géllande lydelse). Ett sddant fortydligande sakerstaller
efterlevnad av de krav pa insyn som foljer av transparensprincipen.

19 kap. 8§

Forfattningskommentaren

Om minimiregeln om 10 dagars anbudsfrist tas bort i enlighet med forslaget,
vilket Konkurrensverket avstyrker, efterfragar Konkurrensverket i forfattnings-
kommentaren vagledning for hur en bedomning ska goras av vad som ar ”skalig”
tid for inlamnande av anbud.

19 kap. 9§

Forfattningskommentaren

Konkurrensverket efterfragar viagledning for den lamplighetsbedémning som
foreskrivs.

19 kap. 12 §
Forfattningsforslaget

Av den foreslagna 2 § foljer att all upphandling enligt kapitel 19 ska vara forenlig
med de allméanna principerna for upphandling, vilket darmed dven inkluderar
dialog i upphandlingar enligt 12 §. Enligt Konkurrensverket bor det anda framga
av 12 § att all dialog maste ske pa ett satt som ar forenligt med de allménna prin-
ciperna for upphandling (jfr. 4 kap. 9 § andra stycket i nu gillande lydelse).

Forfattningskommentaren

Konkurrensverket efterfragar kommentar kring vilka krav som foljer av prin-
ciperna for upphandling, sarskilt principerna om likabehandling och transparens,
vid dialog med en eller flera leverantorer. Vidare bor det klargoras att den doku-
mentationsplikt som rader vid kommunicering i upphandlingar (19 kap. 9 § i for-
slaget) dven omfattar dialog enligt 12 §.

Utrymmet for forhandling genom dialog (tredje stycket) behover kommenteras,
sarskilt i forhéallande till principerna for upphandling. Som forslaget ar utformat
framstar utrymmet for forhandling med en leverantor om alla aspekter i upp-
handlingsdokumentet (forutom minimikrav och tilldelningskriterier) som oklart.
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19 kap. 19 §

Forfattningsforslaget

Konkurrensverket konstaterar att den nuvarande utformningen av tredje stycket
innebar att upphandlande myndigheter och enheter som inte omfattas av arkiv-
lagen, till exempel en privat aktor i forsorjningssektorerna, kan slinga ett avtal
som inte har nagon 16ptid utan avser ett enstaka kop sa fort kopet ar avslutat.
Nagot som i praktiken innebar att mojligheterna att kontrollera och uppratthalla
efterlevnaden av regelverket forsvaras, for att inte siga omojliggors. En sadan
situation skapar storre hinder dn vad som &r lampligt for saval tillsyn som
ansokan om Overprovning av upphandlingen. Denna situation dr enligt
Konkurrensverkets mening inte tillfredsstallande.

Konkurrensverket anser darfor att det vore en battre ordning att &ven handlingar
enligt tredje stycket ska sparas under hela kontraktstiden, men minst under
samma tid som anges i andra stycket (dvs. fyra ar). En sddan 16sning skulle till-
godose tillsynsmyndighetens behov av att fa tillgang till handlingar som behovs
for att ta stallning i tillsynsbeslut mot upphandlande myndigheter och enheter
som inte omfattas av arkivlagen, till exempel privata aktorer i forsorjningssek-
torerna. Vidare skulle en sddan ordning medfdra att det inte uppstalls onodiga
hinder for leverantorer om de vill ans6ka om 6verprévning av upphandlingen.

19 a kap. Direktupphandlingar

Forfattningsforslaget

Forenklingsutredningens forslag saknar en motsvarighet till 19 kap. 19 §.
Konkurrensverket anser att en sddan maste tillforas om ett nytt 19 a kap. infors. I
detta kapitel ar det viktigt att det finns en samstimmighet mellan hur lange
dokumentationen av direktupphandlingen och avtalet ska sparas, se Ovan anga-
ende 19 kap. 19 §. Annars kommer det i praktiken att skapas orimliga hinder mot

saval talan om ogiltighet och upphandlingsskadeavgift som annan form av tillsyn.

19 akap. 3§

Forfattningsforslaget

Det tredje stycket avser kontrakt som ar av bestaimt gransoverskridande intresse i
den mening som foljer av EU-domstolens praxis. Det bor 6vervagas att utforma
stycket pa ett sdtt som tydliggor detta genom att anvanda begreppet “bestamt
gransoverskridande intresse”. Begreppet far anses vl etablerat i domstolens
praxis.

Forfattningskommentaren

Konkurrensverket efterfragar en konkretisering i forfattningskommentaren av
vad som &r en “rimlig proportion” i forsta stycket mellan kostnaderna for att
genomfora en upphandling och upphandlingens uppskattade varde. Likasa
behovs ledning i hur en sadan bedomning ska goras.
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Inneborden av kravet pa att upphandlingar ska genomfdras pa ett sakligt och
opartiskt satt bor beskrivas (andra stycket).

Likasa bor omstandigheter som medfor att ett kontrakt har ett bestamt gransover-
skridande intresse beskrivas i en forfattningskommentar.

19akap. 4§
Forfattningsforslaget
Ordet “eller” saknas i slutet av forsta punkten.

19akap. 5§

Forfattningskommentaren

Konkurrensverket efterfragar ett fortydligande att samma rekvisit géller for
direktupphandling vid synnerlig bradska enligt andra punkten som vid de
direktivstyrda delarna. Pa sa vis skulle det tydliggoras att EU-domstolens praxis
rorande synnerlig bradska dven fortsattningsvis ar tillamplig nar vardet av
upphandlingen understiger tillampligt troskelvarde.

Konkurrensverket efterfragar overvaganden om innebérden av ”synnerliga skal”
(punkt 2) i forfattningskommentaren.

19akap. 6§

Forfattningsforslaget

Det bor fortydligas att tackningskop endast kan avse kontraktsféremal som den
upphandlande myndigheten/enheten tidigare har upphandlat, men upphand-
lingen har blivit foremal for 6verprovning och 6vriga atgarder som anges i punkt
1-3.

Den ndrmare innebdrden av rekvisitet “angeldget behov” ar oviss och forslagets
utformning innebar oklarheter i fraga om vilka behov hos upphandlande myndig-
heter och enheter som &r angeldgna. Oklarheten forstarks av att fragan inte
behandlas i forfattningskommentaren.

Forfattningskommentaren

Inneborden av den foreslagna begransningen av avtalets omfattning och 16ptid ar
oklar. Konkurrensverket efterfragar évervaganden om innebdrden av detta krav
pa nodvandighet samt hur en bedomning om det foreligger nodvandighet ska
goras. En exemplifiering av vad som dr nodvandig 16ptid och omfattning av ett
avtal respektive vad som inte ar det hade varit 6nskvard. Det bor dven klargoras
vilken “upphandling” som asyftas i sista stycket.
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Sarskilt om forslag till lag om andring i lagen (2011:1029) om upphandling
pa forsvars- och sakerhetsomradet

16 kap. 13a § 1
Forfattningsforslaget
Hénvisningarna till 19 a kap. ska ratteligen avse 15 a kap.

16 kap. 13a § 3
Forfattningsforslaget
Hénvisningarna till 19 kap. ska rétteligen avse 15 kap.

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

Rikard Jermsten

Karin Morild
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