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Delbetankande Pa jakt efter den goda affaren (SOU 2011:73) — analys
och erfarenhet av den offentliga upphandlingen

Sammanfattning

Konkurrensverket instimmer i utredningens bedomning att det finns behov av
insatser betraffande de delar av en ink&psprocess som i viss utstrackning ligger
vid sidan av upphandlingsreglerna. Genom en 6kad prioritering av upphand-
lingsfragorna skapas ocksa battre forutsattningar for uppfoljning och utvardering
av kontrakt samt av att mal och principer som satts upp for verksamheten far ge-
nomslag i praktiken. Adekvat stod och végledning till upphandlande myndighet-
er kombinerat med uppfdljning och utvardering av ingadngna avtal samt forbatt-
rad kunskap om upphandlingsregelverket kan medftra att myndighetens behov
pa ett tydligare satt definieras och mojligheten till att na den goda affaren starks.

Konkurrensverket anser att forsiktighet bor iakttas med inféra en ny ordning eller
nya forutsattningar for provning av 6verprovningsmal. Utredningen bor istallet
inrikta det fortsatta arbetet pa att utreda majligheter for att komma tillratta med
oonskade konsekvenser med nuvarande ordning och dven mildra de negativa
foljder som kan uppkomma till f6ljd av ett Overprovningsmal. Konkurrensverket
lamnar i sitt yttrande ett antal forslag till fortsatt utredningsarbete.

Utredningens fortsatta arbete vad galler bestimmandet av en beloppsgrans for
direktupphandling bor enligt Konkurrensverket inriktas pa att i mojligaste man
utrona vilken effekt en eventuell hjning av beloppsgranserna kan fa for bade
upphandlande myndigheter och leverantdrer for att forsoka sakerstilla att en
eventuell forandring verkligen innebér en forenkling eller forbéattring for de in-
blandade parterna utan att forsimra konkurrensen. Konkurrensverket har i denna
fraga tidigare foreslagit en hojning av gransen till 600 000 kr vilken foreslogs
kombineras med krav pa dels viss dokumentation av den genomforda direktupp-
handlingen, dels konkurrensutsattning genom obligatorisk inhamtande av anbud
frdn minst tre leverantorer for kontrakt vars varde berdknades Gverstiga rena sma-
inkop.
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Besdksadress Torsgatan 11
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Konkurrensverket ser positivt pa att utredningens direktiv vad galler samhallspo-
litiska perspektiv omfattar sdval miljohdnsyn som sociala och etiska hansyn. Fore-
komsten av olika typer av miljokrav och sociala krav i olika lander leder dock till
svarigheter for leverantorer att anpassa sina produkter pa ett effektivt satt. Dar-
med finns risk att den gransoverskridande handeln begransas, vilket skulle strida
mot ett av upphandlingsreglernas primara syften. Konkurrensverket instaimmer i
utredningens slutsats om att kommissionen bor ta fram en vagledning eller en
rapport som tydliggor i vilka sammanhang offentlig upphandling ar ett samhalls-
ekonomiskt effektivt styrmedel i arbetet for hallbar utveckling.

Konkurrensverket anser att det av flera skal ar 6nskvart att forbéttra statistiken
om offentliga upphandlingar i Sverige. Konkurrensverket instimmer i utredning-
ens bedomning att omfattningen av statistiken maste avgoras genom en avvag-
ning av nyttan av statistiken mot kostnaderna for insamling och forvaltning. En-
ligt Konkurrensverkets erfarenhet finns majligheter att samla in en omfattande
statistik till relativt laga kostnader. Konkurrensverket lamnar forslag pa vilka
uppgifter som minst bor samlas in.

Allmént

Utredningens delbetankande sammanstaller pa ett 6verskadligt satt omfattningen
av den offentliga upphandlingen i Sverige och de problem som olika intressenter
upplever vid arbetet med regelverket. Avsikten med inhdmtande av remissvar nu
ar mer en avstimning infor ett fortsatt arbete for slutbetankandet an att framstalla
konkreta forslag. Konkurrensverkets remissvar inriktas darfor pa att betona vilka
delar som ar viktigast att ta med i det fortsatta arbetet. Samtliga avsnitt i betan-
kandet kommer dérfor inte att beroras.

I manga fragor har Konkurrensverket uttalat sig tidigare genom bl.a. rapporter,
varfor Konkurrensverkets stindpunkt i de flesta avseenden framgar av dessa tidi-
gare uttalanden. Det kan noteras att utredningen har anvant flera av Konkurrens-
verkets egna rapporter vid sitt arbete, varfor Konkurrensverkets standpunkt i
flertalet fragor redan har kommit utredningen till del. Det kan dven glddjande
noteras att flera rapporter fran Konkurrensverkets uppdragsforskning har kunnat
bidra till utredningens arbete.

Det upphandlingsrattsliga regelverket ar for narvarande foremal for atskilligt ut-
redningsarbete utover det som nu aktuell utredning bedriver. Vad galler det di-
rektivstyrda omradet pagar ett omfattande forandringsarbete och forslag till nya
direktiv offentliggjordes den 20 december 2011. Enligt Konkurrensverkets mening
ar det darfor inte effektivt att pa nationell niva fortsatta utreda forslag som beror
upphandlingar som ligger inom det direktivstyrda omradet. Har bor man istallet
avvakta resultatet av de forhandlingar som kommer att ske vid framtagandet av
de slutliga direktiven.
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Den svenska regleringen under troskelvardena kan med hansyn till behov av for-
enkling skilja sig at fran regleringen over troskelvardena i de fall det bedoms som
nodvandigt eller 6nskvart. Sa langt som majligt bor enhetlighet i regelverket efter-
stravas, dock utan att onddigtvis betunga upphandlingar under troskelvardena
med alltfor strang reglering. Det skulle darfor inte heller vara effektivt att nu i
ljuset av pagaende forandringsarbete som pagar pa EU-niva utreda forslag av-
sedda enbart for upphandlingar utanfor det direktivstyrda omradet for det fall en
forandring av motsvarande reglering kan forutses av reglerna gallande dver tros-
kelvardena.

I Sverige kan vidare andra utredningar komma att paverka utredningens fortsatta
arbete, t.ex. den nyligen avslutade Hjadlpmedelsutredningen (Hjalpmedel - 6kad
delaktighet och valfrihet, SOU 2011:77) och Upphandlingsstodsutredningen (Ett
samordnat och effektivare statligt upphandlingsstod, dir 2011:78). Det kan saledes
forutses att stora forandringar av upphandlingsregelverket och angransande re-
gelverk kommer dga rum inom en relativt ndra framtid.

Strategisk betydelse av upphandling

Utredningen lyfter fram behovet av en forandrad syn pa upphandlingsverksam-
heten och betonar att stora delar av den offentliga sektorns kdarnverksamheter ar
starkt beroende av upphandlade varor och tjanster vars kvalitet och standard di-
rekt beror medborgarna. Offentlig upphandling uppgar vidare till uppskattnings-
vis 480-580 miljarder kronor per ar i Sverige. Det ar saledes av stor vikt att inko-
pen utmarks av hog kvalitet till formanliga priser. Offentlig upphandling har sa-
ledes en strategisk betydelse vilket stiller hoga krav pa en myndighetslednings
intresse och ansvar for dessa fragor samt kompetensen hos upphandlarna.

Utredningen har funnit att den offentliga sektorn ofta inte ser den offentliga upp-
handlingens strategiska varde for de offentliga verksamheternas kvalitet. Vikten
av att ledningen for respektive myndighet tar ansvar genom en aktiv roll i den
egna organisationens upphandlingsverksamhet understryks. En bristande led-
ningsforankring riskerar att mynna ut i att upphandlarens uppdrag blir oklart,
vilket kan skapa konflikter i forhallande till andra delar av verksamheten och i
slutindan att upphandlingarna riskerar att resultera i misslyckade leveranser.

Konkurrensverket delar utredningens bedomning att den offentliga upphandling-
en skulle gagnas av att upphandlingsfunktionen pa myndigheter integreras i
verksamheten pa ett konkret satt. Att placera upphandlingsfragorna pa en sar-
skild enhet som rapporterar till ledningen verkar ha visat sig lyckat i flera kom-
muner. Genom en 6kad prioritering av upphandlingsfragorna skapas ocksa battre
forutsattningar for uppfoljning och utvardering av kontrakt samt av att mal och
principer som satts upp for verksamheten far genomslag i praktiken.
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Konkurrensverket stodjer utredningens avsikt att nairmare utreda de offentliga
upphandlingsfunktionernas strategiska stallning, belysa goda exempel och analy-
sera framgangsfaktorer.

Uppfoljning och utvirdering

Utredningen konstaterar att det finns stort behov av vagledning och forbattrade
verktyg for att hjalpa upphandlande myndigheter att genomf&ra uppfoljning och
utvardering av upphandlade kontrakt och leverantorer.

Konkurrensverket delar denna slutsats och anser att en av de viktigare frdgorna
for en genomtankt upphandlingsstrategi ar att fokusera @ven pa de delar av en
inkopsprocess som ligger i tiden efter det att upphandlingen genomforts. Genom
uppfoljning kan upphandlande myndigheter kontrollera att skattemedlen an-
vands pa ett effektivt sitt. For att na detta syfte maste den upphandlande myn-
digheten ha kontroll 6ver samtliga ink6p som sker i organisationen, saval de som
genomfors genom upphandlingskontrakt som de som sker genom ingdende av
avtal utan tillaimpning av upphandlingsreglerna. En 6kad kontroll 6ver den egna
upphandlingsorganisationen innebar vidare att efterlevnaden av reglerna pa om-
radet sakerstalls. Vidare okar mojligheterna att kvalitetssakra att ratt typ av upp-
handlingsforfarande valdes, att kravstallningen svarade adekvat mot organisa-
tionens behov och att konkurrensen pa marknaden kunde tillvaratas effektivt ge-
nom att ett tillrackligt antal lampliga anbud kom in. Sddan information ar till stor
nytta i en framtida upphandling.

For att uppfoljning och utvardering ska kunna genomforas kréavs att den upp-
handlande myndigheten, sarskilt de personer som anvander avtalen i det dagliga
arbetet, faktiskt kan kontrollera att bestallningar och leveranser baserade pa upp-
handlande kontrakt inte avviker fran de villkor som fastslas i kontrakten. En 6kad
samordning vad galler olika ekonomisystem kan méjligen anvandas f6r uppfolj-
ning genom att mer automatiserat knyta samman kontrakt med faktura och/eller
bestdllning. Pa sa sitt skulle det synliggoras for en upphandlande myndighet
exempelvis huruvida kontraktsvillkor har {6ljts. En sddan uppfoljning kan vara an
mer viktig for de kontrakt som inte har annonserats enligt upphandlingsreglerna,
eftersom dessa kontrakt &dr frekvent forekommande och dven skulle 6ka i antal for
det fall direktupphandlingsgransen hajs.

Redan i dag finns ett flertal redovisningsmassiga regleringar for upphandlande
myndigheter. For uppfyllande av dessa regleringar har utvecklats en rad olika
system. En utredning om huruvida dessa system skulle kunna anvéandas for en
forbattrad uppfoljning skulle saledes enligt Konkurrensverkets mening kunna
vara en del av utredningens fortsatta arbete vad géller frdgan om konkreta atgar-
der for forbattrad uppfoljning och utvardering. Fragor rérande sammanldankandet
av system kan dven eventuellt inkorporeras i det arbete for 6kad anvandning av
olika Iosningar av e-upphandling som péagar.
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Vidare kan 6vervagas huruvida det centrala upphandlingsstodet kan bidra till en
okad uppfdljning genom en central uppfoljning av genomforda inkop, i syfte att
upphandlande myndigheter ska kunna ta del av hur andra upphandlande myn-
digheter har agerat i likartade situationer sdsom goda exempel.

Kompetenshijning

For att samhallsekonomin ska kunna dra nytta av offentlig upphandling kravs
forutom effektiv konkurrens att de upphandlande myndigheterna och enheterna
besitter nodvandig kompetens. Utredningen har noterat att upphandlande tjans-
teman ofta har otillrackliga kunskaper om hur marknader och produkter utveck-
las samt hur upphandlingar och forfragningsunderlag ska utformas for att na den
goda affdren. I manga fall verkar det som att upphandlande myndigheter och en-
heter fokuserar for mycket pa pris pa bekostnad av varornas och tjansternas kvali-
tativa aspekter.

Konkurrensverket anser att en offentlig upphandlare bor forsoka skapa sig en god
kdannedom om aktuella produkter pa marknaden, hur de utvecklas liksom mark-
nadens funktionssatt. For att bygga upp denna kunskap kan det kravas att en
battre dialog mellan upphandlande myndigheter och marknadsaktorer etableras.
Med forbattrad kunskap kan myndighetens behov pa ett tydligare satt definieras
och mdjlighet till att nd den goda affaren starks.

Konkurrensverket noterar att i forslaget till nytt direktiv! (artikel 39) foreslas att
upphandlande myndigheter och enheter ska fa genomféra marknadskonsultat-
ioner i avsikt att bedoma strukturen, férmagan och kapaciteten pa marknaden
forutsatt att detta inte hindrar konkurrensen och inte innebar att principerna kring
en upphandlingsprocedur overtrdads. Detta pekar i riktningen att upphandlare ska
uppmuntras att ka sin kunskap om marknaden och vad den kan erbjuda vilket i
sig sjdlv ar kompetenshdjande.

Fragan om forstarkning av den statliga upphandlingsstodjande verksamheten
ligger mycket nara den genomgang som Upphandlingsstodsutredningen just nu
gor av hur upphandlingsfragorna generellt ska organiseras i Sverige, vilket ocksa
kan komma att paverkas av forslaget till nytt direktiv som foreslar att det ska fin-
nas en struktur fOr assistans, rddgivning och véagledning om offentlig upphand-
ling i varje medlemsland (artikel 87). Som Konkurrensverket tidigare sagt ar moj-
ligheterna till att forbattra upphandlingen i hog grad beroende av bl.a. de resurser
som avsatts for kompetensutveckling av offentliga inkdpare och kvalitetssikring
vid upphandling.?

! Proposal for a directive of the European Parliament and of the Council on public procurement,
COM (2011) 896 final

2 Konkurrensverkets remissyttrande 6ver Nya upphandlingsregler 2, slutbetankande av Upphand-
lingsutredningen 2004 (SOU 2006:28).
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En ytterligare aterkommande punkt i 6versynen av upphandlingsregelverket och
dess anvandning dr behovet av vagledning. For att upphandling ska kunna leda
till den goda affaren for myndigheter och enheter ar det viktigt att det finns kun-
skap om hur verktygen som finns for detta anvéands effektivt och andamaélsenligt.
Konkurrensverket delar utredningens bedémning att det finns behov av upp-
handlingsstodjande atgarder pa flertalet omraden.

Kompetenshdjning hos upphandlarna dr dven viktigt for att de ska kunna och
vaga anvanda hela den upphandlingsrattsliga verktygsladan. I forslaget till nya
direktiv (artikel 27) anges som en utokning av denna verktygslada att medlems-
staterna ska kunna ge de upphandlande myndigheterna majlighet att anvanda ett
konkurrenspréglat forfarande med forhandling pa samma villkor som 6ppet eller
selektivt forfarande. Férhandlat forfarande med foregdende annonsering kan re-
dan idag anvdndas under vissa omstandigheter men anvands for narvarande inte
i sa stor utstrackning som skulle vara mgjligt. Vissa upphandlande myndigheter
avstar helt enkelt fran att utnyttja det verktyg som forhandling utgor, i vissa fall
eftersom de pa grund av bristande vagledning om vad som ér tillatet i en férhand-
lingssituation inte kanner sig bekvdma med att anvanda sig av forhandling ens da
det ar tillatet. En 6kad mdjlighet att anvanda forhandling riskerar saledes att inte
paverka de upphandlande myndigheternas arbetssituation, om den inte kombine-
ras med stodjande och kompetenshdjande atgarder. Konkurrensverket har i sitt
svar till regeringen pa kommissionens gronbok® stallt sig positivt till 6kade moj-
ligheter till forhandling som en véag att forenkla och forbattra de upphandlande
myndigheternas majlighet att uppna battre resultat bade ekonomiskt och kvali-
tetsmadssigt i sina upphandlingar. Detta kraver dock att kompetensen avseende
forhandling okar.

Det dr sammanfattningsvis gladjande att utredningen har lagt stor tyngd vid fra-
gor som inte nodvandigtvis omfattas direkt av upphandlingsreglerna, utan mer
ror det arbete som sker i anslutning till en upphandling. Konkurrensverket ser
gdrna att denna del av utredningen fordjupas och att mer konkreta forslag laggs
fram i denna del.

Provningen av upphandlingsmal i allman férvaltningsdomstol

Utredningen har i delbetdnkandet (avsnitt 4.5, s. 79 ff.) anfort att en Gvervagande
majoritet av upphandlande myndigheter, foretag och intresseorganisationer har
framfort synpunkter pa antalet 6verprovningsmal, pa forvaltningsdomstolarnas
hantering av 6verprovningsprocessen samt pa de konsekvenser ett 6verprov-
ningsforfarande far for inblandande aktorer. Konkurrensverket noterar att utred-
ningen sjalv anfor att det inte ingar i dess uppdrag att se 6ver de rattsmedel som
galler enligt LOU och LUF.

3 Konkurrensverkets remissvar, drende dnr 141/2011
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Overprovningsforfarandet medfor en kontroll 6ver myndigheters ekonomiska
forehavanden och att skattemedel anvands pa ett korrekt satt. Detta perspektiv
synes inte ha berorts av de intressenter som lamnat synpunkter till utredningen.
Mojligheten — risken — att upphandlingen blir f6remal f6r en oberoende gransk-
ning av domstol torde dock medféra att upphandlande myndigheter i an storre
utstrackning dn vad som annars vore fallet vinnldgger sig om att upphandlingen
genomfdrs pa ett Oppet och juridiskt korrekt satt.

Konkurrensverket erinrar om att méjligheten till 6verprévning av upphandlings-
mal i praktiken endast funnits i mindre &n tio dr.* Dartill har rattsomradet praglats
av en snabb rattsutveckling under samma tid genom bl.a. inférandet av 2004 ars
upphandlingsdirektiv. Andringar géllande réattsmedlen inforlivades i svensk ratt
sa sent som sommaren 2010 och den fulla verkan av dessa dndringar har dnnu inte
utvarderats. Den nya rattspraxis som géller talerdtt i overprovningsmal kan ocksa
forvantas paverka domstolarnas handlaggning av dess mal.> Dessutom har for-
valtningsdomstolarnas organisation nyligen varit foremal for 6versyn och forand-
ring dar antalet underinstanser minskats fran 23 lansratter till 12 férvaltningsrat-
ter.c Samtliga dessa omstandigheter har medfort att Overprévningsinstitutet
kommit att utvecklas mycket snabbt pa kort tid men ocksa att den materiella
upphandlingsratten varit foremal for en mangd vagledande avgoranden fran for-
valtningsdomstolar under ungefar samma tid. Upphandlingsratten kommer for-
modligen dven framover att vara foremal for forandring och utveckling genom att
EU kommer anta nya upphandlingsdirektiv m.m. Mot denna bakgrund anser
Konkurrensverket, i linje med tidigare stillningstagande?, att forsiktighet bor iakt-
tas med infora en ny ordning eller nya forutsattningar for provning av overprov-
ningsmal.

Problem med motstridig praxis?

Rattsomradets snabba och omfattande rattsutveckling under relativt kort tid har
sannolikt medfort att forvaltningsdomstolarnas rattspraxis kan framsta som 06-
verskadlig och motsigelsefull. Aven de sérskilda processuella forutsittningarna
for domstolarnas provning av upphandlingsmalen kan paverka utvecklingen av
rattspraxis. Upphandlingsmalen har stora likheter med sddana mal i allman dom-
stol dar man tillampar forhandlingsprincipen.® Det far till konsekvens att tva mal,
dar omstiandigheterna rérande den pastadda regelovertradelsen — till exempel ett

4 Jamfor EU-domstolens dom i mal C-81/98 Alcatel, prop. 2001/02:142 och SFS 2002:594, andringar
som inforlivas i den tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphandling fran och med den 1 juli
2002.

5 HFD 2011 ref. 29 och efterfoljande rattspraxis.

¢ Prop. 2008/09:165. Den nya organisationen tradde i kraft den 15 februari 2010.

7 Konkurrensverkets remissvar avseende Mal och medel — sérskilda atgarder for vissa maltyper i
domstol (SOU 2010:44), dnr 505/2010

8 RA 2009 ref. 69.
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forment rattstridigt krav i ett forfragningsunderlag — ar identiska, kan bedémas
olika av forvaltningsratterna darfor att parterna utformar sin talan i de tvd malen
pa olika sétt i frdga om ingiven bevisning, rattslig argumentation eller medgivna
omstandigheter. Det bor understrykas att sdédana bedomningar inte dr exempel pa
motstridig rattspraxis utan en naturlig foljd av de processuella forutsattningarna
for provning av upphandlingsmal.

I den utstrackning rattspraxis anda innehaller oférenliga avgoranden ar detta del-
vis en naturlig f6ljd av domstolsvasendets organisation, och det har inte fram-
kommit — eller ens pastatts — att detta problem ar mer omfattande inom upphand-
lingsomradet &n andra rattsomraden. Konkurrensverket haller i och for sig med
om att det vore dnskvart att Hogsta forvaltningsdomstolen avgjorde fler upp-
handlingsmal i sak dn vad som hitintills varit fallet. Denna synpunkt torde dock
gdlla dven for manga rattsomraden, och antalet avgjorde mal i hogsta instans
maste naturligtvis ses mot bakgrund av Hogsta forvaltningsdomstolens begran-
sade resurser och det omfattande antal maltyper som instansen har att prova. Det
forhaller sig dven pa det viset att det ar relativt fa mal som faktiskt 6verklagas
anda till hogsta instans.

Sammanfattningsvis ar Konkurrensverket av uppfattningen att fragan om mot-
stridig rattspraxis i Overprovningsmal maste ses mot bakgrund av rattsomradets
snabba rattsutveckling under senare ar samt de processuella forutsattningarna for
provningen av sadana mal. Vidare bor det utredas om motstridiga avgoranden, i
den utstrackning sadana faktiskt forekommer, ar fler vad galler 6verprévnings-
malen dn vad galler andra maltyper.

En domstolsliknande nimnd?

Ett forslag som foresprakats av flera intressenter &r att Sverige skulle ersétta de
allménna forvaltningsdomstolarnas provning med en domstolsliknande namnd
med forebild i den i Danmark. Konkurrensverket anser att en rad argument talar
emot en forandring i denna riktning.

For det forsta kan papekas att handlaggningstiden i svenska forvaltnings-
domstolar av manga intressenter har namnts som ett av de storsta problemen med
overprovningsforfarandet. Det bor darfor i sammanhanget papekas att det foljer
av de redovisade uppgifterna i utredningen att handlaggningstiden i svenska for-
valtningsdomstolar klart understiger den danska 6verklagandendmndens hand-
laggningstid.

Vidare far Konkurrensverket papeka att det ar oundvikligt att handlaggningen av
en Overprovning innebar en viss handlaggningstid hos den handlaggande myn-
digheten. Utredning av komplicerade fragor och genomgang av omfattande pro-
cessmaterial kommer ofrankomligen att medfora en fordrojning av den tid som
forflyter mellan utvardering och ingdende av avtal. Detta galler oavsett vilken
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myndighet som handlagger dem och dven oavsett vilka resurser denna myndig-
het tillfors och oavsett den slutliga utgangen. Vidare ar det Konkurrensverkets
uppfattning att det stora flertalet 6verprévningsmal handldaggs skyndsamt och
avgors sa snart det kan ske under ovan nimnda radande forutsattningar. Mojligen
kan utredas huruvida det inom ramen for férvaltningsprocesslagen gar att forma
parterna att mer koncentrerat faststilla sin talan och darigenom minska antalet
ganger parterna bereds mojlighet att yttra sig till domstol innan malet avgors.

Det kan vidare diskuteras om en leverantdrs bendgenhet att ansdka om overprov-
ning till viss del ar kulturellt betingad och i sa fall om en leverantors benagenhet
att ansoka om Overprévning — allt annat lika — paverkas av till vilket organ en sa-
dan ansokan ges in. Det kan tdnkas att en 6verforing av de allmanna forvalt-
ningsdomstolarnas uppgifter enligt LOU och LUF till en 6verklagandenamnd i
viss fall skulle foranleda leverantdrerna att i storre utstrackning &n i dagslaget ta
till vara sin ratt genom att pakalla namndens provning. Detta eftersom sannolikt
en del leverantorer i dagsldget drar sig for att dra sin potentiella avtalspart infor
domstol. I sddant fall skulle antalet 6verprévningsmal vid inférande av en namnd
Oka istéllet for att minska. Det bor aven papekas att antalet 6verprévningsmal i
Sverige formodligen foranleds av den omstandighet att fler upphandlingar (s.k.
icke-direktivstyrda upphandlingar) annonseras &n i exempelvis Danmark och att
det séledes finns fler upphandlingar som kan bli foremal f6r 6verprovning.

Mot denna bakgrund avrader Konkurrensverket fran att utredningen inriktar sitt

fortsatta arbete pa att formulera ett forslag med innebord att de allmanna forvalt-

ningsdomstolarnas handlaggning av 6verprovningsmal fors over till en domstols-
liknande namnd.

Avgift m.m. for dverprovningsmidil?

Flera intressenter har till utredningen uppgett att inférandet av avgifter for dom-
stolsprovning skulle vara ett satt att begransa antalet 6verprovningsmal. I andra

sammanhang har dven en skyldighet for domstolen att forordna att den part som
forlorar Overprovningsmalet ska ersédtta den vinnande partens rattegangskostna-
der framforts som ett satt att avstyra leverantorer fran ansoka om 6verprovning.

Konkurrensverket anser att en sddan ordning inte vore lamplig. For det forsta kan
principiella skdl anforas emot att lagstiftaren ska soka begransa méjligheten for de
leverantdrer som anser att den upphandlande myndigheten genomf&r en upp-
handling pa ett felaktigt satt att ta till vara sin ratt. Andelen bifall® i 6verprov-
ningsmal talar for att det 6vervagande antalet overprovningsmal foranleds av
valgrundade invandningar fran de leverantdrer som ansoker om dverprovning.

° Andelen bifallsdomar uppgick ar 2010 till ca 30 procent av det totala antalet mal om dverprévning,
se Konkurrensverkets rapport 2011:1, s. 25.
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For det andra bor framhallas att en ansokan om 6verprovning dven i dag ar for-
knippad med kostnader for den sokande leverantoren. Antingen anlitar sokanden
advokat- eller annan experthjélp vars arvode ska betalas av sokanden oavsett ut-
gangen i malet. Eller sa for sokanden sin egen talan i domstolen, vilket dven det ar
forknippat med kostnader i form av nedlagd arbetstid. Detta torde i vilket fall
vara sdrskilt betungande for mindre leverantorer.

For det tredje kan papekas att storleken pa de avgifter som domstolarna i vissa
fall har méjlighet och skyldighet att ta ut for sin provning av andra typer av mal
ar av storleksordningen 450-500 kronor. Det kan ifrdgasattas om en avgift av mot-
svarande storlek i nagon storre utstrackning skulle paverka leverantorers bena-
genhet att ansoka om overprovning. Det géller sannolikt &ven om en eventuell
avgift skulle faststallas till ett betydligt hogre belopp. Den administrativa kostna-
den for domstolarna att hantera en ordning med ansokningsavgifter skulle dessu-
tom formodligen narma sig avgiftens storlek. I den utstrackning en avgift faktiskt
skulle verka avhallande pa leverantorer skulle detta troligen narmast uteslutande
gélla smaforetagare.

Rittegdngskostnader?

Vad giller en eventuell skyldighet for domstolen att forordna att forlorande part
ska ersatta motpartens rattegangskostnader skulle detta, utover den avhallande
effekt detta skulle kunna ha pa fraimst mindre leverantorer, dessutom kunna fa till
foljd att tappande part i storre utstrackning én i dag skulle 6verklaga domen i
syfte att befrias fran en sddan skyldighet. I ndgon utstrackning skulle alltsa en
sadan ordning kunna fa till f6ljd att flera avgoranden 6verklagas till 6verinstans
med en langre total handlaggningstid som foljd.

Preklusionsfrist?

Fragan om inférande av en preklusionsfrist har ater forts fram av olika intressen-
ter. Konkurrensverket har forstaelse for den frustration manga upphandlande
myndigheter kdnner Over att leverantorer fOrst efter att det star klart att man inte
tilldelas kontrakt i en upphandling anséker om 6verprovning och forst da framfor
invandningar som varit kinda sedan forfragningsunderlaget publicerades.

Konkurrensverket har tidigare ansett att en preklusionsfrist inte bor inforas.!® Det
finns bade fordelar och nackdelar med en sadan frist, men enligt Konkurrensver-
kets uppfattning saknas alltjamt barande argument {6r en motsatt standpunkt.
Dartill kommer att en sadan frist ar forknippad med praktiska juridiska tillamp-

10 Konkurrensverkets remissvar avseende Nya upphandlingsregler 2, slutbetdnkande av Upphand-
lingsutredningen 2004 (SOU 2006:28) samt Nya rattsmedel m.m. pa upphandlingsomradet (Ds
2009:30).
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ningssvarigheter, eftersom det bl.a. inte alltid ar mdojligt att skilja felaktigheter i till
exempel forfragningsunderlaget fran felaktigheter vid utvarderingen.

Enligt Konkurrensverkets uppfattning kan de negativa konsekvenserna av nuva-
rande ordning delvis mildras genom en 6kad dialog mellan upphandlande myn-
digheter och leverantorer. Vidare kan mdjligen den fortsatta rattsutvecklingen
efter Hogsta forvaltningsdomstolens (davarande Regeringsrattens) dom i mal

RA 2009 ref 69 medfira att parterna i en upphandlingsprocess i hogre grad kom-
mer behdva precisera sin talan, vilket kan medfora saval en mer uppstramad pro-
cess som kortare handlaggningstider. For det fall fragan om preklusionsfrist ska
utredas vidare bor enligt Konkurrensverkets mening en sddan utredning innefatta
en genomgang av utvecklingen i de lander som redan tillampar en sadan frist, for
att utrona huruvida en frist kan fa den efterstravade effekten avseende antalet
overprovningsmal.

Forslag till alternativa dtgirder
For att komma tillratta med oonskade konsekvenser med nuvarande ordning an-
ser Konkurrensverket att utredningen bor undersoka foljande alternativ.

Enligt Konkurrensverket dsikt saknas i diskussionen avseende dverprévningsmal
en ndrmare analys av de juridiska grunderna som aberopas i ansokningar om
overprovning i forhallande till utfallet. Med andra ord &r det oklart vilka invand-
ningar leverantorer i huvudsak har mot upphandlingar samt i vilken utstrackning
olika kategorier av invandningar medfor att forvaltningsdomstolarna férordnar
om ingripande eller rittelse. Ur de upphandlande myndigheternas synvinkel
skulle en sddan understkning kunna pavisa kategorier av invandningar som
medfor att domstolarna férordnar om ingripande. Detta skulle kunna medfdra att
sarskild omsorg kan visas dessa delar av upphandlingsforfarandet i syfte att
minska antalet fel. Vidare skulle undersokningen férmodligen utvisa att vissa
kategorier av invandningar sallan foranleder att domstolen forordnar om rattelse
eller att upphandlingen ska goras om, t.ex. for att invandningen forutsatter sad-
ana avvagningar som inte lampar sig for domstolsprovning."" For leverantorer
som anser att upphandlingen i sddana delar ar férknippad med brister skulle en
sadan undersokning klargora i vilken utstrackning en ansékan om overprovning
framstar som en framkomlig védg att komma till ratta med de upplevda bristerna.
I bada fallen skulle analysen kunna leda till att antalet 6verprévningsmal minskar
utan att majligheterna att begdra overprovning begransas genom lagstiftning.

En ytterligare atgard som skulle kunna minska antalet 6verprovningsmal ar att
upphandlande myndigheter i storre utstrackning an i dag efter att tilldelnings-

11 Jamfor till exempel Kammarréatten i Jonkopings dom den 4 februari 2009 i mal nr 5-09 samt
Kammarratten i Stockholms domar den 23 oktober 2008 i mal nr 3706-08 och den 6 mars 2009 i
mal nr 534-09.
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beslut meddelats kontaktar de anbudssokande eller anbudsgivare som inte
kommer i fraga for kontrakt for att forklara myndighetens stillningstagande.
Konkurrensverket har kdnnedom om fall dar upphandlare som regel kontaktar
forlorande anbudsgivare i nédra anslutning till att tilldelningsbeslut meddelats i
syfte att forklara hur utvarderingen gétt till, varfor anbudsgivarens anbud inte
antagits samt i 6vrigt svara pa fragor. En sddan ordning tenderar att medfora att
anbudsgivare accepterar myndighetens stédllningstagande. Sjalvfallet far ett sadant
initiativ inte tas i syfte att avhélla anbudsgivaren fran att begara overprévning av
upphandlingen.

Konkurrensverket erfar vidare att det finns en del osdkerhet kring vad som galler
overprovning av upphandlingar som &dr uppdelade pa flera avtalsomraden. Osa-
kerhet uppkommer framst i den situationen att en ansdkan om overprévning ges
in till forvaltningsratten inom avtalssparren men inte omfattar samtliga avtalsom-
raden. I den situationen dr det oklart om den forlangda avtalssparren borjar 16pa
for samtliga avtalsomraden, eller endast avseende de som omfattas av ansékan
om overprovning. Detta kan féranleda den upphandlande myndigheten att av-
vakta med att inga avtal &ven vad géller de avtalsomraden som inte omfattas av
ansokan om Overprovning for att inte riskera att inga avtal i strid med reglerna
om avtalssparr. Motsvarande problematik géller f6r samordnade upphandlingar
dér en ansdkan om dverprovning endast galler en eller flera, men inte alla, de del-
tagande upphandlande myndigheterna.

Eftersom dessa typer av upphandlingar ar vanliga skulle ett klargérande i lagtex-
ten formodligen leda till att Overprévningsforfarandet uppfattades som mindre
besvdrande av de upphandlande myndigheterna, utan att méjligheterna att an-
sOka om Gverprovning begransas. Har skulle reglerna om overprévning lamplig-
en kunna fortydligas sa att det framgar att om en ansokan om 6verprévning end-
ast avser ett eller flera — men inte alla — avtalsomraden, den férlangda avtalsspar-
ren endast trader i kraft vad géller de avtalsomraden som ar foremal for provning
i malet.

Utredningen bor dven utreda vilka majligheter som finns for att mildra de nega-
tiva foljder som kan uppkomma for saval leverantérer som upphandlande myn-
digheter som en foljd av ett 6verprévningsmal.

Foriandrad direktupphandlingsgrans

Utredningen anger att de dvervager att infora ett forslag avseende hojd belopps-
grans for ndr direktupphandling ska vara tillaten. Konkurrensverket har tidigare'
foreslagit en hojd beloppsgrans pa 600 000 kr vilken foreslogs kombineras med
krav pa dels viss dokumentation av den genomférda direktupphandlingen, dels
konkurrensutsattning genom obligatorisk inhdmtande av anbud fran minst tre

12 Konkurrensverkets PM i drende dnr 574/2007, daterad 14 december 2007.
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leverantorer for kontrakt vars viarde berdknades verstiga rena smainkop. Genom
krav pa dokumentation och konkurrensutsattning motverkas risken for en 6kning
av felaktigheter och osakliga tilldelningar.

Konkurrensverket noterar att det bland de intressenter som utredningen har talat
med finns vitt skilda dsikter om pa vilken niva beloppsgrans bor ligga. Utred-
ningens fortsatta utredning i denna del bor darfor enligt Konkurrensverket inrik-
tas pa att fortsitta arbetet med att i mdjligaste méan utrona vilken effekt en eventu-
ell hojning av beloppsgranserna kan fa for bade upphandlande myndigheter och
leverantorer for att forsoka sdkerstalla att en eventuell forandring verkligen inne-
bar en forenkling eller forbattring for de inblandade parterna utan att forsamra
konkurrensen. Vid dessa 6vervaganden bor sarskilt transaktionskostnader for
bada sidor for att genomfora eller delta i en upphandling vagas mot de bespa-
ringar som kan goras genom att genomfora en formaliserad upphandling enligt
reglerna. En sddan granskning av transaktionskostnader bor inkludera en jamfo-
relse med kostnaderna for inkop utanfor regelverket, varvid dven transaktions-
kostnader i privat sektor kan vara av sarskilt intresse. En granskning kan aven
inkludera en mer generell genomgang av konkurrensutsattning inom privat sek-
tor.

Enligt Konkurrensverkets uppfattning bor det av enkelhetsskal inte inforas flera
olika granser. Betraffande byggentreprenader kan det dock med hénsyn till dessa
upphandlingars beloppsmaéssiga storlek dvervagas om det ar lampligt att infora
en sarskild grans. I detta sammanhang kan emellertid naimnas att just byggbran-
schen har varit foremal for ett flertal granskningar fran Konkurrensverkets sida
betraffande overtradelser av upphandlingsregelverket samt dven granskningar av
andra myndigheter. De missforhallanden som uppdagats vid dessa granskningar
tyder mdjligen pa att konkurrensen inom just denna sektor inte skulle framjas av
en hojning av beloppsgransen eftersom detta skulle innebara att fler byggentre-
prenader kunde kontrakteras utan styrning av formella regler, vilket i sin tur
medfor en 6kad risk for missbruk och osaklig hantering av dessa kontrakt.

En eventuell férandring av beloppsgransen bor enligt Konkurrensverket dven
foljas upp pa langre sikt.

Centraliserad och samordnad upphandling

Utredningen anfor att flera intressenter har beskrivit att framfor allt samordnade
ramavtal medfor problem f6r mindre leverantorer. Vidare har kritik framforts
som den statliga inkdpssamordningen vars avtal anses svartillimpade och ofor-
manliga. Vidare har 6nskemal framkommit om att inféra upphandlings-
direktivens regler om dynamiska ink&pssystem i Sverige.

Konkurrensverket ser med oro pa den utveckling som finns mot alltmer centrali-
serade former av upphandling.
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Rapporter publicerade av Konkurrensverket med flera tyder pa att stora ramavtal
inte medfor battre villkor for de upphandlande myndigheterna an individuellt
upphandlade avtal. Foretradare for mindre leverantorer gor aterkommande gal-
lande att samordnade ramavtal minskar mdjligheterna for deras medlemmar att
framgangsrikt delta i offentlig upphandling. Stora samordnade ramavtal medfor
ocksa att upphandlingarna riskerar att genomforas i strid med férbudet mot att
anvanda ramavtal pa ett otillborligt satt eller pa ett sddant satt att konkurrensen
forhindras, begransas eller snedvrids.'

Konkurrensverket erfar vidare att olika former av centraliserade och samordnade
upphandlingar ofta foranleds av brist pa resurser, kompetens och framférhallning
hos de medverkande myndigheterna snarare an att de avtal som dessa upphand-
lingar resulterar i framstar som sarskilt formanliga for de deltagande upphand-
lande myndigheterna. Detta medfor sannolikt simre avtalstrohet och att direkt-
tilldelningar gors vid sidan av avtalen i strid med saval upphandlingslagarna som
villkoren i manga av de ingangna avtalen. For manga — sarskilt mindre — leveran-
torer foranleder osdakerhet kring avropsmangder och avtalstrohet att man anting-
en garderar sig for osdkerheten genom hogre anbudspriser eller helt avstar fran
att lamna anbud i upphandlingen.

Konkurrensverket anser emellertid att dessa problem snarare bor 16sas genom
rattstillampningen och omprioriteringar hos de upphandlande myndigheterna an
genom lagstiftning.

Vad sarskilt géller reglerna om dynamiska inkdpssystem noterar Konkurrens-
verket att detta forfarande generellt anses svartillimpat och anvands i mycket
liten utstrackning inom EU. Kommissionen har omarbetat forfarandet i forslaget
till de nya upphandlingsdirektiven. Konkurrensverket anser darfor att man bor
avvakta med ett eventuellt forslag att inféra dynamiska inkopssystem i den
svenska upphandlingslagstiftningen tills det star klart hur detta forfarande kom-
mer att vara ndrmare utformat i de nya upphandlingsdirektiven.

Former for valfrihet och ramavtalsreglerna'

Utredningen beskriver att det finns ett onskemal fran flera aktorer att inféra en
mojlighet till valfrihetsforfarande d&ven inom upphandlingslagstiftningen. Dessa
behov har visat sig svara att tillgodose inom ramen fér upphandlingsregelverken.
Utredningen anfor vidare att for att ett valfrihetsforfarande ska fungera maste
dven rattsmedlen ses 6ver, och att utredningen har for avsikt att ndrmare utreda
forutsattningarna for att infora ett valfrihetsforfarande i 15 kap. LOU.

13 Artikel 32.2 sista stycket i direktiv 2004/18/EG.
145, 117-188 och 152-155.
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Konkurrensverket konstaterar att det under senare ar har blivit allt vanligare med
olika typer av valfrihetsforfaranden'®i Sverige. I vissa fall sker detta genom sad-
ana valfrihetssystem som infors med stod av lagen (2008:962) om valfrihets-
system. I andra fall har valfrihetsforfarandet utformats som ramavtal som upp-
handlats med stod av LOU eller méjligen som tjanstekoncessioner. I det nyligen
presenterade betdnkandet fran Hjalpmedelsutredningen har utredaren foreslagit
att Sverige infor ett system liknande LOV som mdojliggor inférandet av ”varukon-
cessioner” .16

Konkurrensverket ser positivt pa en utveckling som medfor att enskilda ges storre
mojligheter att paverka vem som ska utfora for honom eller henne ofta nddvan-
diga och intima tjanster. Samtidigt har valfrihetsférfaranden potential att ge fler
leverantorer majlighet att leverera till offentlig sektor och darigenom skapa béttre
konkurrens och for det allménna mer férmanliga villkor.

Valfrihetsforfarandena riskerar dock att utformas pa ett sddant sétt att de inte
overensstaimmer med bestammelserna om ramavtal i upphandlingsdirektiven.
Det bor erinras om att valfrihetssystem i den ovan beskrivna modellen &r en av-
talskonstruktion som narmast uteslutande anvands i Sverige eller i vart fall i de
nordiska landerna. Upphandlingsdirektiven syftar till att reglera upphandlande
myndigheters tilldelning av upphandlingspliktiga kontrakt. Det kan mot denna
bakgrund ifragasattas om tilldelning av kontrakt som sker genom enskildas be-
stimmande inflytande inom ramen for sddana valfrihetsforfarande 6ver huvud
faller inom upphandlingsdirektivens tillimpningsomrade. Med anledning darav
ar inte upphandlingsdirektivens regler, sarskilt de som reglerar ramavtal med
flera leverantorer med alla villkor faststéllda, avpassade for sadana forfaranden.
Detta har bl.a. sdsom utredningen papekar foranlett regeringen att i Sveriges svar
pa kommissionens gronbok argumentera for att valfrihetssystem infors som ett
nytt upphandlingsférfarande i upphandlingsdirektiven.

Konkurrensverket far mot denna bakgrund understryka vikten av att utredningen
noga utreder de upphandlingsrattsliga aspekterna av valfrihetsforfarandena vad
géller valfrihetssystem som inte avser tjanstekoncessioner eller B-tjanster i syfte
att tillse att dessa overensstimmer med upphandlingsdirektiven. Detta framstar
som sarskilt angeldget mot bakgrund av att Sverige kan forvantas infora ytterli-
gare valfrihetsforfaranden. Med anledning av att utredningen sarskilt har angett
att man har for avsikt att ndrmare utreda forutsattningarna for att infora ett val-
frihetsforfarande i 15 kap. LOU vill Konkurrensverket erinra om att omfattningen
av upphandling som sker med stdd av de icke direktivstyrda reglerna kan komma
att forandras. Detta pa grund av de foreslagna upphandlings- och tjanstekoncess-

15T detta kapitel anvands termen ”valfrihetsforfarande” med en vidare innebdrd &n de valfrihetssy-
stem som asyftas i lagen (2008:962) om valfrihetssystem — LOV.
16 Hjalpmedel - 6kad delaktighet och valfrihet, SOU 2011:77.
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ionsdirektiven, men ocksa som en foljd av en eventuellt hojd direktupphand-
lingsgrans.

Offentlig upphandling som samhillspolitiskt styrmedel

Inledningsvis kan sdgas att Konkurrensverket generellt sett ser positivt pa att ut-
redningens direktiv vad galler samhallspolitiska perspektiv omfattar saval miljo-
hansyn som sociala och etiska hansyn. De sociala hdnsynstagandena har inte tidi-
gare fatt samma uppmarksamhet som miljéfragor vilket kan anses ha lett till en
storre oklarhet om forutséattningarna att anvianda saddana hansyn i offentlig upp-
handling.

Utredningen konstaterar att det finns manga olika typer av miljokrav och sociala
krav i olika lander vilket leder till svarigheter f0r leverantorer att anpassa sina
produkter pa ett effektivt satt. Darmed finns risk att den gransoverskridande
handeln begransas, vilket skulle strida mot ett av upphandlingsreglernas primara
syften. EU-kommissionen har pabdrjat ett arbete med gemensamma miljokrav for
att harmonisera dessa och enligt Konkurrensverket bor Sverige verka for att dessa
tillampas i hogre grad.

Konkurrensverket instimmer i utredningens slutsats om att kommissionen bor ta
fram en vagledning eller en rapport som tydliggor i vilka sammanhang offentlig
upphandling ar ett samhallsekonomiskt effektivt styrmedel i arbetet for hallbar
utveckling. Det bor samordnas med arbetet att ta fram nya upphandlingsdirektiv
for att ge ett battre underlag och sakerstélla att metoderna for samhallspolitiska
atgarder ar effektiva och lampliga. Daremot bor fragan om krav i en offentlig
upphandling, sérskilt vad galler miljokrav, kan vara mer langtgaende dn bestam-
melser i dels totalharmoniserade och dels minimi-harmoniserade rattsakter i
forsta hand klargoras genom végledande rattspraxis fran EU-domstolen. Nagon
entydig réattspraxis som tar upp den i Sverige hogaktuella fragan om djurskydds-
hénsyn finns inte.

Utredningen konstaterar i avsnitt 5.2 (sid 188) att det behdvs bade regleringar och
ekonomiska styrmedel for att uppna bland annat energieffektiviseringar och att
kompletterande styrmedel som till exempel offentlig upphandling kommer att
behovas for att bidra till ett mer hallbart samhalle. Konkurrensverket anser att det
ar viktigt att upphandlande myndigheter 6vervéger pa vilket satt man tar miljo-
héansyn och sociala hdansyn i offentliga upphandlingar eftersom det finns bade for-
och nackdelar med att anvanda olika krav som politiska styrinstrument i jamfo-
relse med andra, till exempel ekonomiska incitament. Konkurrensverket haller
med utredningen att kostnadseffektivitet ar en viktig utgdngspunkt, men att dven
andra faktorer bor beaktas.

De typfall som redovisas under avsnitt 5.3 pa sid 197-198 kan mycket val vara
relevanta situationer, men Konkurrensverket anser att fragan om den offentliga
upphandlingens bidrag till global réattvisa bor utredas och analyseras ytterligare.

16 (20)
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Utredningen namner i avsnitt 5.6 endast kortfattat den s.k. antidiskriminerings-
forordningen, men omnamner i sammanhanget, utan narmare forklaring, att
Konkurrensverket foreslagit att forordningen bor upphévas. Det finns anledning
att kommentera vad som ligger bakom Konkurrensverkets slutsats att forord-
ningen bor upphévas. Konkurrensverket genomforde under 2008 en utvardering
av ndmnda forordning'” och kunde konstatera att forordningen inte tillimpats pa
ett satt som gor att den ar effektiv for att motverka diskriminering hos leveranto-
ren. Myndigheter har avstatt fran att anvanda sanktioner vid 6vertradelser mot
anti-diskrimineringsvillkoren och i flertalet fall har myndigheterna inte f6ljt upp
villkoren. Att stélla upp villkor som inte kan f6ljas upp torde strida mot unions-
ratten och Konkurrensverket anforde att om antidiskrimineringsforordningen ska
besta kravs det att man kommer tillrdtta med myndigheternas bristande uppfolj-
ning. Konkurrensverket anser att regeringen i det fortsatta utredningsarbetet ater-
igen bor se 6ver om forordningen fyller den funktion den ar avsedd for pa ett ef-
fektivt och lampligt satt.

De svenska domstolarna som domer i upphandlingsmal ska tolka det legala ut-
rymmet for att stalla olika typer av krav och doma i olika situationer dar oklarhet-
er eller meningsskiljaktigheter uppstatt. Uttolkning bor ske pa EU-niva och det
vore Onskvart med ett fortydligande av EU-domstolen, vilket kan inhdmtas i form
av ett forhandsavgorande, géllande fragan om krav i offentliga upphandlingar
som gar langre an EU:s minimilagstiftning och harmoniserad lagstiftning (vilket
berors i avsnitt 5.7).

Konkurrensverket haller med utredningens slutsatser i avsnitt 5.9 om att ytterli-
gare satsningar pa upphandlingsstodjande atgarder behovs avseende miljo- och
sociala hansyn for att underldtta for saval upphandlande myndigheter/enheter
och leverantorer. Inte minst galler det anvandning av nya upphandlingsformer,
prestanda- eller funktionskrav eller upphandling for att frdmja innovationer. Fra-
gestdllningarna dr manga ganger starkt politiska och det ar viktigt att samordna
och utveckla upphandlingsstddet sa att det blir sa heltdckande som méjligt och i
sa stor utstrackning inbegriper de olika omraden som utredningen identifierar.

Konkurrensverket haller med om att den offentliga sektorn kan vara en padri-
vande faktor for mer langsiktigt hallbar teknik och service genom att efterfraga en
service eller funktion, snarare @n en fardig produkt (avsnitt 5.10). Men for att in-
novativa losningar ska kunna fa storsta effekt behover kraven i en upphandling
manga ganger vara specifikt anpassad for den aktuella situationen. Det finns flera
upphandlingsforfaranden till forfogande idag vilka kan anvéandas for att fraimja
innovationer, i synnerhet gadller det konkurrenspréglad dialog och anvandning

av funktions- eller prestandabaserade tekniska specifikationer. Forslaget till nya

17 Konkurrensverkets rapportserie 2009:2 Utvardering av antidiskrimineringsforordningen.
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direktiv innehaller féorutom mdojligheten att anvanda forhandlat forfarande med
foregaende annonsering i storre utstrackning ocksa ett nytt forfarande som tar
sikte pa innovationer: “innovativt partnerskap”.

Bada dessa forandringar innebar okad flexibilitet och fler alternativa forfaranden
for de upphandlande myndigheterna, men samtidigt innebér det att behoven av
stod och végledning sannolikt kommer att 6ka. Kompetensen for enskilda upp-
handlare behover ockséd av denna anledning starkas.

Konkurrensverket delar utredningens bedémning (avsnitt 5.12) att det finns moj-
lighet att stélla krav pa minimiloner enligt svenska kollektivavtal och vissa andra
arbetsvillkor (enligt utstationeringsdirektivet) da en tjanst eller entreprenad utfors
i Sverige. Rattspraxis dr emellertid knapphéandig och Konkurrensverket valkom-
nar utredningens beddmning att bade djupare analyser och upphandlingsstod-
jande atgarder kan behovas i denna fraga.

Ur Konkurrensverkets perspektiv ar det viktigt att det ar tydligt nar regelverket
for offentlig upphandling ska tillampas eller inte. Inte minst riskerar en upphand-
lande myndighet att drabbas av upphandlingsskadeavgift om inte reglerna foljs
vid en tilldelning av kontrakt dar sa skulle skett. Konkurrensverket valkomnar
darfor ytterligare klarldagganden vad avser bidragsgivning i forhallande till offent-
lig upphandling (avsnitt 5.16).

Utredningen Overvager (avsnitt 5.17) att foresla att direktivens bestaimmelser
(artikel 19 direktiv 2004/18) om reserverade kontrakt till skyddade verkstader
eller program for skyddade anstéllningar infors. Konkurrensverket ser positivt pa
det forslaget. Konkurrensverket har i kontakter med bl.a. kommuner tagit emot
onskemal att man saknar mdgjlighet att kunna tillampa dessa regler. Bestammelsen
ar vidare inford i manga andra av EU:s medlemsstater.

Bestimmelsen innebér att medlemsstaterna kan reservera vissa kontrakt for
”skyddade verkstader”, dvs. foretag dar arbetstagarna till minst hélften ar perso-
ner med funktionshinder och pa grund av det inte kan utéva yrkesverksamhet pa
normala villkor. I Sverige finns omkring 200 sa kallade sociala féretag som bedri-
ver ndringsverksamhet i kombination med olika rehabiliterings- och arbetsmark-
nadsinriktade tjanster. Det bor utredas ytterligare i vilken omfattning dessa upp-
fyller bestimmelserna i direktivet.

Andra medlemsstater som infort bestimmelser om reserverade kontrakt har i
kontakt med Konkurrensverket framfort att det finns tillampningsproblem, sasom
dalig kvalitet pa utférda uppdrag och sena leveranser. Innan bestimmelser infors
i Sverige bor det utredas i vilka sammanhang som sadana pa lampligast satt kan
tillampas, t.ex. dér det finns en fungerande konkurrens.
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Den andra delen av bestimmelsen (”foreskriva att kontrakten ska fullgéras inom
ramen fOr ett program for skyddade anstéillningar”) ar otydlig och bor definieras.
Innebar bestimmelsen ett aldggande for en vinnande leverantor att anlita viss typ
av underleverantdrer? Ar ett sddant aliggande forenligt med principen om etable-
ringsfrihet och friheten att tillhandahalla tjanster?

Den aktuella bestimmelsen aterfinns i upphandlingsdirektiven vilket innebar att
de ska kunna tillampas vid gransoverskridande upphandlingar. Det kan eventu-
ellt uppsta problem om det finns olika definitioner eller kriterier for “skyddade
verkstdder” i olika lander. Det bor darmed ocksa utredas om bestammelsen i sa
fall ska inforas for upphandlingar 6ver troskelvardet eller enbart f6r upphand-
lingar enligt 15 kap. LOU/LUF.

Som en avslutande notering kan sigas att utredningen i delbetankandet endast
oversiktligt beror fragan om atgarder inom den offentliga upphandlingen for att
bekdampa arbetsloshet. Det omnamns bland annat under beskrivningen av sar-
skilda kontraktsvillkor. Vid kontakter med andra medlemsstater har Konkurrens-
verket uppmarksammat att olika atgarder for att bekampa arbetsloshet vidtas
genom offentlig upphandling i till synes storre utstrackning &n i Sverige. Det f6-
rekommer emellertid i Sverige, men det verkar finnas en osdkerhet om hur sadana
villkor kan tillampas. Konkurrensverket vill understryka att saval fortydligande
av rattslaget som tydliga definitioner och upphandlingsstodjande atgarder kan
behovas i denna fraga. Det bor dérvid klarlaggas om arbetsloshetsatgarder i sam-
band med offentlig upphandling kan riktas mot vissa grupper av arbetslosa.

Nationell upphandlingsstatistik

Utredningen har i uppdrag att se 6ver systemet for insamling av upphandlings-
statistik och vilka uppgifter som ska samlas in. Utredningen menar ocksa att fra-
gan om omfattning maste stdllas mot nyttan av statistiken i férhallande till resur-
satgang for insamling och handhavande. Enligt Konkurrensverket dr denna del av
betankandet en av de mest vasentliga. Den statistik om offentliga upphandlingar i
Sverige som finns idag bor av flera skal forbattras.

Konkurrensverket instimmer i utredningens bedomning att omfattningen av sta-
tistiken maste avgoras genom en avvagning av nyttan av statistiken mot kostna-
derna for insamling och forvaltning. For att kunna gora en sddan beddmning
kravs emellertid ett eller flera forslag till metoder for hur insamlingen kan ga till
och vilka kostnader som kan forvantas. Enligt Konkurrensverkets mening kan
utredningen betrdffande denna fraga finna underlag till fortsatt arbete genom att
sOka losningar rorande insamling av uppgifter internationellt, exempelvis inom
flera av de nyare medlemsstaterna inom EU samt dven Ryssland och Georgien.

Enligt Konkurrensverkets erfarenhet finns majligheter att samla in en omfattande
statistik till relativt ldga kostnader. Konkurrensverket har redovisat ett forslag till
metod i rapporten Bittre statistik om offentliga upphandlingar. Det finns naturligtvis
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aven andra sétt att samla in statistiken men vi anser att de uppgifter som redovi-
sades i rapporten bor ses som en miniminiva for vilka uppgifter den framtida
upphandlingsstatistiken ska omfatta. Féljande utgdngspunkter bor darfor galla:

- Upphandlingsstatistiken bor innehalla uppgifter om upphandlingar bade 6ver
och under troskelvardena.

- Statistiken bor innehalla uppgifter om vilka leverantorer som lamnar anbud i
varje upphandling och vilka som tecknar kontrakt.

- Uppgifter om upphandlande myndigheter och leveranttrer bor innefatta or-
ganisationsnummer for att mojliggora kopplingar till andra databaser.

- Det bor vara majligt att koppla uppgifter om 6verprovningar till kon-
trakt/annonser.

Den metod som foreslogs i rapporten hade vissa svagheter. Bland annat f6ljande
forbattringar onskvarda:

- Statistiken bor dven omfatta kontrakt som inte omfattas av upphandlingsreg-
lerna (t.ex. LOV, LOL/LOS, LASS, koncessioner, forskningsbidrag, friskolor
etc.) samt direktupphandlingar.

- Tydliga definitioner bor utvecklas for de uppgifter som samlas in, t.ex. vad
som avses med upphandlingarnas varde.

- Den metod som anvands for insamling av de uppgifter som ska ligga till
grund for statistiken bor innehalla mekanismer for uppf6ljning och kontroll
av att uppgifter verkligen lamnas in och att de ar rimliga.

Om mdjligt bor skyldigheten att lamna statistikuppgifter samordnas med myn-
digheternas dokumentations- och redovisningsskyldighet i ovrigt.

Konkurrensverket har i 6vrigt inte ndgon standpunkt avseende med vilken metod
insamlingen ska ske.

Detta yttrande har beslutats av generaldirektoren. Foredragande har varit upp-
handlingssakkunnig Malin de Jounge.

Dan Sjéblom

Malin de Jounge



