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Remissvar pa rapporten Hantering av onormalt laga

anbud som inte ar seriost menade

Adda tackar for mojligheten att Idimna svar pa rapporten Hantering av onormalt
ldga anbud som inte dr seriost menade. Det pagar samtidigt ett arbete inom EU
gallande direktiven om offentlig upphandling och kanske borde detta arbete
invantas fore lagandringar sker.

Adda AB ags av Sveriges Kommuner och Regioner (SKR) tillsammans med 256
kommuner. Vi erbjuder produkter och tjanster genom vara tva verksamheter:
Adda Inkopscentral AB och Adda Kompetens. Adda Kompetens stodjer den
kommunala sektorns kompetensutveckling. Adda Inkopscentral samordnar
upphandlingar och f6ljer upp avtal och leverantérer inom omraden som
samhallsbyggnad, vard, lakemedel och social omsorg samt IT och digitalisering.
Genom vara ramavtal och dynamiska inkopssystem forenklas inkdpsarbetet for
kommuner, regioner och deras bolag.

Adda arbetar strategiskt med héllbarhet, motverkan av valfardsbrott,
digitalisering och innovation, och vi verkar for en robust forsorjning och starkt
krisberedskap. Adda samarbetar ocksa med inkopscentraler i andra europeiska
lander for att utveckla gemensamma losningar och erfarenhetsutbyte.

Sammanfattning

Konkurrensverket har i sin rapport analyserat forutsiattningarna att &ndra
regelverket avseende upphandlingar i syfte att gora det lattare for upphandlande
myndigheter och enheter att forkasta onormalt 1aga anbud som inte ar seriost
menade. Rapporten tar stillning till att det bor inforas en skyldighet att forkasta
onormalt 1dga anbud som inte ar seriost menade vid upphandlingar enligt 19
kap. LOU, 19 kap. LUF och 15 kap. lagen (2011:1029) om upphandling pa
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forsvars- och sikerhetsomradet (LUFS), samt upphandlingar 6ver
troskelvardena enligt LUFS.

I rapporten foreslds dessutom att domstolen endast ska kunna beakta vad
leverantoren vid anbudsprovningen har framfort som forklaring till det 1aga
anbudet.

Adda begransar sitt remissvar till att omfatta upphandlingar avseende 19 kap.
LOU och LUF samt upphandlingar over troskelviardena och till lagarna LOU och
LUF. Fortsittningsvis namner Adda endast LOU men avser bada lagarna
eftersom det ar likalydande i denna reglering om onormalt 1dga anbud.

Adda tillstyrker forslagen om att

o det ska bli ett uttryckligt krav i all reglering i upphandlingslagarna att
forkasta onormalt 1aga anbud, samt

e leverantorens forklaring vid anbudsprovningen ska beaktas och
fortydligas, och inte senare lamnade forklaringar och

e Upphandlingsmyndigheten ska ge mer stod i fragan.

Adda avstyrker forslagen om att
e upphandlande myndigheter ska anvanda en i lagen angiven hjalpregel.

Adda foreslar att

e svensk ratt ska tillata golvpris i enlighet med EU-ritten,

o forslaget om sarskilda skal vid domstolsprovningen inte bor inforas,

e att provningen i domstol ska avse endast om det kontradiktoriska
forfarandet, dvs att den formella provningen, har gatt korrekt till och inte
nagon materiell provning av leverantorens forklaringar.

EU-ratten innehaller flera majligheter att motverka prisdumpning

Det ar mycket angelaget att finna metoder for att begransa den osunda
prissattning som oseriosa leverantorer systematiskt tillampar i offentliga
upphandlingar inom vissa branscher. Det leder till att seriosa aktorer forhindras
att konkurrera om offentliga kontrakt da det skulle krava att de bryter mot
skatteregler, kollektivavtal, arbetsratt m.m. Och annu varre: det resulterar i att
offentlig sektor far oseriosa och osunda utforare av tjanster till sirbara grupper i
samhallet.

I rapporten pa s. 39 gor Konkurrensverket foljande bedomning: EU-rdtten dr
styrande for vilka dndringar som dar mojliga att gora av de direktivstyrda
bestdmmelserna om onormalt ldga anbud. Andringsforslag far inte utformas
pa ett sdtt som strider mot fordrag, direktiv och EU-domstolens rdttspraxis.
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Det dar ddrfor inte mojligt att infora bestdmmelser om goluvpriser eller
begrdansningar i anvdndningen av underleverantorer. Det bor vidare inte
inforas nagon sdrskild begrdnsning av strategiska anbud eftersom sadana
anbud inte automatiskt kan anses vara oseriosa.

Svenska domstolar tolkar direktiven som att fri konkurrens ar det styrande
malet for upphandlingsregelverket. Det stimmer inte eftersom EU-domstolens
praxis kan tillata golvpriser nar det ar socialt motiverat och i 6vrigt forenligt med
de EU-rattsliga principerna, dvs. syftet med golvpriset har betydelse och kan
darmed legitimera anvandningen.

Adda anser att det 4r mojligt att ange ett golvpris men att det inte far rendera i
automatiska uteslutningar av anbudet. Det strider enligt vir mening varken mot
LOU, direktiven eller europeisk praxis om det i upphandlingsdokumenten anges
exempelvis att det kommer att begiras forklaringar fran de anbudsgivare som
har ett timpris under 300 kr. Addas uppfattning ar séledes att det ar tillatet
enligt EU-ratten och att det tillampas i andra medlemsstater.

EU-domstolen har inte heller uttalat att det kontradiktoriska forfarandet vid
onormalt 1aga anbud ar det enda sittet att hantera alltfor 1aga priser. Det har
kanske storst betydelse vid upphandling av tjanster dar effektiva verktyg mot
arbetslivskriminalitet dr angelaget.

Vi menar alltsa att medlemsstater kan ha andra mekanismer, t.ex. prisintervall,
referenspriser eller golvpriser, under vissa omstiandigheter. Ett golvpris kan vara
mojligt att anvinda om syftet t.ex. ar att motverka laga loner i en utsatt bransch
dar arbetskraft ofta utnyttjas. En viktig aspekt som verkar narmast bortglomd i
svensk praxis ar mojligheten att ange ett fast pris per timma och lata
anbudsgivarna konkurrera med kvalitet, se prop. 2015/16:195 s. 788.

Vidare ar det enlig EU-domstolens praxis (se exempelvis C-769/23) mojligt for
medlemsstaterna att undanta kollektivavtalade loner fran konkurrensutsattning
och forbjuda upphandlande myndigheter att tilldela kontrakt med stod av endast
lagsta pris. En bedomning av det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet kan
goras pa grundval av antingen enbart pris eller enbart kostnadseffektivitet.
Medlemsstaterna far alltsa forbjuda eller begransa anviandningen av enbart pris
eller enbart kostnad for att bedoma det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet,
da de anser att detta ar lampligt.

Sammanfattningsvis finns det flera mojligheter att laborera med golvpriser, fasta
priser etc. sarskilt nar syftet dr i enlighet med EU:s mal att begransa kriminalitet
eller osund konkurrens. Adda kan darfor inte instimma i Konkurrensverkets
bedomning att EU-ratten inte tilldter Sverige att infora bestammelser som
mojliggor golvpriser eller bestaimmelser med motsvarande effekt i
upphandlingslagarna.
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Krav att begara in forklaring vid misstanke om onormalt lagt anbud

Adda tillstyrker att forslaget som fortydligar kravet att begara forklaring av
anbudsgivare om anbudet forefaller onormalt lagt. Det medfor att bestimmelsen
stammer battre 6verens med direktivens reglering och blir likalydande i all
lagtext.

En tydligare skrivning riskerar att leda till fler 6verprovningar p.g.a. att kravet
skarps. Det ar sjilvfallet mindre bra for effektiviteten och fortroendet for den
offentliga upphandlingen.

Hjalpregelsforslaget

I rapporten anges som forslag foljande. I de direktivstyrda bestimmelserna om
onormalt 1aga anbud i LOU och LUF ska det inforas en hjilpregel som anger en
grans for nar den upphandlande organisationen alltid ska begira en forklaring
avseende priset eller kostnaden for ett anbud. En hjalpregel kommer sannolikt
oka arbetsbordan pa upphandlaren som maste rikna ut om priset eller
kostnaden for ett anbud ar mer dn 30 procent lagre an det genomsnittliga priset
eller den genomsnittliga kostnaden for samtliga anbud i upphandlingen.

En hjalpregel kan i vissa branscher vara helt missvisande dar ett onormalt 1gt
pris redan ar for handen vid betydligt lagre procentnivaer an den foreslagna.

Den foreslagna regeln kan dven medfora att en ansékan om 6verprovning dven
kommer innefatta att anbudet felaktigt har ansetts orimligt 1agt. Det kan bero pa
meningsskiljaktigheter kring anvandningen av hjalpregeln och den skada
leverantoren har av att ett kontradiktoriskt forfarande inletts pa pastatt felaktig
grund. Adda avstyrker darfor forslaget om hjalpregel. En mojlig vag ar att andra
”ska” till "kan” for att undvika den extra processuella majligheten till
aberopande av pastddda fel gallande anvandningen av hjalpregeln.

Leverantorens forklaring fortydligas i lagtext

Konkurrensverket foreslar att lagtexten fortydligas pa sa satt att upphandlande
organisationer ska forkasta anbud om leverantoren inte lamnat en
tillfredsstillande forklaring. Vid bedomningen av om forklaringen ar
tillfredsstillande ska sarskild hansyn tas till om leverantoren har visat att
anbudet ar trovardigt och seriost menat. Det ar en kodifiering av praxis, vilket ar
bra och tydliggor allvaret i bedomningen.

Adda vialkomnar forslaget om att forklaringen av det 1dga anbudet tydligare ska
ta sikte pa formagan att fullfélja kontraktet for den ifrdgavarande
upphandlingen.
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Stod fran Upphandlingsmyndigheten

Adda tillstyrker Konkurrensverkets forslag att ge Upphandlingsmyndigheten i
sarskilt uppdrag att ta fram dndamalsenligt stod. Stod ar angelaget for att
underlatta den praktiska tillampningen av bestimmelserna som ar snariga och
svartillampade.

Domstolens provning

Vi anser att forslaget att endast den forklaring av ett onormalt lagt anbud som
lamnats inom det kontradiktoriska forfarandet ska beaktas vid en 6verprovning
ar ett steg i ritt riktning. Det forhindrar utdragna och orattvisa forfaranden som
idag forekommer nar overratter tilldter att leverantéren kommer med nya
forklaringar. Andra krav i upphandlingen ska vara uppfyllda och bedémas vid
anbudsprovningen. Det ar en marklig ordning att forklaringar till onormalt ldga
anbud tillats ske och bedomas i senare skede, men kan losas pa ett enkelt vis.

Konkurrensverket anfor vidare i sin rapport att om behovet av att inkomma med
en ny forklaring i en Overprovningsprocess beror pa brister i den upphandlande
organisationens genomforande av det kontradiktoriska forfarande sa ar
situationen en annan, och da foreligger sarskilda skal for domstolen att overvaga
om det kontradiktoriska forfarandet ska goras om. Adda delar inte den
bedomningen utan foreslar en enklare ordning.

Domstolarna ska beakta om den upphandlande organisationen har gjort ndgot
upphandlingsfel och om det kontradiktoriska forfarandet inte har genomforts
alls eller genomforts felaktigt ska ansokan om 6verprovning rendera i att
upphandlingens utvardering far géras om. Dvs. precis som i alla andra fall da
den upphandlande organisationen har gjort fel i provningen av anbuden och
felet inte harror fran det konkurrensuppsokande skedet. Darfor bor skrivningen
i lagforslaget om sarskilda skal utga.

Det bor aven tydliggoras att domstolens provning endast ska ta sikte pa den
formella hanteringen av det kontradiktoriska forfarandet och inte bedoma det
materiella innehéllet i det kontradiktoriska forfarandet. Det beror pa att ratten
att utveckla grunderna ar central for domstolsprocessen.

Griansen for en domstol ar svar att dra mellan vilka omstandigheter (grunder)
som redan har aberopas inom det kontradiktoriska forfarandet och hur dessa
omstiandigheter sedan utvecklas eller anses vara nya omstandigheter. Den
gransen ar svar att bedoma och styra for en lagstiftare med mindre att andra
lagar om forvaltningsprocess ocksa maste ses 6ver och dndras. Darfor foreslar
Adda att en 6verprovning endast ska omfatta en formell bedomning och grunder
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om hanteringen och det kontradiktoriska forfarandet har genomforts korrekt,
vid misstanke om onormalt 1dgt anbud.

I ett avgorande fran HFD framgar att den upphandlande organisationens
bedomning tar sikte pa forhallandena vid tidpunkten for uteslutningsbeslutet,
(se HFD 2013 ref. 5 och HFD 2013 ref. 61). Adda bedémer att
rattsmedelsdirektivet (Radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller
effektivare forfaranden for provning av offentlig upphandling) inte kan anses
strida mot en saddan reglering.

Det ligger ocksé helt i linje med svensk praxis. En 6verprévning av en
upphandling tar inte tar sikte pa upphandlingens materiella resultat, utan pa om
den upphandlande organisationen har agerat formellt korrekt samt iakttagit de
grundlaggande upphandlingsprinciperna och de forfaranderegler som anges i
den aktuella upphandlingslagen.

Sammanfattningsvis finns det starka skal for att forenkla hanteringen av
onormalt 14ga anbud genom en formell bedomning istillet for materiell i
forvaltningsprocessen.

Beslut om detta utlatande har fattats av Malin De Verdier. I handldggningen har
bolagsjuristen Fia Hendar och chefsjuristen Asa Edman deltagit.

VD Malin De Verdier
Adda
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