Serwces

Promemoria om utnyttjande av konkurrensforhdllanden kopplat till aterkopsklausul

1 Bakgrund

Alands landskapsregering (nedan "ALR”) har &évervagt att inte tillampa den
inlésenklausul med stéd av vilken den skulle kunna stalla farjor till
anbudsgivarnas férfogande for tillhandahallande av farjetrafiktjanster.

I denna promemoria behandlas féljande fraga:

e Hur har man i réattspraxis forhallit sig till situationer dar den
upphandlande enheten, trots att den har méjlighet att tillhandahalla
produktionsmedel fér anbudsgivarnas bruk i syfte att 6ka konkurrensen,
har beslutat att lata bli att utnyttja en sadan I6sning i
upphandlingsférfarandet?

e Hur bor landskapsregeringen motivera hanteringen av inlésenklausulen i
avtalet?
2 Upphandlingslagen och utnyttjande av konkurrensforhallanden

Om upphandlingslagens mal och utnyttjande av konkurrensférhallanden
féreskrivs i 2 § i upphandlingslagen enligt féljande:
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2 § Lagens d@ndamal

Denna lag har till &ndamdl att effektivisera anvédndningen av allménna
medel, frdmja innovativ och hé8llbar upphandling av hég kvalitet samt
garantera lika mdjligheter for féretag och andra sammanslutningar att
erbjuda varor, tjdnster och byggentreprenader vid anbudsférfaranden fér
offentlig upphandling.

De upphandlande enheterna ska stréva efter att ordna sin upphandling s
att den kan genomféras p8 ett s§ ekonomiskt, hégkvalitativt och
systematiskt sdtt som mdjligt genom att utnyttja befintliga
konkurrensférhdllanden och med beaktande av miljéaspekter och sociala
aspekter. For att minska de administrativa uppgifterna i anslutning till
upphandlingen kan de upphandlande enheterna utnyttja ramavtal samt
genomféra  gemensamma upphandlingar  eller  utnyttja  andra
samarbetsmdjligheter vid anbudsférfaranden fér offentlig upphandling.

Upphandlingen ska genomféras i form av é&ndamélsenliga helheter.
Upphandlingen ska om mdjligt ordnas s8 att sm8 och medelstora féretag
och andra sammanslutningar &r likvdrdiga med andra anbudsgivare ndr de
deltar i anbudsférfarandet. Vid upphandling som underskrider de nationella
troskelvdrden som avses i denna lag ska man strdva efter att beakta
tillrécklig 6ppenhet och icke-diskriminering med hénsyn till upphandlingens
storlek och omfattning.

I regeringsproposition (RP 108/2016 rd, s. 72-74) konstateras féljande i fraga
om 2 § i upphandlingslagen:

"Det féreslagna 2 mom. har karaktiren av en
rekommendation. Avsikten &r att betona de administrativa
kostnader som upphandlingen medfér for den offentliga ekonomin
samt vikten av att minimera dem, hé8llbar upphandling samt
konsekvenserna fér sm8 och medelstora féretag och
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sammanslutningar. I momentet rekommenderas det att
upphandlingen ordnas och genomférs p§ ett sétt som &r férenligt
med lagens &ndamél. Fr@gan om hur upphandlingen kan ordnas
mest &ndamélsenligt och vad upphandlingen omfattar hér
emellertid till de upphandlande enheternas prévningsrétt och
ansvarsomréde.

Aven om det inte ing8r i lagens dndamél att befatta sig med vad de
upphandlande enheterna upphandlar eller med innehllet i de krav
eller villkor som uppstélls i samband med upphandlingsférfarandet,
rekommenderas det genom omndmnandet av upphandlingens
kvalitet i momentet att tillrdcklig vikt fasts vid att upphandlingens
resultat motsvarar den upphandlande enhetens och anvdndarnas
behov och mdlsédttningar, med beaktande av den 6évriga
lagstiftningens krav.

Med utnyttjande av befintliga konkurrensférh8llanden avses pé§
samma satt som i 2 § i den géllande upphandlingslagen att man
utnyttjar marknaden och marknadskonkurrensen for att na
ett sd gott slutresultat som méjligt. Forfarandena i samband
med offentlig upphandling bér vara s8dana att det vid
anbudsférfarandet uppkommer faktisk konkurrens dér det optimala
priset eller férhdllandet mellan pris och kvalitet kan faststéllas.”

Sammanfattningsvis kan det utifrdn motiven till 2 § 2 mom. i
regeringsproposition konstateras att det &r fraga om en bestdammelse av
rekommendationskaraktér och att den upphandlande enheten har
prévningsratt vid genomfdérandet av upphandlingar.

Enligt motiveringen i regeringsproposition till den tidigare upphandlingslagen
(RP 50/2006 rd, s. 47) har avsikten varit att foreskriva att den upphandlande
enheten ska utnyttja den konkurrens som redan finns pa marknaden.
Skyldigheten i upphandlingslagen att utnyttja konkurrensférhallanden grundar
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sig inte heller enligt motiveringen i regeringens proposition till den tidigare
upphandlingslagen pa nagon uttrycklig bestsmmelse i upphandlingsdirektivet
eller i artiklarna i EG-férdraget.

3 Rattspraxis avseende utnyttjande av konkurrensféorhdllanden

3.1 Europeiska unionens domstol

I Europeiska unionens domstols rattspraxis finns det inga avgéranden dar
utnyttjandet av konkurrensférhallanden uttryckligen har behandlats. Detta
beror pa att skyldigheten att utnyttja konkurrensférhallanden inte grundar sig
pa nagot uttryckligt upphandlingsdirektiv eller pa nadgon artikel i férdragen.

3.2 Nationell rattspraxis

I ndgra avgdéranden fran marknadsdomstolen har det framkommit férfaranden
som strider mot upphandlingslagens grundlédggande principer — sarskilt med
avseende pa skyldigheten att konkurrensutsitta samt kravet pa en effektiv
anvandning av offentliga medel.

I marknadsdomstolens avgérande MAO 218/2025 var det fré’lga om en
upphandling av en systemhelhetsom genomférdes som ett férhandlat
férfarande enligt forsérjningslagen.

Upphandlingen hade omfattat tre olika faser. I den forsta fasen var det avsett
att den upphandlande enheten och den utvalda anbudsgivaren skulle faststélla
kraven for systemhelheten samt utarbeta de planer som behdvdes fér
genomférandet av upphandlingens andra och tredje fas.

I upphandlingens andra fas skulle den utvalda anbudsgivaren, vars anbud i
planeringsfasen hade godtagits av den upphandlande enheten, leverera en
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systemhelhet som motsvarade de krav som faststéllts i upphandlingens férsta
fas. I upphandlingens tredje fas skulle den anbudsgivare som levererat
systemet ansvara for underhall och stédtjanster fér det upphandlade systemet.

Jamfdérelsen av anbudspriserna hade enbart baserats pd de timpriser foér
sakkunnigarbete som angetts for upphandlingens  forsta fas.
Marknadsdomstolen konstaterade att upphandlingens andra och tredje fas, som
den upphandlande enheten hade lamnat utanfér anbudsjamférelsen, utgjorde
majoriteten av upphandlingens varde. Den upphandlande enhetens forfarande
i den aktuella upphandlingen hade i praktiken inneburit att den anbudsgivare
som valts i anbudsférfarandet tillsammans med den upphandlande enheten
hade kunnat faststélla innehallet i den andra och tredje fasen, inklusive malsatt
pris, samt lamna ett nytt anbud fér genomférandet av dessa faser.
Upphandlingens andra och tredje fas hade saledes inte alls varit féremal for
konkurrens mellan anbudsgivare, trots att dessa faser utgjorde huvuddelen av
upphandlingens varde.

Eftersom den upphandlande enheten hade lamnat stdrsta delen av den helhet
som avsag planering, leverans och underhdll av systemet utanfor
prisjamforelsen, kunde det enligt marknadsdomstolen inte bedémas om den
upphandlande enheten faktiskt hade valt det ekonomiskt mest férdelaktiga
anbudet och utnyttjat de befintliga konkurrensférhallandena. Detta innebar att
den upphandlande enheten inte hade uppfyllt sin skyldighet att
konkurrensutsatta upphandlingen i fraga och att dess férfarande inte heller
hade fréamjat en effektiv anvdndning av offentliga medel pa det s&itt som
forutsatts i upphandlingsbestammelserna.

I marknadsdomstolens avgérande MAO 320/2024 var det ddremot fraga om
en koncession avseende restaurangtjdnster pa campus som genomfdrdes
genom ett 6ppet férfarande.

Grunden fér ekonomisk férdelaktighet var basta férhallandet mellan pris och
kvalitet, men utifrdn de jamférelsegrunder som framgick av
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upphandlingsdokumenten hade anbudens kvalitet i praktiken inte beaktats i
anbudsjamférelsen, utan kvalitetsrelaterade krav hade stdllts som minimikrav.
Den férsta jamférelsegrunden, med vikten 40 poang, avsag priset for
representations- och motesservering inom fem olika produktkategorier samt
priset for leveranser av bestdllningar. Den andra jamférelsegrunden, med
vikten 60 poang, avsag jamforelsen av storleken pa den procentandel som
tjdnsteleverantorerna betalade till de upphandlande enheterna av sin
mervardesskatteinkluderade férsaljning.

Det huvudsakliga syftet med upphandlingen hade varit att ordna
maltidstjanster med stdd fran Folkpensionsanstalten fér hdgskolestuderande pa
de upphandlande enheternas campus. Merparten av upphandlingens varde
bestod av studerandemaltider, men priserna foér student- och personalmaltider
hade inte till ndgon del ingatt i anbudsjamférelsen.

Student- och personalmaltider hade inte varit féremal fér konkurrens mellan
anbudsgivarna vare sig i frdga om pris eller kvalitet, trots att de utgjorde
huvuddelen av upphandlingens féremal. Aven om de upphandlande enheterna
hade haft prévningsutrymme att faststélla jamférelsegrunderna fér anbuden,
kunde det - genom att merparten av upphandlingens féremal hade lamnats
utanfor anbudsjamfdrelsen - inte bedémas om de upphandlande enheterna
faktiskt hade valt de ekonomiskt mest fordelaktiga anbuden och utnyttjat de
befintliga konkurrensférhallandena. Om konkurrensutsattningen av pris och
kvalitet samt anbudsjamfdrelsen daven hade omfattat student- och
personalmaltiderna och inga skillnader hade uppstatt mellan anbuden i detta
avseende, skulle det dock ha varit mdjligt att konstatera att kravet pa
ekonomisk férdelaktighet uppfylides, till skillnad fran en situation dér nagon
jamforelse inte alls hade gjorts. Marknadsdomstolen ansag att de
upphandlande enheterna hade handlat i strid med upphandlingslagen.

Sammanfattningsvis kan det utifrdn den nationella rattspraxisen konstateras
att de fall som ror utnyttjandet av konkurrensférhallanden har gallt situationer
dar centrala kostnader hanforliga till genomférandet av upphandlingen inte har
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beaktats i anbudsjamférelsen. Marknadsdomstolen har ansett att
konkurrensférhdllandena inte har utnyttjats nar alla centrala kostnadsposter
inte har ingatt i prisjamférelsen och anbudsgivarna ddrmed inte har haft
méjlighet att 1dmna konkurrerande anbud i fraga om dessa.

4 Sammanfattning av rattspraxis

Bestdammelsen i upphandlingslagen om utnyttjande av konkurrensférhallanden
har karaktdren av en rekommendation, och ndgon motsvarande bestimmelse
finns inte i upphandlingsdirektivet eller i férdragen.

Det finns ingen réttspraxis fran Europeiska unionens domstol avseende
utnyttjandet av konkurrensférhallanden. I marknadsdomstolens réttspraxis har
uppmarksamhet daremot fasts vid utnyttjandet av konkurrensférhallanden och
forfaranden som strider mot upphandlingslagen i situationer dar centrala
kostnader hanférliga till genomférandet av upphandlingen inte har beaktats i
anbudsjamférelsen.

I rattspraxis har det inte tagits stdllning till fragan om den upphandlande
enheten, i syfte att 6ka konkurrensen, borde tillhandahalla produktionsmedel
for tillhandahallandet av tjansten, &ven om en sadan I6sning vore méijlig.

Enligt min uppfattning kan en sadan skyldighet nar det géller utnyttjandet av
konkurrensférhallanden inte direkt utldsas ur upphandlingslagen.

I praktiken har konkurrensférhallandena i regel utnyttjats pa det satt som avses
i upphandlingslagen nar ett O&ppet upphandlingsférfarande enligt
upphandlingslagstiftningen har ordnats, dar alla potentiella anbudsgivare har
haft méjlighet att delta.
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5 Hantering av inlésenratten

Landskapsregeringen har i enlighet med utskottets betdankande utrett
méjligheterna att utnyttja aterkdpsoptionen pa ett heltdckande satt saval ur ett
upphandlingsrattsligt som ur ett marknadsmassigt perspektiv. Utredningen
visar att det varken i upphandlingslagstiftningen, upphandlingsdirektivet eller
rattspraxis finns stdéd fér att den upphandlande enheten skulle vara skyldig att
tillhandahalla produktionsmedel i syfte att framja konkurrensen. Det finns inte
heller skal att genom tolkning konstruera en sadan skyldighet.

Landskapsregeringen bedémer att konkurrensférutsattningarna kan tryggas pa
det satt som forutsatts enligt upphandlingslagen och unionsratten genom att
upphandlingen genomférs som ett dppet, transparent och icke-diskriminerande
forfarande dar samtliga aktérer ges likvardiga mdjligheter att delta, utan att
den upphandlande enheten pa férhand ingriper i marknadsstrukturen.

Konkurrensen kan dessutom framjas genom att erbjuda vinnaren av
upphandlingen mdjlighet att 16sa in de farjor som ags av landskapsregeringen,
M/S Gudingen och M/S Skiftet.

Ett utnyttjande av aterkdpsoptionen skulle innebédra ett vasentligt och
forutseende ingripande i marknadsbaserad verksamhet. Det kan inte heller
anses klart att ett utnyttjande av optionen faktiskt skulle framja konkurrensen
eller konkurrensneutraliteten. I praktiken skulle ett beslut om att utnyttja
aterkdpsoptionen behdva fattas innan upphandlingsannonsen publiceras.
Darutéver skulle det kravas att anbudsgivarna forpliktas att férvdarva de
aterkdpta fartygen och l&mna anbud pa produktionen av tjansterna med dessa
fartyg, eller atminstone férbinda sig att éverta fartygen. Eftersom ett sadant
alternativ inte tidigare har varit aktuellt finns det fér narvarande ingen
marknadsutredning eller annan utredning som visar att férfarandet skulle bidra
till 6kad konkurrens.
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Till 3terkdpet hanfér sig dessutom réttsliga och ekonomiska osékerhetsfaktorer,
bland annat i fraga om den framtida anvéndningen av materielen. Till exempel
skulle en situation dar vinnaren av upphandlingen ar skyldig att 16sa in den
befintliga materielen ytterligare minska konkurrensen, och endast den
nuvarande leverantdren skulle lamna anbud.

Vidare skulle ett genomférande av aterkdpet krdva ett betydande offentligt
atagande utan att 3tgdrden kan anses vara ndédvandig eller proportionerlig i
forhallande till det efterstrdvade malet. Med beaktande av de réttsliga och
ekonomiska osakerhetsfaktorer som &r férenade med aterkdpet samt av att
upphandlingens syften kan uppnds utan att optionsmekanismen aktiveras,
anser landskapsregeringen att det inte finns rattsligt godtagbara eller vid en
samlad bedémning tillrdckliga grunder fér att utnyttja aterkdpsoptionen.
Upphandlingen bereds darfér utan att optionen tas i bruk.

Utarbetad 26.5.2026

Saila Eskola, jurist
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