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ARET | KORTHET

Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp vid Den Nya Vilfarden. Se-
dan starten 1994 har expertgruppen avgjort mer én 550 drenden rorande snedvrid-
ning av konkurrensen med offentliga medel.

Under verksambetsirer 2009 har totalt 45 (22) fall anmiilts till kommissionen av
enskilda och foretag som ansett att konkurrensen snedvridits med allminna medel.
Kommissionen har dessutom pa eget initiativ tagit upp 8 (10) fall for granskning.
De i kommissionen anhingiggjorda drendena har i 36 (27) fall upptagits till slutlig
bedimning.

Konkurrenskommissionen uppmirksammade tidigt i sin verksambet upphandlande
myndigheters kip av tjinster frin bel- eller deligda foretag. Konkurrenskommissio-
nen var tydlig i sin kritik med att bestimmelserna om offentlig upphandling ocksd
omfattar kop mellan kommuner och kommunala foretag. Regeringsrittens domar av
den 17 mars 2008 i de s.k. SYSAV-malen (RA 2008 ref- 26) visade arr Konkurrens-
kommissionen haft vitt i sin kritik. Kommunala kop frin egna bolag mdste foregis
av ett offentlig upphandlingsforfarande enligt LOU.

Liksom tidigare dr har Konkurrenskommissionen wppmidirksammat kommunernas
upphandling av renhillningstjdnster, dér inte bara lagtrots utan dven domstolstrots
Jforefaller vara siirskilt forekommande.

Konkurrenskommissionen foreslar flera dndringar av lagstifiningen, bland annat
bor kommunalt domstolstrots motverkas genom sanktioner i sirskild lagstifining och
kommunala bolags beslut bor kunna overklagas av kommuninvinare.

Utredningar och ovrig information finns pa Stiftelsen Den Nya Vilfirdens hemsida:
www.dnuv.se



OM KONKURRENSKOMMISSIONEN

I januari 1994 sammankallades pé initiativ av Stiftelsen Den Nya Vilfirden, en
oberoende kommission av experter for att bevaka och uppmirksamma frigor om
konkurrenssnedvridning med st6d av allmidnna medel. Konkurrenskommissionens
dndamal 4r att aktive motverka sidan konkurrenssnedvridning som ligger i bristande
likhet i villkoren for skattefinansierade och privata entreprenérer pa marknaden och
som dirmed skadar medborgarna i deras egenskap av skattebetalare och konsumen-
ter. Kommissionen ska uppmirksamma och motverka fall dir offentliga, skattefinan-
sierade organ genom overtridelse av lag eller forordning, genom skattesubventioner
eller genom att sammanblanda myndighetsutévning med affirsverksamhet snedvri-
der konkurrensen.

Konkurrenskommissionen ska:

- undersdka anmilda eller pa annat sicc uppmirksammade fall, lata berorda parter
yttra sig och ddrefter bedoma huruvida fallen strider mot lag eller annan forfattning
eller i évrigt riskerar att snedvrida konkurrensen,

- ge publicitet t bedomda fall samt 6verlimna fallen till Konkurrensverket, (tidigare
Nimnden fér offentlig upphandling - NOU) och i férekommande fall dven till an-
nan gransknings- eller tillsynsmyndighet for kinnedom eller dtgird, samt

- limna rdd 4t medborgare och féretag som anser sig utsatta for skattefinansierad
krinkning av konkurrensneutraliteten.

Ordférande i Konkurrenskommissionen har under storre delen av verksamhetsiret
varit f.d. generaldirektdren och chefen for Riksrevisionsverket (RRV) G. Rune Berg-
gren (T). Vice ordforande, sedemera ordforande, f.d. stadsjuristen i Stockholm Inger
Ridderstrand-Linderoth. Ovriga experter i kommissionen ir f.d. regeringsradet Sig-
vard Bergléf, civilekonomen Patrik Engellau, professorn i handelsritt Erik Nerep, jur.
kand. och tidigare VD i Niringslivets Regelnimnd (NNR) Lennart Palm samt juris
doktorn, advokat Hans Stenberg ().

Under aret har Konkurrenskommissionens grundare och méngérige ordfrande, G.
Rune Berggren, gitt bort. Aven ledamoten Hans Stenberg har avlidit. Till ny ordfs-
rande i kommissionen har utsetts Inger Ridderstrand Linderoth, tidigare vice ordfs-
rande.

Till Konkurrenskommissionen har under verksamhetsiret varit knutet ett kansli med
handliggande jurister samt en informationsansvarig.
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Innan ett drende tas upp av Konkurrenskommissionen underkastas det en preliminir
bedémning huruvida saken ir en angeligenhet for kommissionen att granska. Om
drendet bedoms vara principiellt intressant och de bakomliggande sakférhéllandena
pa ett rimligt sdte gar att klarligga, utreds saken av kommissionens kansli.

Resultatet av utredningen sammanfattas i en preliminir promemoria (PM 1) som
for kinnedom och eventuellt yterande tillstills det offentliga organ som beslutat i
drendet, eller pad annat sitt berdrs av utredningen. En slutlig promemoria (PM 2)
med en sammanfattning av inkomna yttranden upprittas direfter och éverlimnas till
expertgruppen Konkurrenskommissionen for bedémning.

Att anmila ett drende till Konkurrenskommissionen ir alltid kostnadsfritt, liksom
kommissionens arbete i anledning av anmilan. Anmilaren fir vara anonym. Uppgif-
ter om vem eller vilka som anmilt drenden for granskning eller pa annat sitt limnat
information omfattas av sekretess hos kommissionen.

Alle som anmils eller pd annat sitct kommer till Konkurrenskommissionens kin-
nedom underkastas en sjilvstindig och forutsittningslos granskning dir varje be-
domning inriktas pa att utreda huruvida konkurrensen riskerar att snedvridas genom
overtridelser av lag eller annan férfattning, exempelvis konkurrenslagen, kommunal-

lagen eller lagen om offentlig upphandling jimte bakomliggande EU-direktiv.

I de drenden som tas upp f6r utredning och slutlig bedomning uttalar sig kommissio-
nen pé grundval av foreliggande sakforhillanden. Kommissionen genomf6r normalt
inte nigon egen virdering med avseende pa kvalitet och utforande. Kommissionen
svarar ensam for sina slutsatser.

Resultatet av Konkurrenskommissionens granskningar éverlimnas regelmissige till
berdrda offentliga organ samt for kinnedom till Konkurrensverket (tidigare dven till
Nimnden f6r offentlig upphandling - NOU). Bedomningarna tillstills dven mass-
media.

Sedan starten ar 1994 har Konkurrenskommissionen mottagit mer 4n tusen diarie-
forda anmailningar frin enskilda och féretag som ansett att konkurrensneutraliteten
krankes. Dirutdver har kommissionen pd eget initiativ tagit upp flera fall f6r gransk-
ning och bedomning. Av hittills anhidngiggjorda drenden har 569 lett till utredning
och slutlig bedémning i kommissionen. Aterstiende drenden har avskrivits eller ir
under utredning,.



VERKSAMHETSARET 2009

Under verksamhetsiret har Konkurrenskommissionen mottagit 45 (22) diarieforda
anmilningar fran enskilda och foretag som ansett att konkurrensneutraliteten krinkes
med allminna medel. Dirutdver har kommissionen pa eget initiativ tagit upp 8 (10)
fall for granskning. De i kommissionen anhingiggjorda drendena har i 36 (27) fall
upptagits till slutlig bedomning. Ovriga drenden har antingen avskrivits eller ir under
utredning. Kommissionen har avhillit fem protokollférda sammantriden (siffrorna
inom parantes avser jimférelse med foregiende verksamhetsir).

Beddmda arenden

De irenden Konkurrenskommissionen har utrett och bedéomt under aret kan delas
in i tre huvudgrupper: I) drenden rérande konkurrenssnedvridning genom asidosit-
tanden av reglerna for offentlig upphandling, II) drenden rérande konkurrenssned-
vridning genom Svertridelser av den egna kompetensen, same III) drenden rérande
konkurrenssnedvridning pd annat stt.

Kommissionen har under verksamhetsaret noterat ett flertal fall dir offentliga ak-
torer, vilka riskerat att utsdttas for kommissionens kritik, frivilligt vidtagit rittelse
efter det att felaktigheter har uppmirksammats genom kommissionens preliminira
utredning (PM 1). Kommissionen har i dessa fall utan ytterligare pdpekanden lagt
drendena till handlingarna.

I) Inom gruppen av drenden rérande konkurrenssnedvridning genom asidosittanden
av reglerna f6r offentlig upphandling, upphandling inom s.k. valfrihetssystem samt
tilldelning av gdnstekoncessioner har Konkurrenskommissionen avgjort 30 (25)
drenden. Samtliga dessa drenden har resulterat i kritiska synpunkeer frin kommis-
sionen.

II) Inom gruppen av drenden rorande konkurrenssnedvridning genom 6vertridelser
av den egna kompetensen har Konkurrenskommissionen avgjort 1 (2) drende[n],
vilket har resulterat i kritik av frin kommissionen.

I1I) Inom gruppen drenden rérande konkurrenssnedvridning pd annat sict, diribland
irenden om overtridelse av EU:s statsstodsbestimmelser, har Konkurrenskommis-
sionen avgjort 5 (0) drenden. Samtliga av dessa drenden har resulterat i kritiska syn-
punkter frain kommissionen.

Av Konkurrenskommissionen avslutade och bedémda irenden finns tillgingliga i
fulltext pa Stiftelsen Den Nya Vilfirdens hemsida, www.dnv.se.

Exempel pa drenden som dven har prévats i domstol

En avsikt med Konkurrenskommissionens arbete 4r att bedémningarna ska vara ut-
formade pa ett sddant site att de ska kunna utgora grund for vidare provning av
domstol eller tillsynsorgan. Under verksamhetsaret har flera drenden som bedomts
av kommissionen dven forts vidare av anmilaren eller av annan berdrd sakigare for
provning i domstol.

Av Konkurrenskommissionens under aret avgjorda drenden ar savice kdnc hiteills 13
drenden dven féremadl f6r process eller har varit foremal for process vid svensk dom-
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stol (forvaltningsritt) om s.k. overprovning enligt bestimmelserna om offentlig upp-
handling eller laglighetsbesvir enligt kommunallagen (1991:900). Ett drende provas
for nirvarande av allmin domstol (tingsritt) i méal om skadestind. Kommissionen
har dven anmalt ett drende till EU-kommissionen for prévning i enlighet med EU:s
statsstddsbestimmelser.

Liksom tidigare ar har Konkurrenskommissionen uppmirksammat flera fall av kom-
munal upphandling av renhéllningstjinster, dir inte bara lagtrots utan dven dom-
stolstrots synes vara sirskilt vanligt forekommande. Bland annat har tvd kommu-
ner, Tomelilla och Simrishamn valt att 6ppet trotsa Regeringsrittens dom i de s.k.
SYSAV-malen (RA 2008 ref. 26) under dberopande av att domen enligt deras upp-
fatening ir felakeig. Frigan om kommunernas domstolstrots provas nu av Riksdagens
ombudsmin (JO). Aven EU-kommissionen har uppmirksammat problemet med
kommunalt domstolstrots och lagtrots och fér andra gingen inlett ett s.k. dvertridel-
seférfarande mot Sverige.

Den kommunala renhallningen ir ett for Konkurrenskommissionens gransknings-
verksamhet typiskc omrade, dir betydande virden omsites arligen och tvingande for-
valtningsriteslig reglering moter ren civilrice. P4 Konkurrenskommissionens hemsida
www.dnv.se dterfinns i fulltext samtliga drenden som har avgjorts under verksamhets-
dret.

Icke sillan forekommer det att kritiserade myndigheter och offentliga foretag for-
svarar sig med att Konkurrenskommissionens kritik dr obefogad och felaktig eller
att det foreligger oklarheter, s.k. grazoner, inom de aktuella rittsomridena vilka gor
att myndigheterna eller berérda offentliga foretag kan tillita sig att agera pa sitt som
de har gjort. Aven Konkurrenskommissionens status och ritt ate rikea kritik mot
uppmirksammade férfaranden sitts icke sillan ifrdga. Bland annat angav (P4 Radio
Visterbotten den 13 maj 2009) det kommunala bolaget Storumans Flygplats AB
foljande i ett drende om bristande offentlig upphandling som under &ret granskats av
Konkurrenskommissionen:

”Flygplatsbolagets VD [...] tillbakavisar kritiken mot flygtrafikupphandlingen som
sjalvutndmnda Konkurrenskommissionen formulerat. [Verkstillande direktdren]
konstaterar att Konkurrenskommissionen dr en privat intresseorganisation och ifra-
gasicter vilken ritt den har att filla domar 6ver kommunens flygplatsbolag”.

Vid efterféljande domstolsprévning, vilken bl.a. initierats till f6ljd av flygplatsbola-
gets ovilja att ta till sig av kritiken, konstaterades emellertid att bolaget hade gjort fel
pa samtliga punkter och Férvaltningsritten i Visterbotten forordnade genom laga-
kraftvunnen dom att den aktuella upphandlingen ska géras om (se vidare redovisning
nedan).

Den upphandlingsrittsliga reglering som sedan den 1 januari 2008 aterfinns i lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling — LOU — jimte lagen (2007:1092) om upp-
handling inom omréidena vatten, energi, transporter och posttjanster — LUF — 4r pa
samma sitt som enligt den tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
— hir angiven som ALOU — konstruerad som en heltickande forfarandereglering.
Regelverket lamnar dirfor mycket litet utrymme for upphandlande myndigheter och
enheter att avvika frin de processer och metoder som lagarna anvisar. De myndighe-
ter och foretag (s.k. upphandlande myndigheter eller enheter) som omfattas av reg-
leringen saknar som regel vidare majlighet att sjdlva vilja om de vill folja bestimmel-
serna eller ej, eftersom skyldighet i angivet avseende f6ljer av lag. Nagot undantag till
foljd av kommunalt sjilvstyre, vilket brukar dberopas fran kommunale hll, foreligger
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inte. Sirskilt som aktuell lagstiftning vilar pa unionsrittsliga direktiv, och ytterst pa
EU-f6rdragens grundliggande principer.

Med offentlig upphandling avses de dtgirder som vidtas av en upphandlande myn-
dighet eller enhet i syfte att tilldela kontrakt med ekonomiska villkor eller ingé ram-
avtal avseende varor, tjinster eller byggentreprenader. Ocksa rena byten av prestatio-
ner, genom s.k. barteravtal, eller i samband med sponsring och liknande, kan utgéra
upphandling i lagens mening. Lagen innehéller dock ett antal undantagsbestimmel-
ser som dispenserar frin vidare tillimpning. Sirskilda i lag eller annan férfattning
uppriknade avtalstyper, exempelvis: anstillningsavtal och hyresavtal samt vissa ar-
keologiska tjinster, omfattas inte av upphandlingsskyldighet enligt LOU eller LUE
Vidare undantas kop av tjanster direke fran en annan upphandlande enhet som pé
grund av lag eller annan férfattning som ér forenlig med EU-férdragen har ensamritt
att utfora tjinsten. For upphandlingar som rér rikets sikerhet m.m. giller en sirskild
reglering dir regeringen, eller den upphandlande enhet som regeringen forordnar,
kan foreskriva eller i enskilda fall besluta om undantag fran LOU.

Diremot fir kommuner (inklusive landstingskommuner) inte utan upphandling en-
ligt LOU képa tjanster fran hel eller deligda kommunala bolag. Inte heller foreligger
det for ndrvarande négra lagliga méjligheter f6r kommuner att till sina egna bolag
“overfora® utforandet av vissa kommunala angeligenheter, si linge sirskild ersitt-
ning utgdr for tjansternas fullgérande. Kommuner och kommunala foretag ir enligt
svensk ritespraxis saledes forbjudna att vid sidan om LOU kopa och silja tjdnster
mellan varandra (Se RA 2008 ref. 26, SYSAV, samt RA 2000 ref. 60, Dalatrafik). I
en nyligen beslutad proposition (prop. 2009/10:134) foreslas inférande i svensk ritt
av s.k. Teckalundantag , se EU-domstolens (tidigare EG-domstolens) dom av en 18
november 1999 i mal C-107/98, Teckal, REG 1999, s. I-8121, pp. 49-51). Proposi-
tionen har dnnu inte antagits av riksdagen.

I unionsriteslig praxis giller dessutom en allmin forsikeighetsprincip enligt vilken
forekommande undantag i det upphandlingsrictsliga regelverket ska tolkas restriktive
("strikt”) . Den upphandlande myndighet eller enhet som aberopar en undantags-
bestimmelse har vidare bevisbérdan for att det verkligen foreligger sidana sirskilda
omstindigheter som kan motivera undantag (se EU-domstolens dom av den 13 ok-
tober 2005 i mal C 458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. I 5397, p. 63; se dven
domstolens dom av den 11 januari 2005 i mal C 26/03, Stadt Halle, REG 2005, s. I
1, p. 46, samt dom av den 10 april 2003 i de férenade malen C-20/01 och C-28-01,
kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609, p. 58).

Pistdenden att upphandlande myndigheter och enheter av nagot skl inte skulle vara
skyldiga att f6lja LOU och LUF jimte bakomliggande upphandlingsdirektiv eller
att de utan foregiende upphandling kan delegera visst utférande dll sina hel- eller
deldgda foretag dr som regel direke felaktiga och vilseledande. Enbart for det fall acc
berérda kommuner utévar en kontroll éver nimnda bolag motsvarande den som de
utdvar over sina egna forvaltningar (vilket med beaktande av den svenska aktiebo-
lagslagens reglering kan vara svédrt att uppnd) samt att bolagens verksamhet pa den
allminna (konkurrensutsatta) marknaden endast dr av marginell karakdir (se EU-
domstolens dom av den 11 maj 2006 i mal C-340/04, Carbotermo och Consorzio
Alisei, REG 2006, s. [-4137, p. 63 — se dven domstolens dom av den 10 september
2009 i mal C-537/07, SEA, REG 2009, s. I-0000, p. 80 si kan myndigheter och
enheter kdpa tjinste utan foregiende upphandling.

For ate na full klarhet i de enskilda fallen same for ate tydliggora allvaret av Konkur-
renskommissionens kritik forekommer det ate Stiftelsen Den Nya Vilfirden dill-
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handahéller juridisk expertis for att i bland annat domstol bitrida berérda foretag
och andra.

Bland Konkurrenskommissionens under verksamhetsiret avgjorda drenden som dven
har behandlats i domstol kan nimnas bl.a. f6ljande:

Avtal om regelbunden flygtrafik, tjanstekoncession
eller tjanstekontrakt (KKO 09-004)

Det kommunala bolaget Storumans Flygplats AB (nedan kallat Flygplatsbolaget)
hade infordrat anbudsansokningar avseende tjdnster for flygtransporter pa strickan
Storuman-Stockholm/ Arlanda. Ett underlag for annonsering skickades den 27 okto-
ber 2008 medan anbudsansékningarna skulle vara inne senast den 3 november 2008,
klockan 11.00, saledes en frist for att limna anbud p inte fullt 7 dagar. Entreprena-
den skulle vidare pdbérjas den 13 november 2008, vilket med beaktande att det rorde
sig om flygtransporttjanster framstir som en mycket kort implementeringstid.

Nir avtal sd smaningom tecknades med ett flygtrafikforetag visade det sig ate detta
ingicks den 18 december 2008 och avsag flygtrafik under ett ar med flygstart den
12 januari 2009. Av avtalet kan vidare utlisas att Flygplatsbolaget kopt totalt 1.200
blocktimmar flygproduktion under ett ar pd den aktuella strickan Storuman-Stock-
holm/Arlanda, vilket i princip innefattar tva avgingar per dag, fem dar i veckan,
undantaget vissa sommarveckor samt veckoslutshelger. Samtliga flygbiljetter tll en-
skilda resenirer ska siljas av Flygplatsbolaget som dven ska tillgodogéra sig intikterna
av biljettférsiljningen jimte samtliga till flygtrafiken hinférliga 6vriga intikeer, sa-
som avgifter for godsbefordran och bagageéverviktsavgifter m.m.

Flygplatsbolaget gjorde gillande att avtalet ifrdga utgdr en tjanstekoncession, vilken
inte behover upphandlas i enlighet med LOU. En grundliggande forutsitening for
tjanstekoncession ir att det i det aktuella fallet foreligger s.k. allmin trafikplike i enlig-
het med Europaparlamentets och ridets forordning (EEG) nr 1008/2008 av den 24
september 2008 om EU-lufttrafikforetags tilltride till flyglinjer inom gemenskapen
(dven kallad EU-lufttrafikférordningen). Sddan trafikplike beslutas av regeringen och
foreldg vid den akeuella tidpunkeen inte for strickan Storuman-Stockholm. For att
det ska anses foreligga tjinstekoncession krivs vidare att avtalet innefattar beviljande
av en rittighet samt att den ekonomiska risken for tjansternas utévande overfors fran
den upphandlande myndigheten till leverantéren.

Négon overforing av en rittighet hade i det aktuella fallet aldrig skett, eftersom alla
som uppfyller kraven for atc utgora s.k. EU-flygtrafikforetag utan inskrinkning har
ritt att frice crafikera Storumans (Gunnarns) flygplats, pi samma sitt som de har ricc
att i princip trafikera samtliga 6vriga flygplatser inom Europeiska unionen som inte
omfattas av nigon begrinsning genom s.k. allmin trafikplikt. Det kan heller inte
konstateras foreligga nagon overforing av den ekonomiska risken fran Flygplatsbo-
laget till det kontrakterade flygbolaget, eftersom Flygplatsbolaget, oavsett utfallet av
biljetcforsiljningen, ska betala flygbolaget en av parterna i forvig avtalad fast ersitt-
ning. Den ekonomiska risken f6r att biljettforsdljning m.m. ticker verksamhetens
kostnader ir saledes kvar hos Flygplatsbolaget och overfors aldrig till det kontrakte-
rade flygbolaget.

Flygplatsbolaget bereddes majlighet att yttra sig éver Konkurrenskommissionen ut-
redning men meddelade att bolaget inte avsig att avge nigot yttrande. Diremot ut-
talade sig foretrddare for bolaget i media och riktade kritik mot act Konkurrenskom-
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missionen éverhuvudtaget utredde bolagets mellanhavanden. Flygplatsbolaget angav
vidare att bolaget hade gjort helt ritt och att den anférda kritiken var grundlés (se
bl.a. ovan angivna citat frin P4 Radio Visterbotten).

Bland annat till f6ljd av bolagets uttalanden fordes drendet vidare till domstol. Lins-
ritten i Visterbottens lin gjorde i allt visentligt samma rittsliga bedomning som
Konkurrenskommissionen och férordnade i dom (mél 956-09) att den aktuella upp-
handlingen ska goras om. Av domskilen framgar bl.a. foljande:

”Vid tjanstekoncession utgdrs ersittningen av en ritt att utnyttja en viss anliggning
eller tjinst eller dels en sadan rite, dels betalning. Ect krav for att ett avtal ska utgora
en tjanstekoncession ir att leverantoren tar den ekonomiska risken for verksamheten
(se bl.a. EG-domstolens dom i mal C 458/03 Parking Brixen). En ekonomisk risk
uppkommer i och med att leverantéren, i vart fall delvis, dr beroende av inkom-
ster fran tredje man som utnyttjar tjinsterna. Tjinstekoncession kinnetecknas av att
ansvaret for nyttjandet dverfors pa koncessionshavaren. Om den upphandlande myn-
digheten limnar ekonomiska garantier for att ticka eventuella forluster kan det inte
vara friga om tjinstekoncession. — Det akeuella kontrakeet innebir, enligt vad som
obestritt anforts av [dverprovningssokanden], att flygbiljetter ska siljas som [Flyg-
platsbolaget] som dven kommer att tillgodogora sig intikterna dirav samt av 6vriga
intikter av flygtrafiken och att [Flygplatsbolaget] i stillet ska kompensera [det anli-
tade flygbolaget] for utforda flygtrafiktjdnster genom en av parterna i forvig faststilld
fast ersittning. Med hinsyn hirtll och vad som i 6vrigt framgar av avtalet finner
lansriteen att den ekonomiska risken for flygverksamheten birs av [Flygplatsbolaget]
varfor avtalet inte utgor en tjdnstekoncession utan ett tjanstekontrakt” (domskilen,
s. 12 odverst).

Omradet f6r upphandling av tjinstekoncessioner ir f6r nirvarande fortfarande oreg-
lerat i svensk rict. Regeringsritten har exempelvis avvisat talan om Sverprovning en-
ligt LOU avseende ett kontrakt om sotningstjanster m.m. pd den grunden atc det
ansdgs vara friga om tjanstekoncession (se RA 2008 not. 101).

Samtidigt har Hogsta domstolen i ett annat mél (gillande statsstod) konstaterat att
med tillimpning av forumregeln 10 kap. 17 § férsta stycket 1 rittegingsbalken ska
tingsritt som forsta instans prova mal sévitt annan domstol inte sirskilt finns anvisad
i lag eller annan forfattning. Detta torde medfdra betydelse dven for mal om gjdnste-
koncessioner, vilka siledes ska kunna prévas i allmin domstol.

Virt att notera att bestimmelser om tjinstekoncession for narvarande bereds vid Eu-
ropeiska kommissionen och att en rittsake kan vintas inom kort.

Krav pa kollektivavtal vid upphandling enligt
den nya lagen om valfrihetssystem, LOV, (KKO 09-005)

Landstinget Region Skane uppstillde inom ramarna for ett s.k. valfrihetssystem for
primirvarden, "Virdval Skdne”, bland annat krav pd att vrdgivare for att godkinnas
inom systemet ska ha en skyldighet att for anstillda vid vdrdenheten teckna kollek-
tivavtal med berdrda personalorganisationer.

Forutsittningarna for inrdttande av valfrihetssystem inom hilso- och sjukvarden reg-
leras sedan den 1 januari 2009 genom lagen (2008:962) om valfrihetssystem - LOV.
Lagen bygger pa att kontrake i ett valfrihetssystem innefattar en tilldelning av s.k.
janstekoncession.



Med valfrihetssystem avses ett system for utforandet av vérd- eller socialtjinster dir
den enskilde ska ha ritt att vilja bland sidana leverantdrer som ett landsting eller en
kommun har godkint och tecknat kontrakt med. Férfarandet dr obligatoriskt f6r den
landstingsdrivna priméirvarden fran och med den 1 januari 2010.

Varje fysisk eller juridisk person som var fr sig eller tillsammans med andra vill delta
i ett valfrihetssystem har ritt att anséka om att upptas som leverantér i systemet.
Privata foretag savil som ideella organisationer kan siledes anséka om att bli ackre-
diterade. En forutsittning f6r ackreditering dr emellertid att sokanden uppfyller for
respektive system uppstillda villkor.

Tillimpande landsting och kommuner ges nimligen mojlighet att reglera forucsict-
ningarna for deltagande i valfrihetssystem genom att uppstilla fasta krav for ackre-
ditering. Dessa krav kan besta av sirskilda kontrakesvillkor, i form av sociala, miljo-
missiga och andra villkor for hur tjinsterna ska fullgdras. Forekommande krav och
villkor méste dock framga av annonsen eller av f6rfragningsunderlaget f6r det aktuella
valfrihetssystemet samt [6pande héllas tillgingligt pd den nationella webbplats som
sarskilt upprittats for indamalet. Av forutsiteningarna ska framga dven grunderna for
den ekonomiska ersittningen. Denna méste vara lika for alla.

Lagen om valfrihetssystem ar underordnad EU-fordragets grundliggande bestim-
melser om etableringsfrihet och fri rérlighet liksom unionsrittsliga principer om
bland annat likabehandling och icke-diskriminering, samt proportionalitet men byg-
ger inte pa att leverantdrerna ska priskonkurrera. Enskilda vérdragare ges i stillet
mojlighet ate vilja den virdgivare som enligt deras uppfattning tillhandahaller den
bista kvaliteten.

* Principen om likabehandling och icke-diskriminering innebér att alla leverantérer
ska ges sa lika forutsiteningar som det dr mojlige for ate delta i forfarandet. Aven om
den upphandlande myndigheten inte forvintar sig nigra utlindska anbud far den
exempelvis inte vid utformandet av forfrigningsunderlaget infora krav som enbart
svenska foretag kinner till eller kan tillgodose.

* Proportionalitetsprincipen innebir vidare att den upphandlande myndigheten inte
far stilla storre krav pd leverantorerna an som behdvs och framstir som indamaélsen-
ligt f6r det aktuella forfarandet. Kraven ska saledes ha ett naturligt samband med och
std i proportion till det behov som ska tickas. I friga om krav pé kollektivavtal vid
offentlig upphandling har EU-kommissionen tolkat kraven pé likabehandling och
icke-diskriminering, samt proportionalitet pa foljande sdtt:

”Om ett foretag, som har sitt site i en annan medlemsstat och inte undertecknat
det nationella kollektivavtal som giller for den berdrda sektorn i den upphandlande
myndighetens land, av dessa skil utesluts fran att delta i en offentlig upphandling,
skulle detta alltsa inte bara strida mot upphandlingsdirektiven utan ocksé kunna vara
ett brott mot friheten att tillhandahalla tjinster, och i forekommande fall dven mot
etableringsfriheten” (se Tolkningsmeddelande av den 15 oktober 2001 frin kommis-
sionen om gemenskapslagstiftning med tillimpning pd offentlig upphandling och
om mojligheterna ate ta sociala hinsyn vid offentlig upphandling (KOM 2001 566
slutlig).

Av anslutande praxis frin EU-domstolen (se bl.a. domstolens dom av den 3 april
2008 i méil C 346/06, Ruffert, REG 2008 s. I-000) framgar att EU-f6rdragets be-
stimmelse om etableringsfrihet utgor hinder for att en myndighet i en medlemsstat
vidtar en dtgird av lagstiftningskarakeir enligt vilken en upphandlande myndighet
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endast fir anta anbud frin foretag som i sina anbud skriftligen atar sig att f6r utfo-
randet av tjinsterna i friga betala sina arbetstagare minst den 16n som faststills i det
kollektivavtal som ir tillimpligt p& den ort dir tjinsterna tillhandahalls.

Inte heller i svensk nationell ritespraxis har krav eller villkor om kollektivavtal i sam-
band med offentlig upphandling av varor, tjinster eller byggentreprenader ansetts
forenliga med de fordragsbundna kraven pé likabehandling och proportionalitet.
Konkurrenskommissionen uppmirksammade i en tidig utredning (se drende KKO
95-013) att dylika krav strider mot lag eller forfattning. Kommissionens bedémning
kom senare att omfattas av domstolarna. Villkor om kollektivavtal, eller kommunala
reglementen med instruktion om att i sina upphandlingar inféra sidana villkor, un-
danrdjs numera regelmissigt i rittspraxis.

Av lagforarbetena (prop. 2008/09:29 s. 77-78) till lagen om valfrihetssystem framgar
att krav eller villkor om kollektivavtal inte fir komma ifraga vid inrittande av valfri-
hetssystem enligt LOV:

“Vissa remissinstanser har tagit upp frigan om mojligheten att stélla krav pa atc le-
verantoren ska teckna kollektivavtal. Av EG-domstolens [ovan angivna dom i mélet
Ruffert] framgér att radets direktiv 96/71 om utstationering av arbetstagare i sam-
band med tillhandahéllandet av tjinster, utgor hinder for att en myndighet vidtar en
atgird av lagstiftningskarakeir enligt vilken en upphandlande myndighet vid offent-
lig upphandling av bygg- och anldggningsarbeten endast fir anta anbud frin foretag
som i sina anbud skriftligen dtar sig att for utférandet av tjansten i friga betala sin
arbetstagare minst den 16n som faststillts i det kollektivavtal pa den ort dir tjansterna
tillhandahalls. Regeringens bedémning ir, mot bakgrund av bl.a. denna dom, att det
inte foreligger méjligheter att stilla krav pé att leverantoren ska teckna kollektivavtal
i ett valfrihetssystem. Diremot kan vissa i kollektivavtalet forekommande krav stil-
las pé leverantoren. Detta forutsitter dock att kraven star i dverensstimmelse med
EG-ritten, bland annat de grundliggande principerna, och att den upphandlande
myndigheten foljer upp och kontrollerar att kraven efterlevs”.

I samband med riksdagsbehandlingen forekom bland annat motioner med krav p
att villkor om kollektivavtal ska tilldtas vid inridttandet av valfrihetssystem. Samutliga
dessa avslogs dock med hinsyn till propositionens skrivningar och de aberopade ge-
menskapsrittsliga principerna.

” propositionen redogors for att de grundliggande gemenskapsrittsliga principerna
om likabehandling, icke-diskriminering, 6ppenhet, dmsesidigt erkinnande och pro-
portionalitet ska gélla i ett valfrihetssystem. Mot bakgrund av detta anser utskottet att
det inte ar limpligt act inféra regler om etableringen av foretag inom ett valfrihetssys-
tem. Utskottet anser att forslagen i dllricklig utstrickning reglerar fragor om krav pa
utforare” (se Finansutskottets yttrande, 2008/09:FiU3y, bet. 2008/09:SoU5, s. 40).

Krav pa kollektivavtal eller motsvarande strider siledes mot grundliggande EU-ritt
och ska enligt forarbetesuttalanden inte komma ifrdga i samband med upprittande
av valfrihetssystem enligt LOV. En upphandlande myndigheten kan ddremot vilja ut
enskilda krav eller kriterier fran ett befintligt kollektivavtal och uppstilla dessa som
villkor for ackreditering. Angivna krav maste dock vara forenliga med gemenskaps-
ritten och vara relevanta for den aktuella virdens utforande (proportionalitetsprinci-
pen). Myndigheten méste vidare kunna kontrollera och folja upp att kraven faktiskt
atfoljs.

Vid provningen av Region Skanes krav pd kollektivavtal bifolls talan om overprov-
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ning enligt LOV varvid ritten forordnade att det aktuella villkoret skulle utga eller
dndras. Bland annat angavs foljande domskil.

”Som ldnsritten konstaterat [...] har Region Skane [...] i forfrigningsunderlaget
stillt ett krav som strider mot bestimmelserna 1 kap 2 § LOV. For [det klagande
bolaget] méste detta [...] framstd som ett sddant hinder som omdjliggor eller i vart
fall forsvérar for bolaget att med framgéng anséka om deltagande i valfrihetssystemet.
Lansritten finner dérfor att [klagandebolaget] har lidit skada i lagens mening. Rit-
telse ska goras genom att [kravet i forfrigningsunderlaget] utgdr eller dndras sa att
den inte innehéllsmissigt speglar ett otilldtet krav (se Lansritten i Skane lin, dom av
den 2 juli 2009 i mal 5538-09).

Andra sarskilda iakttagelser under aret

Utifran de drenden som Konkurrenskommissionen haft att granska
under verksamhetsaret kan konstateras att kunskapen om EU:s
statsstddsbestimmelser 4r sd gott som obefintig hos kommunala
myndigheter och (tyvirr) dven hos manga domstolar. Detta
framstar som sirskilt anmérkningsvirt mot bakgrund av att nimnda
reglering har varit gillande i Sverige i 6ver 15 dr. Regeringen har numera uppmark-
sammat bristerna i den svenska implementeringen genom att tillsitta en sirskild ut-
redare som ska komma dillritta med det forhallandet atc svensk lagstiftning, som
regeringen uttrycker det, framstdr som mindre val forenlig med EU-ritten (se dir.
2010:9, Vissa fragor om statligt stod m.m. ).

Enligt nuvarande artikel 107.1 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt
(EUF), tdigare artikel 87.1 EG-fordraget, dr stdd som ges av en medlemsstat eller
med hjilp av statliga medel, av vilket slag det 4n 4r, som snedvrider eller hotar att
snedvrida konkurrensen genom att gynna vissa foretag eller viss produktion, ofor-
enligt med den gemensamma marknaden i den utstrickning det paverkar handeln
mellan medlemsstaterna. Som exempel pd stodinstrument som omfattas av EU:s
statsstddsbestimmelser kan nimnas bidrag, 1an, skattelittnader, borgen och garantier
samt kapitaltillskott.

Begreppet statligt stod i den mening som avses i artikel 107.1 EUF 4r mer allmint dn
begreppet subvention, eftersom det inte enbart omfattar sidana konkreta férmaner
som subventioner normalt utgdr, utan dven ingripanden som pa olika sitt minskar de
kostnader som normalt belastar foretagets budget.

Enligt etablerad gemenskapsritslig praxis dr det inte en atgirds syfte eller stodgiva-
rens eventuella kostnader for stddet som 4r av betydelse vid beddmningen om denna
utgor statligt stdd, utan dtgirdens effeke for stédmottagaren.

Med medlemsstat avses i EU-férdragen inte enbart staten pa central nivd utan dven
regionala och lokala offentliga organ. En kommun ska siledes jimstillas med med-
lemsstat i den mening som avses i artikel 107.1 EUE varfor dtgdrder som innefactar
stod med kommunala eller landstingskommala medel anses utgdra statlige stod.

Som stod ska dven riknas atgirder som riktas till den stédgivande myndighetens
hel- eller delidgda foretag. I ett nyligen meddelat avgdrande faststillde Kammarritten
i Stockholm att en av kommunfullmiktige i Stockholm beslutad atgird som riktade
sig mot tre av staden heldgda bostadsbolag kunde anses innefatta anmilningspliktigt
statligt stod. Kommunfullmiktiges 6verklagade beslut undanréjdes darfor med stod
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av 10 kap. 8 § forsta stycket punkten 4 kommunallagen (1991:900) sisom stridande
mot lag eller annan férfattning.

Atgirder som innefattar statligt stod kan under vissa forutsittningar, efter anmilan
till EU-kommissionen, forklaras vara forenliga med den gemensamma marknaden.
Ingen annan dn EU-kommissionen — eller ytterst EU-domstolen — har dock behérig-
het att bedéma huruvida en planerad st6datgird ska anses férenlig med artikel 107.1
EUF eller ¢j. Det ankommer séledes inte pi medlemsstaternas nationella myndighe-
ter eller domstolar att gora en sidan bedémning.

For att EU-kommissionen ska forses med ett relevant underlag for sin statsstddsbe-
démning enligt artikel 107.1 foreskriver artikel 108.3 EUF, tidigare artikel 88.3 EG,
en allmin anmailningsskyldighet, s.k. notifieringsplikt, fér medlemsstaternas myn-
digheter att underritta (notifiera) EU-kommissionen om alla planer pd att vidta eller
indra stoddtgirder. Underrittelsen ska ske i sd god tid att EU-kommissionen kan
hinna yttra sig éver de planerade atgirdernas forenlighet med statsstodsbestimmel-
serna i artikel 107 EUE. Intill dess att EU-kommissionen har godkint forenligheten
av visst forfarande f6rbjuds den berdérda myndigheten ate besluta om eller verkstilla
den akeuella dtgirden i friga.

Forst for det fall act EU-kommissionen drojer mer 4n tvd minader med att yttra sig
dver ett notifierat forfarande, och inte férordnar om f6rlingd tid, tillits den berdrda
myndigheten att besluta om eller verkstilla dtgirden i friga.

Alla atgirder som riskerar att kunna klassificeras som statligt stod enligt artikel 107.1
EUF maste alltsid som huvudregel notifieras till EU-kommissionen. Undantag fran
denna notifieringsplikt foreligger under endast féljande omstindigheter:

(1) om stddet dr av mindre betydelse, d.v.s. virdet av den planerade stédétgirden un-
der en period av tre (3) beskattningsar understiger 200.000 euro per stodmottagare.
(2) om stodet omfattas av ndgot s.k. gruppundantag enligt en sirskild EG-forord-
ning, eller

(3) om de s.k. Alemark-kriterierna befinns uppfyllda.

En stoditgird som av EU-kommissionen beddmts vara oférenlig med artikel 107.1
EUF brukar i litcteraturen anges som oférenligt stod, medan begreppet otillatet stod
forbehdlls sddana dtgirder dir notifiering, trots anmilningsskyldighet enligt artikel
108.3 EUE inte har skett eller dir myndighetens beslut eller verkstillighet har kom-
mit att genomféras innan EU-kommissionen har hunnit yttra sig.

Enligt den allminna lojalitetsplikt som foljer av artikel 10 i EU-férdragen ska med-
lemsstaterna vidra alla limpliga dtgirder, bdde allmidnna och sirskilda, for att siker-
stalla att de skyldigheter fullgdrs som f6ljer av EU-fordragen eller av atgirder som
vidtagits av gemenskapens institutioner. Medlemsstaterna ska underlitta att gemen-
skapens uppgifter fullgdrs samt avsta frin varje atgird som kan dventyra att fordra-
gens mél uppnds. Nationella domstolar och andra myndigheter, inklusive kommu-
nala myndigheter, har siledes en pd EU-férdragen grundad skyldighet att ex officio
iaktta statsstddsreglerna i sin l6pande verksamhet.

For svenskt vidkommande har den aktuella regleringen implementerats genom
bl.a. lagen (1994:1845) om tillimpningen av Europeiska gemenskapernas stats-
stddsregler. Enligt 6 § denna lag ir kommunerna skyldiga att limna upplysningar
till regeringen om alla former av stéd som planeras och som kan bli féremal for
provning av Europeiska gemenskapernas kommission. Det dr nimligen enbart Re-
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geringskansliet som kan notifiera EU-kommissionen. Tanken bakom detta system
synes vara att den slutliga beddmningen om vad som ska anmiilas till Bryssel ska
genomforas pa centralt hill och inte ute i kommunerna, vilka ofta saknar tillricklig
kompetens. Det ankommer dirfor inte pa berérda kommuner och landsting att
annat in i uppenbara fall av ligt virde prova huruvida viss atgird utgdr notifie-
ringspliktigt stod eller ej.

I svensk nationell praxis har kommunala beslut som innefattar otilltet stod, d.v.s.
ddr anmilan till EU-kommissionen inte har skett i foreskriven ordning, ansetts strida
mot lag eller annan férfactning och siledes kunnat undanrsjas med stod av 10 kap.
8 § forsta stycket punkten 4 kommunallagen. Néagon klagoritt f6r den som inte ar
kommunmedlem i de berorda kommunerna foreligger emellertid inte. Denna och
andra liknande brister i den svenska implementeringen ska beredas av regeringens
sirskilde utredare, vilken i mars 2011 ska framligga forslag till lagindring.
Fortfarande sker i stor utstrickning kép direke mellan kommuner och kommunala
bolag, utan mellankommande upphandling. Detta trots att sidana férfaranden en-
ligt Regeringsritten (se RA 2008 ref. 26, SYSAV) inte fir komma ifrdga. Detta och
liknande missforhallanden har uppmirksammats av bl.a. EU-kommissionen, vilken
nyligen beslutat inleda ett s.k. 6vertridelseférfarande mot Sverige.

Vidare kvarstér i Sverige det tidigare uppmirksammade problemet med domstolstrots,
dir upphandlande myndigheter och enheter trots lagakraftvunnet avgorande om att
viss upphandling ska rittas eller géras om underlater att folja domstols férordnande.
Problemet har utf6rligt beskrivits i Konkurrenskommissionens verksamhetsberittelse
for tolfte verksamhetsaret (2005/2006). Nagra atgirder frin lagstiftarens sida for att
komma till ritta med problemet har dock inte vidtagits. Riksdagens ombudsmin
(JO) har upprepade ginger, senast genom ett utslag i juni 2007 (irende nr. 3006-
2005 — Upplands Visby kommun), slagit fast att upphandling inte 4r att betrakta
som myndighetsutévning. Tjdnstefel enligt stadgandet i 20 kap. 1 § brottsbalken
kan dirmed inte komma ifrdga. Nagra andra sanktioner mot upphandlande myn-
digheters domstolstrots finns inte i svensk ricc och det kan sittas ifrdga huruvida de
foreslagna dndringarna av rittsmedlen vid offentlig upphandling (se nedan) kommer
att medfora nigon effektiv indring pa denna punke.

For nirvarande utreder Riksdagens ombudsmin (JO) ett nytt fall av uppkommande
fragor kring kommunalt domstolstrots. Simrishamns och Tomelilla kommuner har
namligen underldtic ace ritea sig i Regeringsrittens avgoranden i de s.k. SYSAV-mélen
(se ovan) och dirvid pastice ate de bada domarna ir felaktiga.

For ndrvarande har regeringen 6verlimnat en proposition med ett forslag om bl.a.
nya rittsmedelsbestimmelser f6r offentlig upphandling (prop. 2009/10:. Bestim-
melserna, som innebir ett inforlivande av EU:s nya rittsmedelsdirekdiv (Europa-
parlamentets och ridets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om #ndring
av radets direktiv 89/665/EG och 92/13/EG vad giller effektivare forfaranden for
prévning av offentlig upphandling),.Férslaget ska enligt 6vergangsestimmelserna im-
plementeras i svensk lag med ikrafttridande halvarsskiftet 2010.

En nyhet i forhéllande dll dldre rdce dr act om en upphandlande myndighet tecknar
avtal utan iakttagande av bestimmelserna om annonsering och legala tidsfrister, eller
— som det kan forstis — i strid mot domstols forordnande, ska avtalet kunna forklaras
sakna civilrittslig verkan mellan parterna. Foljderna av sidan ogiltighet ska faststillas
av domstol (allmin férvaltningsdomstol). Férslaget innehaller dock en preskriptions-
tid pd sex médnader efter det att avtalet faktiske slots, i syfte att skydda inblandade
ekonomiska intressen och fértroendet for handeln i stort.
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Par Cronhult, chefsjurist vid
Konkurrenskommissionen.

Direktivets bestimmelser skulle varit satta i kraft pa nationell nivé senast den 20
december 2009, vilket for svenskt vidkommande innebir att lagstiftningsarbetet inte
far forsenas ytterligare. Detta framstir som sirskilt betydelsefullt eftersom Sverige
flera ganger tidigare har fillts av EU-domstolen for frdragsbrott avseende brister i
implementeringen av forsérjningssektorsdirektivet (2004/17/EG) och det klassiska
upphandlingsdirektivet (2004/18/EG). Ytterligare forseningar i implementeringen
av de unionsrittsliga upphandlingsbestimmelserna skulle av detta skl riskera att yt-
terligare skada Sveriges anseende i EU.

Konkurrenskommissionen har yttrat sig over regeringens forslag och i allt visentligt
tillstyrkt de planerade lagindringarna, sirskile i ritemedelsdelen. Dirutover har
kommissionen forordat att det i LOU inf6rs en sanktion om vite mot lagtrots och
domstolstrots vid upphandling, samt att branschorganisationer ska ges talerite i
mél om 6verprévning enligt LOU och LUF . Kommissionen forordar vidare att de
i forslaget aktuella tidsfristerna for bl.a. talan om skadestind (den s.k. ettarsfristen)
utstricks till att omfatta hela den tid under vilket det upphandlade kontrakeet ar

giltigt.

Publicering av drenden

En viktig uppgift f6r Konkurrenskommissionen har varit att den ska sprida kinne-
dom om sina avgdranden och dirmed paverka offentliga aktorer, direke eller indireke
genom den allminna opinionens tryck, atc iaktta ett lagenligt och konkurrensneu-
tralt beteende. Den viktigaste vigen att nd detta syfte har varit pressreleaser be-
triffande kommissionens verksamhet och avgéranden. Medias behandling har varit
Gvervigande positiv, framfor allt genom bevakning av lokala och regionala press- och
etermedia. Flera av Konkurrenskommissionens bedomningar har uppmirksammats
i rikstickande media.

Genom mediabevakningen kinner allt flera kommunala aktorer och allminheten till
kommissionens verksamhet. Under verksamhetsaret har Konkurrenskommissionens
granskande verksamhet resulterat i ett stort antal mediainslag: tidningsartiklar samt
inslag i radio och TV. Konkurrenskommissionens pressreleaser och avgjorda fall ater-
finns pa Stiftelsen Den Nya Vilfirdens hemsida pa internet: www.dnv.se

Yttranden

Ett annat site f6r Konkurrenskommissionen att formedla information och erfarenhe-
ter frin sin nu femtondriga granskningsverksamhet ar att avge remissyttranden i olika
angelidgenheter med anknytning till kommissionens expertomrade.

Under det nu aktuella forlingda verksamhetsaret, 1 juli 2008 till och med 31 decem-
ber 2009, har tva remissyttranden avgivits, dels Nya rittsmedel pd upphandlingsom-
radet (Ds 2009:30) och dels Upphandling frin statliga och kommunala foretag (Ds
2209-36).

Ovrigt

Utdver handliggning och publicering av bedémda drenden har Konkurrenskommis-
sionen verkat for att frigor kring konkurrensneutralitet i offentlig verksamhet har
belysts och diskuterats pa andra sitt.
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Kommissionens foredragande jurist har under aret medverkat vid seminarier och
informationsméten dir konkurrens och offentlig upphandling har diskuterats med
foretagare, politiker och tjdnstemin inom offentlig sektor och/eller representanter for
massmedia.

Dirutover har individuella informationsinsatser 1opande skett till handlidggare i kom-
mun och landsting och det lokala niringslivet.

Konkurrenskommissionen har dven pé frigor fran enskilda féretagare, politiker och
tjanstemin i offentlig férvaltning redovisat avgjorda fall, samt i viss man givit vig-
ledning i enskilda fragor. Kommissionen har under &ret dven limnat l6pande upplys-
ningar om och synpunkter till myndigheter och enskilda.

Forslag till effektivisering vid
tilldmpning av lagstiftningen

Konkurrenskommissionens erfarenheter fran hittills drygt femtons érs granskning ar
att konkurrenssnedvridande beteenden som férekommer inom den offentliga sek-
torn i korthet kan sammanfattas i tre huvudgrupper:

— 1) Asidosittanden av bestimmelserna om offentlig upphandling. Denna grupp ut-
gor den i sirklass storsta delen av de av kommissionen granskade fallen.

—1II) Overtridelser av forbud i lag eller forfattning att bedriva viss verksamhet. Denna
grupp utgdr i genomsnitt en knapp femtedel av den totala drendevolymen hos kom-
missionen. Andelen drenden rorande uppkommande kompetensfrigor varierar dock
kraftigt mellan dren.

Sedan Stiftelsen Den Nya Vilfirden inrittade en sirskild Féretagarombudsman
har denna typ av drenden som tidigare handlades av Konkurrenskommissionen,
huvudsakligen kommit att delegeras till Féretagarombudsmannen. Andelen dren-
den som avser myndigheternas kompetensoverskridanden i dess olika former har
i Konkurrenskommissionens verksamhet darfér kommit atc minska jimfért med
tidigare 4r.

— II0) Ovriga drenden, dir exempelvis oférenligt eller otillatet statsstod, andra sub-

ventioner eller ssmmanblandning mellan myndighetsutovning och affirsverksamhet
snedvrider forutsictningarna for en vil fungerande konkurrens pd marknaden.

I. Asidosattanden av bestimmelserna om offentlig upphandling

Den offentliga upphandlingen i Sverige omfattar betydande volymer. Konkurrens-
kommissionen har tidigare pdpekat att det centrala méilet med bestimmelserna om
offentlig upphandling méste vara att féretagen kan konkurrera pa lika villkor. Ett
annat syfte dr att forsvara korruption och annat illojalt upphandlingsbeteende i den
offentliga férvaltningen.

Med illojalt upphandlingsbeteende avses bland annat upphandlingsbeslut som
priglas av andra hinsyn 4n omsorgen om en god och affdrsmissigt betingad effek-
tivitet i enlighet med bestimmelserna om offentlig upphandling.
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For uppfyllandet av dessa mal foreligger tre nodvindiga forutsittningar:

- tydliga bestimmelser i lag som motverkar méojlighet till illojalitet, godtycke eller
mannaman vid offentliga upphandlingar,

- effektiva och konsekventa ritesmedel, vilka medf6r att Svertridelser pd ett enkelt
sdtt kan pétalas och riteelse ske, samt

- kinnbara sanktioner som avhaller upphandlande myndigheter eller enheter frin att
begi lagovertridelser.

Som kommissionen uppmirksammat i tidigare drs verksamhetsberittelser varierar
orsakerna dill att bestimmelserna for offentlig upphandling asidosites fran fall cill fall.
Icke sillan ar forklaringen bristande kompetens och okunnighet hos upphandlande
myndigheter och enheter om innebérden av gillande bestimmelser. Tyvirr forefaller
emellertid vissa upphandlande myndigheter ha satt i system att obstruera mot be-
stimmelserna i LOU och LUE, vilka av dem upplevs som krangliga eller obekvima.
Som tidigare framgatt drar sig vissa upphandlande myndigheter inte ens for direkt
domstolstrots.

Trots att upphandlingslagen har varit i kraft i 6ver femton &r och till sin principiella
innebord inte skiljer sig fran dldre motsvarande ildre bestimmelser i upphandlings-
forordningen (1986:612) och i de kommunala upphandlingsreglementena (UR)
motiverar upphandlingsansvariga tjinstemidn och fortroendevalda beslutsfattare i
fortfarande férvanande hdg grad bristande lagefterlevnad med okunnighet om lagens
bestimmelser eller med att de saknar tillrickliga resurser for ate f6lja lagen.

Kontroll och tillsyn

For att uppritthélla en tillfredsstillande kvalitet vid offentlig upphandling anser
Konkurrenskommissionen det angeldget att de kontroll- och informationsfunktioner
som i dag ligger hos Konkurrensverket maste forstirkas. Dirtill fordras forbictrade
verkstillighetsforeskrifter samt att klara och effektiva sanktioner i form av kinnbara
viten eller straffavgifter inférs. I fall av domstolstrots i samband med offentlig upp-
handling bér vidare dven personligt straffansvar kunna utkrivas.

Majligen kommer Konkurrenskommissionens krav i viss mén kunna tillgodoses ge-
nom det planerade inférandet av nya ritcsmedelsbestimmelser, dir tillsynsmyndighe-
ten ges mojlighet att pafora upphandlingsskadeavgift ingripa mot de upphandlande
myndigheter och enheter som bryter mot lagen. Avgiften maste dock vara si avpassad
att den ocksd medfor en rejile avskrickande effekt. Konkurrenskommissionen sitter
dock i friga om foreliggande forslag om en avgift pa hogst tio miljoner kronor ir
dgnat att ge en sddan effeke.

Effektiva sanktioner mot domstolstrots vid offentlig upphandling kommer fortfa-
rande att saknas.

Ritestillimpning

Det tidigare kravet pd "affdrsmissighet” har numera ménstrats ut ur LOU och ersatts
av de unionsrittsliga principerna om likabehandling och icke-diskriminering, ppen-
het (transparens), proportionalitet samt 6msesidigt erkinnande. Frin de rittstillim-
pande myndigheternas sida har Konkurrenskommissionen erfarit ett visst motstand
nir det giller att utan stod av explicita detaljbestimmelser tolka dessa principer.

Exempelvis har i flera fall av synnerligen korta s.k. implementeringstider, den frist
som erbjuds leverantorer att inrdtea sig for att leverera, mellan beslut om tilldelning
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och att leverans ska ha skett eller vara pibérjad. En sidan ordning ir visentligen
dgnad att gynna sittande leverantor och 6vriga leverantdrer med ledig produktions-
kapacitet pa 6vriga leverantérers bekostnad.

Ritstillimparna bor i hogre grad fortbildas avseende de regler som Sveriges med-
lemskap i Europeiska unionen har kommit atcc medfora. Sirskile bor fordjupade in-
formationsinsatser avse sidana pa unionsritten grundade processuella bestimmelser
om effektivitet och taleritt m.m. som utgdr en forutsittning for att Sverige ska anses
ha implementerat gillande unionsritt. Domstolarna bor 4ven i dkad utstrickning
inhdmta férhandsavgdranden fran EU-domstolen.

Som tidigare uppmirksammats utgor det fortfarande ett stort problem att upphand-
lande myndigheter viljer att i uppenbar strid mot gillande bestimmelser for offentlig
upphandling képa tjanster direkt frin vissa leverantorer, ofta hel- eller deligda kom-
munala f6retag. Regeringsritten har i RA 2008 ref. 26 (SYSAV-malen) tydligt slagit
fast att sidana direketilldelningar inte far komma ifriga. Det ankommer nirmast pa
de upphandlande myndigheterna, frimst kommuner och landsting, att hérsamma
rittspraxis och antingen iaktta bestimmelserna om offentig upphandling eller om-
organisera sin verksamhet sa acc LOU inte trids fornir.

Vissa organ, frimst kommunala och statliga foretag, synes i strid mot tillsynsmyndig-
hetens upprepade konstateranden framhirda i en egen uppfatening att de inte omfat-
tas av bestimmelserna om upphandling. Senast under 2006 har detta uppmirksam-
mats i en rapport frin Riksrevisionen (RiR 2006:15). For dessa fall bor ett sdrskilt
forfarande inrdttas med mojlighet att - i domstol eller pa annat sitt — fa riteskraftigt
fastslaget huruvida dessa organ ska betraktas som upphandlande myndigheter eller ¢j.
Forfarandet bér dven forenas med kdnnbara sanktioner vid fortsatta asidosittanden

av LOU och LUE

Det s.k. skaderekvisitets betydelse vid dverprévning av offentlig upphandling bor
klarldggas tydligare. P4 det aktuella omradet foreligger det en spretande ritespraxis,
dir vissa domstolar avslar talan om overprovning pa den grunden att skada inte kan
konstateras eftersom den klagande leverantéren inte deltagit med nagot anbud el-
ler ndgon intresseanmilan i upphandlingen. Detta trots att anbudsgivning i sig inte
utgdr nigon forutsittning for att begira éverprovning enligt LOU. I andra fall har
overprovning avslagits med motiveringen att klaganden dnd4 inte skulle tilldelas kon-
traktet i upphandlingen. Aven i mal dir uppenbara upphandlingsfel kan konstateras
dr det enligt detta senare synsitt enbart den anbudsgivare som ritteligen skulle ha
vunnit upphandlingen (och saledes kan visa skada) som kan erhalla bifall i overprov-
ning. Sddan rittstillimpning riskerar medfora att uppenbara lag- och direktivovertri-
delser i praktiken accepteras av rittssystemet, vilket enligt Konkurrenskommissionen
mening strider mot unionsrittens krav pa en effektiv dverprovning och mot det all-
minnas intresse att faktiskt komma till ritta med overtridelser mot LOU.

I och med inférandet av de s.k. Alcatel-dndringarna i Sverige ar 2002 synes det av
Konkurrenskommissionen tidigare uppmirksammade problemet for anbudsgivare
act fa dll stdind Gverprévning dven vid otillaten direkcupphandling ha funnit sin 16s-
ning (jfr RA 2005 ref. 10 — Ryanair). Rittsmedelsbestimmelserna i den ildre lagen,
ALOU , har numera éverforts ograverade till den nu gillande lagen. I flera fall kom-
mer planerade rittsmedelsindringar att fylla ut bestimmelserna. Vissa frigor kom-
mer emellertid fortfarande vara oreglerade. Diribland vad som ska avses med en
“underrittelse” enligt 9 kap. 9 § LOU, framférallt i belysning av vilken omfattning
nimnda underrittelseskyldighet ska anses ha och vilka krav som kan stillas avseende
underrittelsernas materiella innehall.
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Vidare synes vissa fragor avseende forutsictningarna for verkstillighetsforbudets giltig-
het i tiden (jfr RA 2005 ref. 17) samt verkan av dom i mal om offentlig upphandling
fortfarande vara oreglerade. Vad blir exempelvis effekten av att en domstol i enlighet
med RA 2005 ref. 62 éverprovar och ogiltigforklarar ett beslut om att avbryta en
offentlig upphandling? Rimligen bor detta f2 till konsekvens att den upphandlande
myndigheten eller enheten maste avsluta upphandlingen genom tilldelningsbeslut.
P detta sitt har regleringen emellertid inte alltid tolkats. I bland annat kommunala
kretsar anses att en upphandlande myndighet eller enhet inte kan tvingas till att fatta
nagot tilldelningsbeslut.

Den sdvil ritesliga som praktiska verkan av domstolarnas beslut ate ogiltigforklara of-
fentlig upphandling skulle hirigenom saledes helt utebli. Kvar stdr emellertid ritten
till skadestind. Om en upphandlande myndighet eller enhet felaktigt har avbrutit
en upphandling och detta har konstaterats i dom eller beslut kan forfordelade leve-
rantorer begira kompensation genom skadestand. Skadestandet kan beriknas antin-
gen enligt negativt kontrakesintresse, d.v.s. som kompensation for kostnader som har
lagts ned pd anbudsgivning m.m. Detta f6rsta alternativ kommer att omfatta samtliga
leverantdrer som har lagt ned tid och pengar pd anbudsgivning, utan atc dessa ocksa
ska behéva visa att de ocksa skulle ha tilldelats kontrake i upphandlingen. Alternative
kan den eller de leverantdrer som kan visa att de skulle ha tilltilldelats kontrake i
upphandlingen begira skadestind enligt positivt kontraktsintresse. I detta senare fall
ska leverantérerna kompenseras fullt ut, som om han hade erhillit kontrakeet. Detta
innebir i korthet att leverantérens totala ersittning, efter avdrag for rorliga kostna-
der, ska utgéra skadestand (se NJA 1998 s. 783, Heby kommun, samt NJA 2007
s. 349, Rederi AB Ishavet, jfr dven NJA 2000 s. 712, Tvittsvamparna). En sadan
ordning kan visa sig bli synnerligen kostsam f6r den upphandlande myndigheten
eller enheten, vilken kan tvingas betala stora delar av vinnande anbudssumman som
skadestand, men utan att i gengild erhilla leverans av sadana varor, tjinster eller byg-
gentreprenader som upphandlingen avser.

Vad avser interimistiskt verkstillighetsférbud i mal om 6verprévning enligt LOU el-
ler LUF har en sadan presumtion som Konkurrenskommissionen tidigare efterfragat
numera kommit att tillimpas genom vigledande rittspraxis (RA 2005 ref. 17). Aven
det av kommissionen tidigare framférda kravet att upphandlande myndigheter eller

o moto: Mikael Daleagl
oL I} Fi ek
G‘ ' enheter inte ska tilldtas att i strid mot dom eller beslut slutféra en dverprovad upp-
i handling synes ha uppfyllts genom nimnda avgorande. Vidare vintas en lagindring
inforas i rittsmedelskapitet i 16 kap. LOU, innebirande en avtalsspirr efter tilldel-
ningsbeslut i vissa fall samt méjlighet att klaga mot redan undertecknade upphand-
lingskontrake och fi avtalen ogiltigforklarande (nullitet) av domstol.

Upphandlingsvite mot domstolstrots

Som tidigare redovisats har Konkurrenskommissionen pévisat flera fall av upphand-
lande myndigheters eller enheters (som regel kommuners) trotsande av domstols for-
ordnanden i mél om 6verprévning vid offentlig upphandling.

Kommissionen forordar dirfor ate det i lag infors effekeiva sanktioner mot dom-
stolstrots. Ett sitt att komma till rdtta med domstolstrots i mél om offentig upp-
handling kan vara att forena forekommande domstolsbeslut med vite. Hirigenom
skapas ett ekonomiske tryck pi de upphandlande myndigheterna och enheterna att
lojalt iaktta domstolarnas avgoranden.

I 16 kap. 2 § LUF finns det for nirvarande intaget en bestimmelse om att allmin
forvaltningsdomstol vid vite far forbjuda en upphandlande enhet ate fortsitta viss
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upphandling. Bestimmelsen begrinsas till upphandlingar inom de s.k. férsorjnings-
sektorerna och avser enbart rittelse (avhjilpande av brister). Denna bestimmelse bor
kvarstd i lagen. En motsvarande reglering bor inféras dven i LOU till att omfatta den
klassiska sektorn. Méjligheten att férena dom med vite bor vidare utvidgas till acc
omfacta dven mal om avbrutna upphandlingar eller dir ny upphandling ska genom-
foras eller upphandlingen ska goras om. Bland annat bér 16pande vite kunna komma
ifrdga vid domstolstrots. Vidare bor vitesbestimmelserna fortydligas med avseende pd
vem som har ritt att fora talan om vite samt vid vilka tidpunkter vite kan péforas den
upphandlande myndigheten eller enheten.

Har en upphandlande myndighet eller enhet tidigare trotsat domstols dom eller be-
slut i mal om offentlig upphandling eller gjort uttalanden som tyder pa att myndig-
heten eller enheten 4nda inte avser att ritta sig i enlighet med vad ritten forordnar
miste det vara mojligt att redan i samband med malets avgérande i forstainstans
forena dom eller beslut om atgird enligt LOU med ett kinnbart vite.

Manga ganger kan det emellertid vara svért att i forhand bedéma huruvida en upp-
handlande enhet avser att ritea sig efter ett visst beslut eller ¢j. Full klarhet foreligger
kanske forst sedan ritten har skiljt sig ifrin maélet eller di lagakraftvunnet beslut
foreligger. For att dven dessa fall ska omfattas av sanktionssystemet bor vite kunna
péforas dven genom beslut i efterhand. En leverantor som har fatt till stand ett beslut
om atgird enligt 16 kap. 2 § LOU eller LUF foreslas siledes i efterhand kunna anséka
hos ldnsrict om att domstolens forordnande kan férenas med vite. Vite ska som regel
foreldggas om en upphandlande enhet drojer med att ritea sig efter domstols beslut
utdver vad som kan anses skiligt.

Syftet med férslaget om utvidgad vitesbestimmelse 4r att denna ska fi en avhal-
lande effekt pi de upphandlande myndigheterna och enheterna, s att dessa avstar
fran act trotsa domstolarnas beslut. Vitet bor dirfér beloppsmissigt anpassas sa att
onskad effeke sikerstills. I dldre lagforarbeten anges vitesbelopp motsvarande minst
en (1) procent av upphandlingens virde. Den angivna miniminivin méste tolkas
mot bakgrund av att vite enligt en motsvarande bestimmelse i andra rittsmedelsdi-
rektivet (92/13/EEG) ar tinke att i forsta hand komma klagande leverantor dill del.
Vite enligt de svenska lagarna LOU och LUF ska emellertid tillf6ras statskassan. Vid
svenska forhallanden saknas dirfor sidan anledning till dterhdllsamhet som fram-
gar av rattsmedelsdirektivets forarbeten ("explanatory memorandum”). Vitesbelopp
motsvarande minst tio procent av den aktuella upphandlingens virde bor siledes
komma ifriga. Aven l6pande vite bor komma ifriga, men utan nigon beloppsmis-
sig maximigrins, for att dirigenom sitta trotsande upphandlande myndigheter och
enheter under sidan ekonomisk press att det framstdr som klart oférdelaktigt att
fortsdtta trotsa domstolarnas beslut.

Sévil talan om paforande som om utdomande av vite bér kunna foras vid allmin
forvaltningsdomstol genom ansokan av leverantér som utgor eller utgjort part i mal
om étgird enligt 16 kap. 2 § LOU eller LUE Forumbestimmelserna (i nuvarande 16
kap. 3 § LOU och 16 kap. 4 § LUF) f6reslis utformade si ate det klart framgar ate
vitesforum ska vara samma domstol som provar eller har provat malet i 6vrigt. Aven
tillsynsmyndigheten (Konkurrensverket) bor ges en sddan caleritt.

Vite som riktas mot den upphandlande myndigheten eller enheten kommer emellertid
att betalas med allminna medel. Detta ir i sig dgnat att minska effekten av vitet som
sanktionsmedel direkt gentemot enskilda beslutsfattare. Det bor dirfor inforas dven ett
personligt straffansvar for den eller den eller de som bir ansvaret for att en dtgird har
genomforts eller underlatits i strid mot domstols dom eller beslut (domstolstrots).
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Avbrytande av upphandling for 6verging till férhandlad upphandling utan forega-

ende annonsering

I ett antal drenden, huvudsakligen transportupphandlingar, har Konkurrenskommis-
sionen iakttagit hur upphandlande myndigheter eller enheter har satt i system att av-
bryta en 6ppen eller selektiv upphandling for ace 6verga dll ett forhandlat férfarande
utan féregiende annonsering. Som grund for avbrytande har bl.a. dberopats att de
inkomna anbudens priser har varit f6r hoga.

Enligt hittills utbildad unionsrittslig praxis foreligger det skil f6r act avbryta en upp-
handling i tva fall, dels om den upphandlande myndigheten har pibérjat ett anbuds-
forfarande pa grundval av kriteriet ligsta pris, men efter att ha bedémt och jaimfort
anbuden, inser att den pa grund av felaktig forhandsbedémning inte har majlighet
att vilja det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet (se EU-domstolens beslut av den
16 oktober 2003 i mil C 244-02, Kauppatalo Hansel, REG 2003, s. I-12139), dels
i fall dér endast en limplig anbudsgivare aterstar (se EU-domstolens dom av den 16
september 1999 i mél C-27/98, Fracasso och Leitschutz, REG 1999, s. I-5697).

Mojligen skulle dven godtagbara skil kunna foreligga for att avbryta etc paborjat
upphandlingsforfarande under forutsittning att exempelvis de prismissiga ramarna
for anbudsgivningen framgar av underlaget och inget av de inkomna anbuden héller
sig inom dessa ramar. Inkomna anbud torde i sddant fall vara att betrakta som orena
bud, som miste forkastas. Aven ett forfarande dir prisliget i exempelvis belysning av
foreliggande budget eller andra ekonomiska styrverkeyg, anses som f6r ”dyrt”, kan
enligt Regeringsrittens praxis (se RA 2009 ref 43 — Finspings kommun) utgbra skl
for att avbryta en upphandling och limna uppdraget till den egna egenregiférvalt-
ning. Den rittstolkning som Regeringsritten dirmed ger uttryck for dr dock inte for-
ankrad i unionsritten, varfor det inte kan uteslutas att EU-domstolen vid prévning
under liknande forhallanden, med hinvisning till bl.a. principen om éppenhet och
transparens, skulle kunna komma till en annan slutsats.

Rena prutningar

Ett problem som tidigare berdrts av Konkurrenskommissionen ér s.k. rena prutningar
efter anbudstidens utging, dir den prismissiga rangordningen mellan anbudsgivarna
i efterhand kan komma atc rubbas. I flera granskade fall har Konkurrenskommis-
sionen iakrtagit att upphandlande myndigheter och enheter inom ramarna for ett
forenklat forfarande tagit upp forhandlingar med en eller flera anbudsgivare, trots att
anbudsvirderingen tydligt utvisat ett anbud som det mest formanliga. Prutningsfor-
handlingarna har i nagra fall genomf6rts i syfte att ytterligare sinka priserna, i andra
fall f6r atc mojliggdra for vissa leverantorer att erhilla formanligare positioner infor
den slutliga anbudsvirderingen.

I 15 kap. LOU och LUF anges att forhandlingar vid forenklad upphandling kan
komma i friga. Lagarna redovisar emellertid inte under vilka forutsittningar eller
pa vilket sitc forhandlingar kan genomforas. Ett forfarande med fria férhandlingar,
ddr anbudsgivarna efter anbudstidens utging pa nytt kan disponera 6ver sina anbud,
genom att t.ex. tillféra nyte innehdll och / eller sinka sina priser, torde strida mot la-
garnas krav pd dokumentation och méjlighet for leverantorer till en opartisk kontroll
av oppningsforfarandet samt mot forbuden om 4ndring av anbud.

Den tidigare Ndmnden {6r offentig upphandling (NOU), vilken pa det aktuella
omradet tidigare var tillsynsmyndighet, har angivit bl.a. foljande.
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”Om enheten har motiv for att upphandlingen ska genomforas med férhandlingar
kan enheten férhandla om i stort sett allt som rér upphandlingen, dven priset. Men,
det dr vikeigt att enheten genom férhandlingarna inte visentligt dndrar pa férutsitt-
ningarna for upphandlingen. Det ska siledes i grunden vara samma vara eller tjinst
som upphandlas i férhillande till vad som angavs i f6rfragningsunderlaget inklusive
kravspecifikationen” (NOU-info juni 98, sid. 14).

Uttalandet antyder att det bor foreligga ett objektivt motiv for att forhandlingar ska
kunna forekomma. I ett lagakraftvunnet hovrittsavgdrande fann emellertid domsto-
len att férhandlingar som dndrade rangordningen mellan leverantérerna kunde anses
forenliga med bestimmelserna i ALOU och nagon vigledande praxis frin Regerings-
ritten eller Hogsta domstolen foreligger savitt kint dnnu inte.

Forhandlingar vid upphandling enligt de nationella bestimmelserna i LOU och LUF
bor enligt Konkurrenskommissionens mening genomforas pé objektiv och affirsmis-
sig grund, det vill siga i forsta hand for att klarligga styrkan i anbud och siledes inte
i syfte att pressa anbudspriserna. Rena prutningar bér darfor ince tilldcas. Prispressen
i ett upphandlingsforfarande méste istillet ligga i det osikerhetsmoment som foljer
av att anbudsgivarna varken vet hur manga eller vilka deras konkurrenter ar eller
vilka anbud som har limnats — sirskilt mot bakgrund av insikten att avgivna bud
dr definitiva och saledes inte fir dndras i efterhand. Inférandet av ett nytt upphand-
lingsforfarande, férhandlad upphandling, vid upphandling enligt 16 kap, LOU och
LUF — pa samma sitt som vid upphandlingar 6ver troskelvirdena (och enligt dldre
bestimmelser i kommunalt upphandlingsreglemente och den statliga upphandlings-
forordningen) — framstar som 6nskvird.

Vidare fortjinar uppmirksammas att mojligheten att féra forhandlingar efter anbuds-
tidens utging riskerar att bryta mot offentlighets- och sekretesslagens (2009:400) —
OSL - reglering. Skulle den upphandlande myndighetens eller enhetens beslut att
inleda férhandlingar motiveras av att dvriga anbudsgivare har limnac ldgre priser eller
erbjudit bictre villkor, och detta anges for de leverantorer som myndigheten/enheten
upptar forhandlingar med, riskerar forfarandet att strida mot féreskriften om absolut
anbudssekretess i 19 kap. 3 § samt 31 kap. 16 § OSL.

For korta implementeringstider

Med implementeringstid avses tiden mellan det att en tilldelning vid offentlig
upphandling har beslutats till dess att leverans ska ha skett eller vara pabérjad.
Oklarheter om vad som kan anses férenligt med det tidigare kravet pd affirsmais-
sighet i 1 kap. 4 § ALOU — numera ersatt genom inforande av de grundliggande
unionsrittsliga principerna om likabehandling, 6ppenhet (transparens), proportio-
nalitet samt 6msesidigt erkinnande i 1 kap 9 § LOU — har i nigra fall gillt imple-
menteringstiden mellan det att avtal i en upphandling sluts till dess att leverans av
vara eller tjanst pabérjas. Ett fall avsig en upphandling av taxitjinster (c:a 15-18
heltidsbemannade fordon), dir tidsfristen som erbjéds mellan anbudstidens utging
och leveransens paborjande uppgick dill sjutton dagar. Linsritt avslog talan om
inhibition i upphandlingen.

Beslutet motiverades bland annat pi f6ljande sitt: “ndgra ... bestimmelser om hur
lang tid som bér [6pa mellan anbudstidens utging och dagen for det tinkta avtalets
ikrafttridande finns dock inte. Det far dérfor, enligt linsrittens mening, anses vara
upp till den upphandlande enheten att avgdra hur ling tid enheten behéver for att
bedéma och vilja anbud” (Lansritten i Halland, beslut av den 14 oktober 1996 i mal
2100-96, Kungsbacka Taxi).
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I ett annat avgdrande har en implementeringstid pa sex dagar for att anskaffa ett antal
specialmaskiner inte ansetts strida mot lagen. Pa grund av den tidsbrist som uppstod
mellan kontraktstilldelningen och entreprenadens pibérjande tilldelades kontraktet
i upphandlingen slutligen den tidigare leverantdren, trots att ett konkurrerande an-
bud forklarats vara ekonomiske mer fordelakeigt. Upphandlingstiden i 6vrigt avsdg
flera manader. Enbart tiden for antagande av anbud var angiven dill strax under tva
méanader (Kammarritten i Stockholm, dom av den 12 mars 2004 i mil 5306-03,
Centrumkompaniet).

I ett tredje fall kan noteras en implementeringstid pa bara nigra dagar, vilka dess-
utom infoll under jul- och nyérshelgen. Detta medférde dock inte atc upphandlingen
behovde goras om.

Problemet med f6r snivt tilltagna implementeringstider ér att endast den leverantér
som tidigare har utfort aktuell entreprenad har ju majlighet att besitta erforderliga
resurser med sd kort varsel. Detta inverkar menligt pd konkurrensen och strider mot
likabehandlingsprincipen.

De anférda exemplen visar behovet av att implementeringstider sirskilt regleras i lag-
texten. Det 4r inte acceptabelt att upphandlande myndigheter eller enheter i realite-
ten gynna tidigare entreprendr genom att halla en si kort tid mellan avtalstecknande
och leverans av vara eller gjdnst att enbart denne leverantor kan komma ifraga.

Interna bud i konkurrens med externa anbud

Konkurrenskommissionen har tidigare uppmirksammat de problem som uppstar
nir upphandlande myndigheter och enheter later den egna regin delta med interna
bud i konkurrens med externa anbud vid offentlig upphandling. I nagra fall synes
upphandlingarna ha varit utlysta enbart for att testa den egna regins konkurrenskraft
utan ndgon serids avsike act upphandla. I andra fall har egenregibudet dll f8ljd av
olikheter vid jimforelsen med externa anbud erhéllit komparativa fordelar. Hogsta
domstolen har tidigare funnit att upphandlingslagens bestimmelser och principer
om affirsmissighet och objektivitet inte ska dga tillimpning p4 avbrutna upphand-
lingar (se NJA 2001 s. 3). Denna uppfattning kan komma att behéva justeras med
hinvisning till senare avgéranden frin EU-domstolen, (se EU-domstolens dom av
den 18 juni 2002 i mélet 92/00, HI, REG 2002, s. I 5553, samt dom av den 2 juni
2005 i mal C-15/04, Koppensteiner, REG 2005 s. 1-4855; jfr dven RA 2005 ref. 62,
Silenfjillen taxi, dir Regeringsritten med 4ndring av tidigare praxis, RA 2001 ref.
18, bl.a. konstaterade att beslut om avbrytande av upphandling ska kunna éverprovas
vid allmin forvaltningsdomstol).

Niégot obligatoriskt krav pd upphandling existerar inte i Sverige, eftersom stat och
kommuner alltid kan vilja att utféra verksamheten i egen regi. Om upphandlan-
de myndigheter eller enheter inda viljer att infordra anbud pi marknaden maste
utgangspunkten vara att upphandlingarna ska genomf6ras med iakttagande av de
grundliggande principerna om likabehandling och icke-diskriminering, dppenhet
(transparens), proportionalitet och émsesidigt erkidnnande. Ska interna s.k. egen-
regi-bud beaktas bor detta framgd av annonsen eller underlaget for upphandlingen.
Nollstdllning mellan anbud och bud maste vidare ske sa att forekommande externa
anbud kompenseras for de interna budens kostnadsfordelar, exempelvis avseende
kostnader for kapitalanskaffning och administration (overhead) och i vissa fall dven
for momsskillnader (vid momsbefriad verksamhet hinder det att kommunala férvalt-
ningar dndé kan dra av for ingdende moms). Enbart affirsmissigt godtagbara skil ska
kunna anforas till stod for att anta egenregibud, vilket i formell mening innebir atc
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upphandlingen avbryts. Som framgér av Regeringsrittens ovan angivna avgorande,
refererade i RA 2009 ref. 43 — Finspangs taxi, har upphandlande myndigheter och
enheter ritt att avbryta en upphandling sedan utvirderingen av inkomna anbud visat
att myndighetens/enhetens budget for tjansten i friga skulle dverskridas.

Tysta forlingningsavtal

Konkurrenskommissionen har iakttagit fall dir upphandlande enheter genom tyst
forlingning vidmakehéller avtalsférhallanden som kan var mycket langa och stricka
sig 6ver femtio ar. De aktuella avtalsforhallandena kidnnetecknas av att foreliggande
kontrakt innehaller klausuler om automatisk f6rlingning vid utebliven uppsigning
eller bara Ioper tills vidare. Nagot beslut om f6rlingning av avtalen behover siledes
inte fattas av de upphandlande myndigheterna och enheterna, utan detta sker auto-
matiskt om uppsigning inte sker inom foreskriven tid.

Av rittspraxis framgdr att dylika s.k. tysta férlingningar inte kan éverprovas i allmin
forvaltningsdomstol (RA 2004 ref. 24 — Langseletvitten). Davarande Namnden for
offentlig upphandling (NOU) yttrade i mélet att medlemsstaterna inom EU har en
allmin skyldighet enligt gillande rittsmedelsdirektiv att vidta nédvindiga atgirder
for att garantera, att de upphandlande myndigheternas och enheternas beslut om
upphandling provas effektivt. Det unionsrittsliga kravet pa effektivitet maste rimli-
gen anses innefatta att myndigheter och enheter utan att for den skull tvingas bryta
mot redan ingdngna avtal, kunna aldggas act bringa avtal som regelmissigt forlingts i
flera omgangar dll att slutligt upphéra. Det kan inte vara affirsmissigt motiverat att
vidmakthalla tio- eller tjugoériga avtal utan mellankommande upphandling. Kon-
kurrensen riskerar dessutom att allvarligt snedvridas vid sidana férhéllanden.

I fraga om avtalstidens lingd har EU-domstolen genom dom av den 9 mars 2006
i mal C-323/03, kommissionen mot Spanien, REG 2006, s. 1-2161, fastslagit att
en avtalstid pa 20 ar vid en administrativ tjinstekoncession avseende sjdtransporter
inte kunde anses forenlig med EU-rdtten. Eftersom tjinstekoncessioner huvudsakli-
gen regleras utifran en tolkning av EU-fordragens grundliggande principer, bor man
hirifran kunna sluta sig till att en motsvarande begrinsning dven giller for offentlig
upphandling.

Regeringsritten har i ett tidigare avgorande, RA 1999 not. 1 — Kronobergstandvard,
beddmvt att en avtalstid pa totalt sex (6) ar i samband med upphandling av folktand-
vardstjinster dr alltfor ling. I friga om ramavtal inom den klassiska sektorn har det
numera inskrivits en bestimmelse i 5 kap. 3 § LOU vilken som huvudregel férbjuder
ramavtal som 18per mer 4n fyra (4) 4r om det inte f6religger nagra “sirskilda skal”.
Som exempel pd sirskilda skil nimner lagforarbetena (prop. 2006/07:128 s. 334)
upphandling som avser ett avgrinsat projekt som beriknas pdga en nagot lingre tid
in fyra dr och inte har nigon natutlig fortsitening nir projektet avslutas samt avtal
dir foremalet for upphandlingen ir av sidant slag att det medf6r behov av stora in-
vesteringar for leverantoren vilka ska kunna avskrivas under avtalstiden. Fran svensk
praxis kan nimnas att Kammarritten i Stockholm i tvd mal har uttalat att, ramavtal
ddr det saknades en fordelningsnyckel eller mekanism for tilldelning for avrop, inte
utgor upphandlingskontrake (se Kammarritten i Stockholm, dom av den 17 mars
2004 i mal 2591-04 jaimte dom av den 10 november 2008 i mil 5365-08). Avrop pa
dylika ”avtal” méste saledes rittslige betraktas som otillatna direktilldelningar.

Eftersom svensk nationell rittspraxis inte medger att tysta avtalsforlingningar pro-
vas rdtesligt maste racesmedelsbestimmelserna i LOU och LUF kompletteras sa att
domstol kan aligga en upphandlande myndighet eller enhet att avbryta ramavtal
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som har kommit att vara i mer dn fyra ar och dir det inte foreligger sirskilda skal
for en lingre loptid.

EU-domstolen har i ett avgérande nyligen uttalat att unionsritten pa omradet for of-
fentlig upphandling ska tillimpas dven ifriga om kontrakt som har ingatts av en med-
lemsstats upphandlande myndigheter innan den berdrda medlemsstaten anslot sig till
Europeiska unionen. Detta torde i belysning av bl.a. kammarrittens ovan redovisade
praxis medféra att svenska upphandlande myndigheters kontrakt som hénfér sig till
tiden fore Sveriges medlemskap i EU inte kan undantas frin nu gillande upphand-
lingsbestimmelser, exempelvis fran férbudet mot ramavtal pa mer 4n fyra dr.

Parallella ramavtal

Konkurrenskommissionen har uppmirksammat fall dir upphandlande myndigheter
istillet for att utse en ensam vinnande anbudsgivare valt att teckna parallella ramavtal
med flera anbudsgivare pa sinsemellan varierande villkor. Myndigheterna eller enhe-
terna har i vissa fall ansett sig oférhindrade att utan nagon ytterligare prévning eller
jimforelse mellan anbudens priser och villkor avropa varor eller tjanster frin valfri
anbudsgivare. Siledes kan ett dyrare och/eller simre anbud komma att utgora det
anbud utifran vilket huvuddelen av avrop sker.

Det patalade missbruket har enligt Konkurrenskommissionens mening varit oroande
och riskerat att i praktiken sitta lagen om offentlig upphandling ur spel genom att
oppna for godeycke och korruption. I det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/
EEG) har numera inforts et tydligt krav pa rangordning av parallella ramavtal och
att denna rangordning ska iakttas vid lI6pande avrop. Bestimmelsen har for svenskt
vidkommande implementerats genom 5 kap. 6 § LOU, samt gjorts tillimplig dven
pd samtliga offentliga upphandlingar, siledes dven upphandlingar enligt de natio-
nella bestimmelserna i 15 kap. LOU. Dessutom har i lagen om direktivet inférts en
mojlighet om s.k. fornyad konkurrensutsittning. Detta innebar att ramavtal som har
ingatts med flera leverantorer, men dir inte alla avropsvillkor framgér av ramavtalet
— exempelvis kan forekommande prisvillkor anges som en prisram inom vilken varje
objekt senare ska beddmas — ska samtliga kvalificerade leverantdrer som kan genom-
fora kontraktet (men enbart dessa) inbjudas att i en andra konkurrensutsittning pa
nytt limna anbud i enlighet med de villkor som anges i ramavtalet. Den upphand-
lande myndigheten ska direfter tilldela varje enskilt kontrake till den anbudsgivare
som har limnart det bista anbudet pa grundval av de tilldelningskriterier som angetts
i forfragningsunderlaget till ramavtalet.

Il. Overtradelser av forbud i lag att
engagera sig i viss kommersiell verksamhet

Ett viktigt omride for Konkurrenskommissionens granskningsverksamhet har lik-
som tidigare ar varit konkurrenssnedvridning genom att myndigheter overtritt de
begrinsningar som enligt lag giller f6r deras verksamheter. Inom den statliga sektorn
framgar begrinsningarna av myndighetens instruktion och regeringens reglerings-
brev. Kommunernas handlingsméjligheter begrinsas genom i forsta hand kommu-
nallagens regler om den kommunala kompetensen.

Konkurrenskommissionen har tidigare uppmirksammat ett stort antal fall ddr kom-
muner inom ramarna f6r befintlig simhallsverksamhet, etablerar sig pa nya markna-
der for exempelvis gym, solarier och massage, och dir konkurrerar med det privata
niringslivet. Konkurrensneutralitet kan i princip aldrig uppnis mellan privata och of-
fentliga akedrer, bland annat pa grund av fundamentala finansieringsforutsittningar.
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Dylik verksamhet strider enligt Konkurrenskommissionens mening mot kommunal-
lagens kompetensbestimmelser, snedvrider konkurrensen samt medfér forodande ef-
fekter for de privata foretag som drabbas. Konkurrensneutralitet kan i princip aldrig
uppnis mellan privata och offentliga aktérer, bland annat pa grund av fundamentala
finansieringsforutsittningar.

Ett stort problem vid kommunernas 6vertriddelser av den egna kompetensen ir att ef-
fektiva sanktioner saknas. For det forsta ir regelverket vid laglighetsprévning i domstol
sa restriktivt och komplicerat att det i praktiken ir mycket svart f6r kommunmedlem-
mar att i tid uppmirksamma och patala kommunala 6vertridelser (betriffande kom-
munala bolag, se nedan). Dessutom limnar regelverket inga eller mycket sma effektiva
mojligheter att garantera efterlevnaden av domstolarnas beslut. Domstolarnas praxis
att normalt kommunicera anférda yrkanden om forbud mot verkstillighet (inhibition)
innan beslut i drendet fattas medfor enligt vad kommissionen erfarit en odnskad méj-
lighet for berdrda kommuner att genom péskyndad verkstillighet upphiva de praktiska
effekeerna av den ritesliga provningen. I andra fall har verksamhet som av domstol
forklarats olaglig fortsatt som tidigare utan méjlighet till yteerligare sanktion.

En tydlig tendens, som kommissionen dven pdralat tidigare ar act alle mer kommu-
nal verksamhet flyttas over frdn forvaltningsform till kommunala foretag (oftast ak-
tiebolag). Under tidigare ar har Konkurrenskommissionen uppmirksammat fall dar
kommunala bolag overtritt kommunallagens kompetensbestimmelser och, i nagra
fall, dven sin egen bolagsordning. Bolagen ir icke sillan organiserade i koncerner
med dotter- och dotter-dotterbolag. Aven om tillkomsten av moderbolagen méinga
ganger kan ha skett med iakttagande av kommunallagens bestimmelser och med
en bolagsordning som i visentliga avseenden dverensstimmer med eller hinvisar till
kommunallagens krav ir detta, enligt kommissionens erfarenheter, inte alltid fallet
for dotter- och dotter-dotterbolagen. I ett antal av de fall som varit féremal f6r kom-
missionens granskning har sidana dotterbolag inrittats utan fullmiktiges horande
och/eller med bolagsordningar som saknar inskrinkningar till de i kommunallagen
angivna grinserna for den kommunala kompetensen. Dessutom f6ljer i vissa fall av
sddana koncernbildningar att kommunala medel genom koncernbidrag fors mellan
olika verksamhetsomraden utan politiska beslut.

Kommunala beslut som fattas i bolag kan inte éverklagas i domstol och tolkningen
av vad bolaget far gora enligt bolagsordningen gors ytterst av bolagens styrelse,
vilken ofta bestir av kommunala frtroendemin eller tjanstemin. Oavsett den
formella lagligheten av de syften for vilket bolagen ar inrictade kan kommuner
och landsting utan risk for sanktioner tillita bolagen att bedriva kompetensstridig
verksamhet pa den allminna marknaden. Enligt ett firske avgérande fran Hogsta
domstolen, NJA 2008 s. 120 — Ystads hamn, kan efterlevnaden av de kommunala
principerna aberopas enbart av de kommunala bolagens 4gare, d.v.s. kommunerna.
Berorda kommunmedlemmar kan saledes inte dberopa dvertridelser frin de kom-
munala bolagens sida, dven om de kommunala principerna tydligt har inskrivits i
bolagens statuter.

Genom indringar i 3 kap. 27 § konkurrenslagen (2008:579) har numera inforts
en mojlighet f6r i forsta hand Konkurrensverket att fora talan i allmidn domstol om
forbud for kommuner och kommunala foretag att bedriva siljverksamhet som sned-
vrider, eller 4r dgnad atc snedvrida, forutsictningarna for en effekeiv konkurrens pa
marknaden, eller som himmar, eller ir dgnad att himma, forekomsten eller utveck-
lingen av en sadan konkurrens. Kommuner och kommunala foretag far enligt lagen
dven forbjudas att bedriva en viss siljverksamhet i andra fall. Verksamhet far dock
inte férbjudas, om den ir forenlig med lag eller framstir som forsvarbar ur allmin
synpunke.
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Konkurrenskommissionen anser att den aktuella lagregleringen framstar som otill-
ricklig och forordar att bl.a. de inskrinkningar som f6ljer av lagen bér tas bort.

I1l. Subventioner och sammanblandning mellan myndighets-
utovning och affarsverksamhet som snedvrider konkurrensen.

Den tredje gruppen av drenden som Konkurrenskommissionen granskat ar dvriga fall
dir subventioner eller ssmmanblandning mellan myndighetsutévning och affirsverk-
samhet har snedvridit konkurrensen.

I takt med att myndigheternas organisation decentraliseras och att viss intiktsfinan-
sierad verksamhet bedrivs i konkurrens med privata foretag pa de allminna markna-
derna, okar risken f6r konkurrenssnedvridande sammanblandning mellan ren myn-
dighetsutévning och myndigheternas affirsverksamhet.

Det pétalade forhéllandet ir snedvridande f6r konkurrensen. Forfarandet under-
graver dven medborgarnas fortroende f6r myndigheternas oberoende vid blandade
uppdrag, dir sivil myndighetsutévning som uppdragsverksamhet forekommer. I
vissa fall kan beslut om stdd eller annan subventionering ocksi angripas som otil-
litet statsstod.

En fSrutsdttning f6r atc myndigheterna ska kunna bedriva uppdragsverksamhet vid
sidan om den ordinarie myndighetsverksamheten bor vara act uppdragsverksamheten
organisatoriskt helt sirskiljs frin myndighetsdelen och att nigot samarbete i kom-
mersiella sammanhang inte forekommer.

Effekter av kommissionens verksamhet

De effekter som Konkurrenskommissionen kunnat iaktta av sin verksamhet r i for-
sta hand, att av kommissionen pétalade felaktigheter och 6vertramp ofta har fitt
uppmirksamhet framfor allt i lokala och regionala media. Hirigenom sitts press pa
de offentliga aktorerna i stat och kommun att bittre folja gillande regler i fraga om
konkurrensneutralitet. Denna effeke maste for ate bli bestdende stddjas av fortsact
granskning av reglernas tillimpning,.

Andra viktiga effekter ir att verksamheten har bidragit till att fista enskildas och
massmedias uppmirksamhet pa grinserna for offentliga organs, sirskilt de kommu-
nala organens, handlingsméjligheter och att det organ som har utsatts for Konkur-
renskommissionens kritik forhoppningsvis ritear sig i enlighet med kommissionens

papekanden.

En ytterligare generell effeke dr att kommissionens utredningar och avgéranden har
kunnat utnyttjas som underlag for leverantérer eller andra parter vid talan infér dom-
stol om skadestind eller éverprovning av upphandling eller vid laglighetsprévning
mot kommunala kompetensoverskridande beslut. I flera fall har domstolar, pa talan
av enskilda eller foretag efter kommissionens granskning, forklarat kommuners age-
rande olagligt.

Den erfarenhet som Konkurrenskommissionen har fatt efter 15 ars verksamhet och 576

avgjorda drenden har vidare pd olika sitt formedlats till dem som haft eller har att ut-
forma framtida lagstiftning pa de akcuella omridena for kommissionens verksamhet.
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Forandringsbehov

Pa grundval av erfarenheterna av kommissionens granskande verksamhet férordas
forandringar framfor alle pa foljande punkeer:

Okade insatser maste goras for att folja upp upphandlande myndigheters tillimpning
av upphandlingsreglerna. PA manga hall rider fortfarande rent godtycke vid offent-
liga upphandlingar.

Ritten att fora talan vid domstol om overtridelser mot lagen om offentlig upphand-
ling bor vidgas till att omfatta bland annat organisationer av niringsidkare.

Rittsmedelsbestimmelserna i lagen om offentlig upphandling bér kompletteras med
en foreskrift om att domstol ska kunna aligga den upphandlande myndigheten att
siga upp sidana avtal som vidmakthalls i strid mot forbudet i 5 kap. 3 LOU om en
lingsta 16ptid pa fyra ar.

Konkurrenskommissionen forordar vidare att nédvindiga dndringar av lagen genom-
fors sa att 6vertridelser genom otillaten direketilldelning sanktioneras pa ett effektiv
sitt och att efterlevnaden av domstols férordanden garanteras.

Majligheten att forena dom med vite enligt vad som f6ljer av 16 kap. 2 § LUF bor
inforas dven i LOU till att omfatta ocksd den klassiska sektorn. Vitesmojligheten bor
ocksa utvidgas till att omfacta dven mal om avbrutna upphandlingar dir domstol
forordnar att upphandling ska genomféras eller upphandlingen ska géras om.

1. Tydliga verkstillighetsbestimmelser och ett personligt ansvar for beslutande be-
fattningshavare vid illojalt upphandlingsbeteende bor inféras. Konkurrensverket bor
ges mojlighet att kinnbart ingripa med sanktioner mot upphandlande myndigheter
och enheter som bryter mot LOU eller LUE. Féreliggande forslag om upphandlings-
skadeavgift framstdr som otillrickligt vad avser avgiftens storlek. Kommunalt dom-
stolstrots bor motverkas genom sanktioner i sirskild lagstiftning.

2. Upphandlingslagarna bor fortydligas si att det klart framgar att det inte ér tilldtet
att, vid annat dn s.k. férhandlat forfarande, fora forhandlingar med anbudsgivare om
att pruta anbud efter anbudstidens utging, si att annat anbud 4n det ursprungligen
mest forménliga kan komma att antas.

3. Konkurrenslagen bér klarldggas s, att det tydligt framgér att den ar fullt tillimplig
pa kommunal och statlig verksamhet som inte utgér myndighetsutévning.

4. Kommunallagen bor dndras si att klara grinser och sanktioner ges for kommu-
nernas och landstingens handlingsméjligheter. Sirskilt giller det kommunernas moj-
ligheter att bedriva verksamhet i konkurrens med det privata niringslivet. Gillande
forbud f6r kommuner mot att engagera sig i verksamhet pé det egentliga niringslivets
omrade och i spekulativ verksamhet Gvertrids i stor omfattning och maste dirfor fa
en klarare och effektivare utformning. Majligheter maste skapas att genom effektiva
sanktioner stoppa kommunal verksamhet som inte ir kompetensenlig.

I kommunallagen, aktiebolagslagen, handelsbolagslagen, lagen om ekonomiska for-
eningar samt i stiftelselagen bor vidare foras in sirskilda bestimmelser for kommuna-
la féretag, som medger samma méjlighet till insyn och kontroll som om verksamhet
hade bedrivits i kommunal forvaltningsform. Bestimmelser som bér inféras ir att de
kommunala foretagens beslut anslas pA kommunens anslagstavla samt att besluten,

27



pd samma sitt som giller for kommunala beslut i 6vrigt, kan underkastas kommunal
laglighetsprovning och upphivas av domstol.

De granskningar som kommissionen genomfért — hittills 575 avgjorda drenden — un-

derstryker kraven pa att forindringar pa dessa punkter kommer dill stind.

Stockholm den 31 maj 2010

Inger Ridderstrand Linderoth

Sigvard Berglof Patrik Engellau

Erik Nerep Lennart Palm
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