KONKURRENSKOMMISSIONEN

VERKSAMHETSBERATTELSE
fiarde verksamhetsaret (1997/98)

| januari 1994 sammankallades pa initiativ av Féreningen Den Nya Valfarden en privat
kommission av experter for att bevaka och uppmarksamma

dessa fragor. Konkurrenskommissionens andamal ar att aktivt motverka sadan
konkurrensbegransning som ligger i bristande likhet i villkoren for

offentliga och privata entreprendrer pa marknaden och som skadar medborgarna i deras
egenskap av skattebetalare och konsumenter. Kommissionen skall

uppmarksamma och motverka fall dar offentliga organ genom 6vertradelse av lag eller
forordning, genom skattesubventioner eller genom att

sammanblanda myndighetsutévning med service snedvriden konkurrensen.

Konkurrenskommissionens uppgifter ar:
- att understka anmalda eller pa annat satt uppmarksammade fall, lata berdrda parter yttra
sig och darefter bedéma huruvida fallen strider mot lag eller
forordning eller i dvrigt mot de principer om vilka Konkurrenskommissionen skall varna,
- att informera media om fall som bryter mot dessa principer,
- att ge publicitet at bedomda fall samt att dverlamna fallen till Konkurrensverket,
Namnden for offentlig upphandling (NOU) eller annan myndighet
for kannedom eller atgard, samt
- att ge rad at medborgare och foretag som anser sig utsatta for offentlig krankning av
konkurrensneutraliteten.

Som ordférande i Konkurrenskommissionen har fungerat forre generaldirektdren och chefen
for Riksrevisionsverket (RRV) G. Rune Berggren. Ovriga

experter i kommissionen har under verksamhetsaret varit ordféranden i Foreningen Den Nya
Valfarden Patrik Engellau, forra stadsjuristen i Stockholm

Inger Ridderstrand-Linderoth, riksdagsmannen, chefsaklagaren i Kristianstad Bengt Harding
Olson samt Monica Werenfels-Rottorp, SAF.

Till Konkurrenskommissionen har under verksamhetsaret varit knuten en handlaggande jurist
som har stéllts till kommissionens forfogande av Foreningen

Den Nya Valfarden och Stiftelsen Medborgarnas Offentliga Utredningar (MOU).
Kommissionens kontakter med massmedia har handlagts av foreningens

och stiftelsens informationschef.

Innan ett arende tas upp av Konkurrenskommissionen underkastas det en preliminar
beddmning av om saken ar en angeldgenhet for kommissionen att

granska. Om sa bedéms vara fallet och de underliggande sakforhallandena pa ett rimligt séatt
gar att klargora utreder kommissionens handlaggare fragan.

Utredningen sammanfattas i en preliminar promemoria (PM 1) som for kAnnedom och
eventuellt yttrande tillstalls det offentliga organ som beslutat i

arendet eller pa annat sétt berors av utredningen. En slutlig promemoria(PM 2) med en
sammanfattning av inkomna yttranden upprattas darefter och

overlamnas till Konkurrenskommissionen for beddomning.

Anmalan till Konkurrenskommissionen sker kostnadsfritt och den som anmaler far vara
anonym. Uppgifter om vem eller vilka som anmaélt &renden for



granskning eller pa annat satt lamnat information omfattas av sekretess hos kommissionen.

Allt som anmals eller pa annat satt kommer till Konkurrenskommissionens kannedom
underkastas en sjalvstandig och forutsattningslos granskning av

kommissionen, som beddmer huruvida konkurrensen riskerar att snedvridas genom det
anmalda forfarandet samt huruvida forfarandet dverensstammer

med gallande bestdammelser, t.ex. kommunallagen eller lagen om offentlig upphandling jamte
bakomliggande EG-direktiv. | de &renden som upptas for

utredning och slutligt beslut uttalar sig kommissionen pa grundval av foreliggande
sakforhallanden. Kommissionen goér emellertid inte nagon sadan

bevisvardering som ytterst ankommer pa domstolarna att géra. Kommissionen svarar ensam
for resultatet av sin granskning och sina slutsatser och agerar

vid sin granskning inte som ombud fér nagon part.

Konkurrenskommissionens slutliga bedomningar 6éverlamnas till berdrt offentligt organ samt
for kAnnedom till Konkurrensverket och, i férekommande

fall, till Namnden for offentlig upphandling (NOU), Svenska Kommunférbundet samt
Landstingsférbundet. Bedomningarna tillstalls aven massmedia.

Sedan starten ar 1994 har Konkurrenskommissionen mottagit 327 diarieférda anmalningar
fran enskilda och foretag som ansett att

konkurrensneutraliteten krankts med allménna medel. Darutover har kommissionen pa eget
initiativ tagit upp 40 fall for granskning. Av de i

kommissionen hittills anhangiggjorda arendena har 162 lett till slutlig bedémning.

VERKSAMHETSARET 1997/98

Konkurrenskommissionens fjarde verksamhetsar omfattar perioden den 1 juli 1997 till och
med den 30 juni 1998.

Under verksamhetsaret har Konkurrenskommissionen mottagit 78 diarieférda anmalningar
fran enskilda och foretag som ansett att

konkurrensneutraliteten krankts med allménna medel. Darutover har kommissionen pa eget
initiativ tagit upp nio fall foér granskning. Av de i

kommissionen anhangiggjorda arendena har 39 lett till slutlig bedémning. Kommissionen har
avhallit sex protokollférda sammantraden.

BEDOMDA ARENDEN

De arenden Konkurrenskommissionen har utrett och bedomt under aret kan grovt sett delas in
i tre huvudgrupper: I) &renden rorande

konkurrenssnedvridning genom asidosattanden av reglerna for offentlig upphandling, 1)
arenden rdorande konkurrenssnedvridning genom overtradelser av

den egna kompetensen, samt Ill) arenden rérande konkurrenssnedvridning pa annat satt.
Kommissionen har under verksamhetsaret noterat ett flertal fall

dar offentliga aktorer vilka riskerat att utsattas for kommissionens kritik frivilligt vidtagit

rattelse efter det att patalade felaktigheter har uppmarksammats

genom kommissionens preliminara utredning (PM 1). Kommissionen har i dessa fall valt att
utan ytterligare papekanden lagga arendena till handlingarna.



) I gruppen av arenden rérande konkurrenssnedvridning genom asidosattanden av reglerna
for offentlig upphandling har Konkurrenskommissionen

avgjort 29 arenden. Samtliga av dessa har lett till kritik av den inblandade myndigheten.
Bland dessa maérks foljande arenden:

KKO 97-042, otillbérligt gynnande av leverantér. Gullspangs kommun antog vid en
upphandling av skolskjutsar det hogsta av tre ingivha

anbud . Vid anbudssammanstéliningen skilde det c:a 14 procent mellan det antagna anbudet
och lagsta anbud. Till stod for beslutet anférde

kommunen att den vinnande leverantdren, till skillnad fran de bada billigare
konkurrenterna, hade sitt kontor och sysselsatte arbetskraft pa orten.

Konkurrenskommissionen bedémde att kommunens agerande snedvred konkurrensen samt
stred mot lagen om offentlig upphandling. Senare har

domstol beslutat att upphandlingen skall géras om. Arendet har dven 6verlamnats till EG-
kommissionen.

KKO 97-050, otillbérligt gynnande av leverantorer. Statliga Luftfartsverket hade i ett
internt reglemente tagit in en bestammelse som innebar

att andra leverantérer &n SAAB och Volvo missgynnades vid verkets upphandlingar av
bensindrivna s.k. formansbilar. Av verkets redogorelse for

sin aktuella bilpark framgick vidare att huvudsakligen fordon av markena SAAB och Volvo
hittills hade kommit ifraga vid verkets inkop.

Konkurrenskommissionen bedémde att reglementet snedvred konkurrensen samt stred mot
lagen om offentlig upphandling. Senare har verket

andrat reglementet i angivet avseende.

KKO 97-073, bristande affarsmassighet. Gagnefs kommun hade vid upphandling av guldur,
som skulle anvandas som personalgratifikationer,

valt ett anbud som var genomsnittligt c:a 19 procent dyrare an det i upphandlingen
prismassigt lagsta anbudet. Som stod for beslutet angavs att det

antagna anbudet erbjod ur av det marke som tidigare delats ut inom kommunen och att
kommunen inte sag nagon anledning att byta marke.

Konkurrenskommissionen bedémde att kommunens agerande snedvred konkurrensen samt
stred mot lagen om offentlig upphandling.

KKO 98-001, direktupphandling, gynnande av ett kommunalt bolag. Trosa kommun hade
upphandlat tjanster for teknisk service m.fi.

konsulttjanster for flera miljoner kronor fran ett helagt kommunalt bolag. Upphandlingen
foregicks inte av nagon infordran av anbud i konkurrens

pa den allmanna marknaden, utan uppdraget lamnades direkt till bolaget.
Konkurrenskommissionen bedémde att kommunens agerande snedvred

konkurrensen samt stred mot lagen om offentlig upphandling.

KKO 98-0041005, otillbérligt gynnande av leverantdr. Stockholms stad och det av staden
delagda kommunala bolaget Stokab hade upphandlat

konsulttjanster for flera miljoner kronor fran ett privat foretag. Upphandlingarna foregicks
inte av nagon infordran av anbud i konkurrens pa den

allmanna marknaden, utan uppdraget lamnades direkt till konsultféretaget.
Konkurrenskommissionen bedémde att kommunens och det kommunala

bolagets agerande snedvred konkurrensen samt stred mot lagen om offentlig upphandling.
Senare har dven Stockholms stads revisorer riktat allvarlig

kritik mot kommunen pa denna punkt.



KKO 98-033, direktupphandling, gynnande av ett kommunalt bolag. Stockholms lans
landsting hade under flera ar formlost bestallt

(direktupphandlat) den storsta delen av sitt behov av tvatteritjanster for flera hundra
miljoner kronor fran ett helagt kommunalt bolag.

Bestallningarna har inte foregatts av nagon infordran av anbud i konkurrens pa den
allmanna marknaden, utan istallet skett direkt fran bolaget. Nagra

avtal, vare sig skriftliga eller muntliga mellan Landstinget och bolaget, har enligt uppgift
heller inte forelegat. Istéllet uppges bestallningarna ha skett

pa grundval av tidigare interna 6verenskommelser fran tiden da tvatteribolaget var en
forvaltning inom Landstinget. Namnden for offentlig

upphandling uppmanade Landstinget redan ar 1994 att upphandla tjansterna pa marknaden,
vilket saledes inte skett. Konkurrenskommissionen,

som ocksa tidigare uttalat sig i fragan (ar 1996), bedomde att landstingets agerande
snedvred konkurrensen samt stred mot lagen om offentlig

upphandling

I1) I gruppen av arenden rérande konkurrenssnedvridning genom Overtradelser av den egna
kompetensen har Konkurrenskommissionen avgjort sex

arenden. Av dessa har samtliga lett till kritik av den inblandade myndigheten. Bland dessa
marks féljande arenden:

KKO 97-038, kommunalt stod till enskild naringsidkare. Eksjo kommun hade genom det
kommunala bolaget AB Eksj6 Industribyggnader

beslutat att uppfora en industrianlaggning for ett privat féretags rakning. "Vi ar medvetna
om att vi ar pa gransen till det tillatna, men ska man

med bred marginal halla sig inom lagens ramarken riskerar man att mista en hel del”
uppgav foretradare for kommunen i samband med

beslutet. Konkurrenskommissionen bedémde att forfarandet snedvred konkurrensen samt
stred mot den kommunala kompetensen forbudet mot

stod till enskild naringsidkare.

KKO 97-046, kompetensodverskridande trafikundervisning. Vannas kommun bedrev
verksamhet med trafikundervisning som delvis riktade sig

direkt till privatpersoner, bland annat i G6teborgsregionen. Konkurrenskommissionen
beddomde att forfarandet snedvred konkurrensen samt stred,

dels mot den kommunala kompetensen - bl.a. férbudet mot kommunal n&ringsverksamhet -
samt lokaliseringsprincipen, dels mot gallande

bestammelser om korskoleverksamhet enligt korkortsférordningen.

97-070 och 98-015, kommunal naringsverksamhet. Helsingborgs kommun beslutade att
anvanda kommunala medel till att bedriva en

konstmassa dar kommunen i spekulationssyfte skulle salja konst pa provisionsbasis.
Konkurrenskommissionen bedémde att forfarandet snedvred

konkurrensen samt stred mot den kommunala kompetensen - spekulationsférbudet samt
forbudet mot kommunal naringsverksamhet.

c
KKO 98-024, kommunal naringsverksamhet. Solleftea Energi AB, som ar ett av Solleftea
kommun helagt bolag, bedrev verksamhet med bl.a.
installationen av larm och datornat pa den allmanna marknaden. Konkurrenskommissionen
beddomde att forfarandet snedvred konkurrensen samt



stred mot den kommunala kompetensen - bl.a. forbudet mot kommunal naringsverksamhet
- och mot bolagets bolagsordning.

1) | gruppen arenden rérande konkurrenssnedvridning pa annat satt har
Konkurrenskommissionen under verksamhetsaret avgjort fyra arenden. Bland
dessa marks foljande arenden:

KKO 97-044, missvisande information av statlig myndighet. Det statliga Glesbygdsverket
hade publicerat en skrift om lokal handel med

information och rad till upphandlande enheter som delvis strider mot lagen om offentlig
upphandling. Konkurrenskommissionen uttalade att

verkets information medfor risk for att konkurrensen kan komma att snedvridas genom
Overtradelser av lagen om offentlig upphandling samtidigt

som fortroendet for att staten och kommunerna réttar sig efter svensk ratt och EG-rétten,
allvarligt riskerar att undergravas.

KKO 98-002, underprissattning, fortackt vinstutdelning fran kommunala bolag. Stockholms
stad instruerade de av staden helagda

kommunala fastighetsbolagen, varav nagra utgor s.k. allmannyttiga bostadsforetag, att vid
lokalupplatelser till stadens forvaltningar tillampa

internpriser och pristak som i vissa fall vasentligen understiger géllande marknadspriser.
Konkurrenskommissionen bedémde att forfarandet

snedvred konkurrensen och att detta kunde utgdra enligt konkurrenslagen forbjudet s.k.
missbruk av dominerande stéllning. Vidare att férfarandet

kunde innebara sadan fortackt vinstutdelning fran bolagen till staden som sammantaget
med Ovrigt utdelning dverstiger vad staden med tillampning

av sjalvkostnadsprincipen i kommunallagen och i bestammelserna for allmannyttiga
bostadsforetag, far ta ut ur bolagen. Vidare papekade

kommissionen att de faktiska dverféringarna som beslutet innebar bor beskattas som
utdelning av vinst.

ARENDEN AV SARSKILD PRINCIPIELL BETYDELSE

Bland de arenden som Konkurrenskommissionen haft att granska under verksamhetsaret har
kommissionen sarskilt uppmarksammat ett antal fall dar

upphandlande enheter tecknat ramavtal med flera leverantérer med sinsemellan varierande
priser.

Bland annat hade Stockholms stad inhamtat anbud pa tjanster for stadning, utan att precisera
forfragningsunderlagen till att avse nagra specifika

staduppdrag. Istéllet var forfragningsunderlaget utformat sa att det generellt avsag stadtjanster
i kommunen avseende 13 allmant beskrivna lokaltyper:

kontor, bibliotek, skolor etc.

Totalt inkom 70 anbud. De inkomna anbuden saknade emellertid konkreta uppgifter om
enskilda stadobjekt och innehdll enbart generella prisangivelser

(timpris etc.) for varje lokaltyp. De insamlade prisuppgifterna omvandlades darefter av
kommunen till ett sammanvagningspris for varje anbudsgivare,

vilka sedermera lades till grund for beslut om att inga "ramavtal" med 34 av de totalt 70
stadforetag som avgivit anbud. | ramavtalen faststalldes ett

generellt pris per lokaltyp for varje enskilt stadféretag. Det har darefter ankommit pa de
enskilda ndmnderna eller forvaltningarna att i konkreta



forhandlingar med respektive stadforeta - bl.a. med ledning av uppskattad tidsatgang m.m. for
varje enskilt objekt - anpassa de generella

ramavtalspriserna till individuella stadobjekt som skolor, daghem, férvaltningsbyggnader,
bibliotek m.m.

Vid sin beddémning av arendet uppmarksammade Konkurrenskommissionen att
forhandsgodkannande av vissa leverantorer (s.k. prekvalificering av

anbudsgivare) inte ar tillatet vid upphandling av t.ex. stadtjanster. Forfarandet ar enligt
gallande EG-direktiv endast tillatet vid upphandlingar inom de

s.k. forsorjningssektorerna, d.v.s. inom vatten-, energi-, transport- och
telekommunikationsomradena. Fragan om lagligheten av system med

prekvalificering av anbudsgivare genom ramavtalssystem vid andra upphandlingar an
forsorjningssektorupphandlingar har bl.,a. uppméarksammats av

Europeiska kommissionen (Europeiska gemenskapernas kommission), vilken i ett
uppmarksammat arende foretagit ett ingripande mot Storbritannien.

EG-kommissionens talan om overtradelse (infringement proceedings) av EG-ratten hanfor sig
till att miljodepartementet i Nordirland anvant ramavtal

(framework arrangements) vid upphandling av arkitekt- ingenjors- och andra liknande
tjanster. En lista med vinnare hade upprattats av departementet dar

det (i bl.a. slutannonsen for upphandlingen) angivits en allméan servicekategori istallet for
detaljer om ett specifikt kontrakt. EG-kommissionen har i ett

s.k. motiverat yttrande uppmarksammat Storbritannien pa att EG:s tjanstedirektiv
(92/50/EEG) till skillnad fran forsorjningsdirektivet (93/38/EEG) inte

tillater den aktuella typen av ramavtal och kravde att den upphandlande enheten skulle
tillampa de relevanta upphandlingsreglerna for varje sarskilt

kontrakt dar det upphandlas. Arendet handlaggs f.n. av EG-domstolen. De av Stockholms stad
tecknade ramavtalen avseende stadtjanster var enligt

Konkurrenskommissionens beddmning darfor inte giltiga som instrument for prekvalificering.

Vidare, papekade Konkurrenskommissionen, kunde de i ramavtalen angivna priserna for
samma typ av stadobjekt variera vasentligt mellan de berérda

stadféretagen och den uppskattade tidsatgangen per objekt var ytterst beroende av konkreta
forhandlingar mellan de kommunala forvaltningar som skulle

9 i avropa" pa ramavtalen och stadforetagen. Ramavtalen innehéll inga regler for hur valet
mellan olika prisalternativ skulle ske vid avrop. Den slutliga

totalkostnaden for ett enskild stadobjekt, t.ex. en gymnasieskola, kunde darfor inte utan
ytterligare forhandlingar forutsagas utifran foreliggande ramavtal.

Nagra direkta avrop fran ramavtalen kunde saledes inte ske.

For att uppfylla kravet pa affarsmassighet och opartiskhet enligt lagen om offentlig
upphandling var kommunens upphandlande ndmnder och

forvaltningar darfor i praktiken tvungna att genomfora enskilda upphandlingar, genom
infordran av konkreta anbud for varje objekt som skulle stadas,

vilket, enligt Konkurrenskommissionens iakttagelser, i nagra fall &ven synes ha skett i
praktiken. Ramavtalen befriade saledes inte de upphandlande

enheterna inom Stockholms stad fran skyldigheten att, med tillampning av lagen om offentlig
upphandling, sjalva genomfora upphandlingar for varje

konkret objekt som skulle stadas.

Med hanvisning till vad som ovan redovisats om forbudet mot prekvalifikation av
anbudsgivare kunde, enligt Konkurrenskommissionens bedémning,

upphandlande enheter inom Stockholms stad vid sina enskilda upphandlingar inte utesluta
andra stadforetag an de 34 som omfattades av kommunens



ramavtal fran att lamna anbud. Enligt lagen om offentlig upphandling ar de upphandlande
namnderna eller forvaltningarna istallet skyldiga att, pa samma

villkor, tillhandahalla samtliga intresserade leverantorer relevanta upphandlingsunderlag.
Namnderna eller férvaltningarna &r vidare pa ett affarsmassigt

satt tvungna att beakta samtliga inkomna anbud som uppfyller de objektiva forutsattningarna
for upphandlingen och att anta det anbud som for varje

objekt erbjuder den ekonomiskt mest fordelaktiga I6sningen. De ndmnder eller forvaltningar
som underlater att iaktta dessa bestammelser riskerar enligt

Konkurrenskommissionens bedémning att bryta mot géllande lag och EG-ratt samt att adra
Stockholms stad skadestandsansvar gentemot forfordelade

leverantorer.

PUBLICERING AV ARENDEN

En viktig uppgift for Konkurrenskommissionen har varit att sprida kAnnedom om
kommissionens avgoranden och pa detta satt paverka offentliga aktorer

direkt eller genom den allmanna opinionens tryck. Den viktigaste vagen att na detta syfte har
varit pressreleaser betraffande kommissionens verksamhet

och avgoranden. Massmedias behandling har varit dvervagande positiv, framfor allt i lokala
och regionala press- och etermedia. Nagra fall har

uppmarksammats aven i rikstackande media.

Genom mediabevakningen kanner allt fler kommunala aktorer och allmanheten till
kommissionens verksamhet.

Under verksamhetsaret har Konkurrenskommissionens verksamhet resulterat i 6ver 630
medianedslag: tidningsartiklar och inslag i radio och TV.

OVRIGT

Utdver hantering och publicering av arenden har Konkurrenskommissionen ocksa verkat for
att fragor kring konkurrensneutralitet inom offentlig
verksamhet har belysts och diskuterats pa andra satt.

Vid flera tillfallen har Konkurrenskommissionen medverkat vid seminarier, paneldiskussioner
och i andra fora déar konkurrens och offentlig upphandling

har diskuterats. Kommissionen har aven kontaktats av enskilda foretagare och tjansteman i
statlig och kommunal férvaltning som odnskat synpunkter och

upplysningar om Konkurrenskommissionens arbete och avgjorda fall, samt i viss man
vagledning i enskilda fragor.

Kommissionen har avgivit remissyttrande[1] 6ver Riksdagens revisorers rapport 1997/98:3
"Offentlig upphandling”. Kommissionens handlaggande jurist

har aven lamnat synpunkter till Arbetsmarknadsdepartementet i samband med en utredning
inom Regeringskansliet om bl.a. krav pa

jamstalldhetsmarkning vid offentlig upphandling (Ds 1998:49). Darjamte har under I6pande
arbete upplysningar och synpunkter om kommissionens

erfarenheter lamnats till myndigheter och enskilda som sa 6nskat.

SLUTSATSER

De slutsatser Konkurrenskommissionen kan dra av de férsta fyra verksamhetsarens
erfarenheter &r att de konkurrenssnedvridande beteenden som



forekommer inom den offentliga sektorn i korthet kan sammanfattas i tre huvudgrupper:

A) Asidoséattanden av bestammelserna om offentlig upphandling. Denna grupp
utgor den storsta
delen av de av kommissionen granskade fallen.

B) Overtradelser av férbud i lag att engagera sig i viss verksamhet. Denna grupp
utgor ungefar en
femtedel av arendena.

C) Ovriga arenden dar olika former av subventioner snedvriden forutsattningarna
for en val
fungerande konkurrens pa den allmanna marknaden.

A. Asidosattanden av bestammelserna om offentlig upphandling

Som kommissionen papekat i tidigare ars verksamhetsberattelsen varierar orsakerna till att
bestammelserna for offentlig upphandling asidosatts fran fall
till fall. Icke sallan &r forklaringen okunnighet om géllande bestammelser.

Mot bakgrund av att upphandlingslagen vid det har laget har varit i kraft i snart fem ar kan
argumentet att myndigheterna annu inte har hunnit vanja sig

vid den nya lagstiftningen inte langre anforas, sarskilt i beaktande av att liknande regelsystem
for att garantera affarsméassighet och opartiskhet vid

handhavandet av allmanna medel aven gallde tidigare, fore lagens tillkomst, enligt aldre
bestammelser.

En forklaring som tidigare framforts till att offentliga aktorer visar bristande respekt for
gallande lagar och férordningar kan vara att bestammelserna inte

ar effektivt sanktionerade. | remissyttrandet till Riksdagens revisorer har kommissionen
narmare behandlat denna och andra omstandigheter och darvid

bland annat noterat foljande behov av fortydliganden och tillagg till lagen om offentlig
upphandling:

A 1. Allmanna synpunkter

| tekniskt avseende &r lagen om offentlig upphandling disponerad i en allméant hallen
generalklausul om affarsmassighet vid offentlig upphandling och i ett

antal mycket preciserade detaljpestammelser. Forhallanden som inte regleras genom
detaljbestammelserna skall enligt lagens systematik avgdéras genom

domstolarnas tolkning av generalklausulen. Rattstillampning och utfylinad av lagen har darfor
stor betydelse for rattsutvecklingen.

Enligt Konkurrenskommissionens iakttagelser foreligger en pataglig forsiktighet fran
domstolarnas (framst underratternas) sida néar det géaller att utan stod

av detaljbestammelser i lagen eller dess forarbeten tolka vad som i de enskilda fallen kan
avses med "affarsmassighet" och "objektivitet" JAmfoér de nedan

refererade fallen fran Lansratterna i Halland och Sédermanland, samt Stockholms respektive
Solna tingsratt). Resultatet kan bli att domstolarna démer

eller beslutar i uppenbar konflikt mot lagens mal och syften.

De tidsmassiga processbegransningar som finns inforda i lagen om offentlig upphandling
tillsammans med domstolarnas allmanna forsiktighet att meddela



inhibition, kan dven medfora att viktiga mal inte hinner provas i hogre instanser innan
upphandlingarna har hunnit avslutats vilket leder till att lagliga
provningsmaojligheter inte l&ngre finns.

Eftersom lagens tyngdpunkt i materiellt avseende utgors av en generalklausul som for sin
praktiska tillampning kraver vagledande tolkning, kan dessa
omstandigheter sammantaget leda till allvarliga hinder for rattsutvecklingen.

A 1.1. Talerattsbestammelser

Rattstillampningen sker efter talan vid domstol av leverantor. Med leverantor avses enligt
lagen den som tillhandahaller varor eller utfor arbeten eller

tilhandahaller tjanster aven om han inte varit den som i det sarskilda fallet tillhandahallit eller
utfort det som upphandlats. Leverant6r kan alltsa endast

den vara som lamnat eller kunnat lamna anbud i ett upphandlingsarende. Talan pa initiativ av
annan an leverantdr, t.ex. en myndighet, sammanslutning av

naringsidkare m.fi., kan som t.ex. ar fallet enligt marknadsfdringslagen (jfr. 39 8
marknadsforingslagen), inte foras enligt lagen om offentlig upphandling.

Det ankommer enligt lagen saledes pa foretagen (leverantérerna) att ensamma driva
prejudikatsrattens utveckling.

Leverantorer som for talan vid domstol om t.ex. fel i upphandlingar riskerar att av de
upphandlande enheterna betraktas som mindre attraktiva for

affarsfornallanden. Konkurrenskommissionen har flera ganger fatt uppgifter om att féretagare
kanner sig utsatta for direkta eller indirekta hot fran de

upphandlande enheternas sida, att vid eventuella klagomal inte komma ifraga for framtida
leveranser till enheterna. Det &r bland annat av dessa skal

otillfredsstallande att ratten att fora talan om 6vertradelser av lagen om offentlig upphandling
enbart har lagts pa de enskilda foretagen (leverantorerna).

A 1.2. Kostnadsansvaret for rattstillampningen

| allmanna domstolar svarar i regel den som har férlorat ett mal for bade sina egna och
motpartens rattegangskostnader. | mal om skadestand enligt lagen

om offentlig upphandling kan rattegangskostnaderna uppga till betydande belopp. Eftersom
lagen om offentlig upphandling delvis bygger pa en

generalklausul ar utgangen av sadana mal om skadestand sallan mojliga att forutse. Det
medfor betydande ekonomiska risktaganden for enskilda foretag )

att foéra talan om overtradelser av lagen och darigenom skapa en enhetlig praxis. Aven i mal i
forvaltningsdomstol kan medféra betydande kostnader eller

eget arbete for sOkanden, som inte ersétts i efterhand. Det ekonomiska risktagandet for
rattsbildningen har genom utformningen av

talerattsbestammelserna saledes lagts pa de enskilda foretagen.

Skulle féretagen av dessa skal vélja att inte agera mot 6vertradelser av upphandlingslagens
bestdmmelser riskerar bestammelserna att forlora sin praktiska
betydelse samtidigt som respekten for lagens efterlevnad undergravs.

A 1.3. Preskriptionstiden vid talan om skadestand

| 7 kap. 8 8 LOU finns inford en preskriptionsfrist pa ett ar inom vilken talan om skadestand
enligt lagen skall foras. Vacks talan inte i ratt tid, ar ratten

till skadestand forlorad. | 6 kap 2 § andra stycket sekretesslagen finns en bestammelse om att
uppgift om villkoren i slutet avtal vid offentlig upphandling

kan belaggas med sekretess i upp till tva ar, eller i nagra fall, fem ar fran det att avtalet sléts.



Om talan om skadestand enligt lagen om offentlig upphandling skall vara mojlig forutsatter
det att den anbudsgivare eller leverantér som misstanker att

det foreligger en Overtradelse av lagen bereds sadan insyn i det slutligt beslutade
upphandlingskontraktet, att han kan bilda sig full klarhet om de

eventuella grunderna for talan. Om anbudsgivaren eller leverantéren med stdd av
anbudssekretess istéllet nekas information om det slutliga

upphandlingskontraktet i upp till fem ar och mojligheten till talan om skadestand darférinnan
har preskriberas, uppstar en rattsforlust for de

anbudsgivare eller leverantdrer som senare visar sig vara forfordelade, genom att mojligheten
till talan ar forlorad. Detta forhallande ar enligt

Konkurrenskommissionens mening inte acceptabelt. Lagens bestammelser om preskription av
talan maste darfor anpassas till bestammelserna om

anbudssekretess enligt sekretesslagen.

A 2. Sarskilt om lagens sanktionssystem

Upphandlingslagens system av sanktioner grundas pa Europeiska gemenskapernas tva
rattsmedelsdirektiv (92/13/EEG och 89/665/EEG). Enligt dessa

direktiv skall medlemsstaterna (1) vidta nodvandiga atgarder for att garantera att en
upphandlande myndighets beslut provas effektivt. Medlemsstaterna

skall vidare (2) forhindra diskriminering mellan féretag samt (3) se till att ett
provningsforfarande med detaljerade regler enligt medlemsstaternas

bestammande infors och att forfarandet kan aberopas av var och en som har eller har haft ett
intresse av att fa avtal om viss offentlig upphandling av

varor, tjanster eller byggentreprenader och som har skadats eller riskerat att skadas av en
pastadd overtradelse.

De s.k. rattsmedelsdirektiven ar obligatoriskt bindande for medlemsstaterna att implementera
i den egna lagstiftningen eller eljest tillampa i den nationella

myndighetsutdvningen. Enligt EG-domstolens praxis[2]2 &r en medlemsstat i princip ansvarig
for forluster som enskilda har lidit som ett resultat av att

staten har overtratt EG-ratten. Av detta foljer att skadestandsskyldighet kan uppkomma bl.a.
da staten har underlatit att implementera ett direktiv eller

da staten har implementerat ett direktiv bristfalligt eller felaktigt.

| svensk ratt har rattsmedelsdirektiven implementerats genom bestdmmelser i 7 kap. lagen
om offentlig upphandling. Lagen uppstaller féljande tva

sanktionssystem:

) Fére den tidpunkt da avtal om upphandlingen sléts kan en leverantér som anser sig
forfordelad ansoka om 6verprovning vid forvaltningsdomstol
(lansrétt) i det lan dar den upphandlande enheten har sitt sate. Lansratten kan darvid besluta:

- att upphandlingen skall géras om

- att upphandlingen far avslutas forst sedan rattelse i visst avseende gjorts, samt

- att férordna om ett interimistiskt forbud att avsluta upphandlingen i avvaktan pa att fragan
slutligt avgors genom en lagakraftvunnen dom

(inhibition).

II) Efter det att upphandling har avslutats (d.v.s. efter det att slutligt kontrakt i upphandlingen
har tecknats) ar en leverantdér som anser sig forfordelad

hanvisad till stamma den upphandlande enheten och begara skadestand vid allman domstol
(tingsratt). Leverantdren skall da styrka (har bevisbordan

for):



- att ett fel (d.v.s. en 6vertradelse av lagen) har begatts i upphandlingen,
- att leverant6ren har lidit skada pa grund av felet, d.v.s. att leverantéren har deltagit i
eller skulle ha deltagit i upphandlingen och darvid skulle ha
tilldelats kontraktet om inte felet hade begatts (kausalsambandet), samt
- att skadan uppgar till visst angivet (styrkt) belopp.

Enligt Konkurrenskommissionens bedémning erbjuder de i 7 kap. lagen om offentlig
upphandling inférda férfarandena for sanktion mot 6vertradelser i

flertalet fall en sadan effektiv provning av varje fall av de upphandlande enheternas beslut
som kan kréavas enligt EGs rattsmedelsdirektiv.

En situation dar lagens sanktioner dock inte erbjuder nagot fullgott skydd for forfordelade
leverantdrer ar dar lagens forfaranden for direktupphandling

eller forhandlad upphandling utan férhandsannonsering har tillampats pa ett otillatet satt[3]. |
den fortsatta framstéllningen har forfarandet gemensamt

benamnts som otillaten direktupphandling, och avser situationer dar en upphandlande enhet,
som enligt lagen &r tvungen att folja ett i lagen reglerat

forfarande fOr sin upphandling, valjer att i strid mot lagens bestammelser upphandla direkt
fran viss leverantér, utan foregaende annonsering eller annan

anbudsinfordran i konkurrens pa marknaden och utan nagon objektiv anbudsprévning.
Kannetecknade for den s kallade otillatna direktupphandlingen &r

saledes att ndgon anbudsinfordran 6ver huvud taget inte skett och att ndgra anbud som
konkurrerar med det (otillatet direkt-)upphandlade anbudet varken

infordrats eller mottagits av den upphandlande enheten.

Foljande tva exempel kan illustrera erfarenheterna i angivet avseende: Det ena fallet galler
mojligheten till 6verprovning i forvaltningsdomstol vid s.k.

otillaten direktupphandling. Kommunstyrelsen i Nyképing hade vid ett protokollféra
sammantrade beslutat att kommunen utan féregaende upphandling

i konkurrens pa marknaden, skulle uppdra vissa uppgifter avseende fastighetsforvaltning at
det kommunala bostadsbolaget. En privat leverantdr ansokte

hos lansratt om Overproévning av upphandlingen. Lansrétten avvisade talan. | beslutet
konstaterade ratten visserligen att "Kommunstyrelsens beslut

kan utlasas som ett direktiv for Nyképings kommun att asidosatta sina skyldigheter om
affarsmassighet enligt | kap. 4 8§ lagen om offentligt

upphandling" men bedomde att nagot "egentligt upphandlingsforfarande” inte inletts, varfor
upphandlingslagens sanktionsmedel inte var tillampliga i

det aktuella fallet. L&nsrattens beslut faststélldes av kammarratt. Regeringsrétten vagrade
provningstillstand[4]. Om ett "egentligt

upphandlingsforfarande " anses inlett forst sedan kontrakt skrivits mellan upphandlare och
leverantdr kan forfarandet for dverprévning dverhuvud

taget inte tillampas vid s.k. otillatna direktupphandlingar. Méjligheten till verprévning enligt
lagen upphdr ndmligen i och med att skrivet kontrakt

tecknas mellan parterna. En konsekvens av domstolarnas bedémning, som med hanvisning till
nekat prévningstillstand kan uppfattas som prejudicerande,

ar att det saknas rattsliga remedier for 6verprévning (och aven for skadestand, vilket narmare
utvecklas nedan) nar upphandlande enheter valjer att helt

satta sig 6ver de genom lagen om offentlig upphandling och lagens bakomliggande EG-
direktiv pabjudna regelsystemet.

Det andra fallet galler méjlighet till skadestand i mal vid allméan domstol om s.k. otillaten
direktupphandling. Ekeré6 kommun hade utan féregaende



upphandling i konkurrens pa marknaden tilldelat ett av kommunen minoritetséagt men i Gvrigt
privatagt foretag vissa uppdrag avseende stadning m.m.,

bl.a. av en storre gymnasieskola i kommunen. En konkurrerande leverantor som under en
langre tid forsokt fa tillfalle att lamna anbud i kommunen men

avvisats, ansokte hos tingsratt om stamning pa skadestand. Den konkurrerande leverantdren
gjorde géllande att hans foretag skulle ha kunnat utféra

samma tjanster, som kommunen direktupphandlat, till ett betydligare lagre pris samt
aberopade en av en opartisk auktoriserad revisor utford

undersokning som styrkte detta pastaende. Tingsratten ogillade talan. | domen konstaterade
ratten att den klagande leverantoren haft erforderlig formaga

att utféra den aktuella entreprenaden och att Ekerd kommun genom det angivna forfarande
brutit mot lagen om offentlig upphandling. Tingsratten menade

emellertid att leverantéren inte lyckats styrka sin skada, bland annat genom att leverantoren
inte kunnat visa att nagon annan anbudsgivare inte hade

kunnat vara annu billigare i en hypotetisk upphandlingssituation. Domstolen uttalande darvid
bl.a. féljande: "Den omstandigheten att beviskravet i

vissa fall kan forringa skadestandets effektivitet som sanktion &r vid ett sadant férhallande,
enligt tingsrattens mening, ett problem som inte kan l6sas i

rattstillampningen. Om erfarenheten skulle visa att skadestandssanktionen inte far avsedd
effekt, far det ankomma pa lagstiftaren att ta stallning till

vilka atgarder detta bor foranleda"[5] . Tingsrattens dom faststélldes av hovratt[6]. Malet
ligger for narvarande for prévning hos Hogsta

domstolen[7]. En konsekvens av tingsrattens bedémning, med de beviskrav som dar
framforts, ar att det inte heller skadestandsvis gar att patala klara och

uppenbara overtradelser av lagen om offentlig upphandling vid s.k. otillatna
direktupphandlingar.

De redovisade exemplen visar att Sverige inte har implementerat EGs rattsmedelsdirektiv pa
ett tillfredsstéllande och heltackande sétt. Denna

overtradelse mot EG-ratten kan till foljd av EG-domstolens praxis medfora skadestandsansvar
for den svenska staten gentemot de enskilda foretag som

lidit skada darav.

Den patalade bristen i implementeringen riskerar dven att medfora att de upphandlande
enheterna istallet for att forstka folja upphandlingslagens

tamligen komplicerade bestdmmelser och darmed utsatta sig for lagens sanktioner, lockas att
istallet genom s.k. otillatna direktupphandlingar

sanktionsfritt satta lagen at sidan.

A 3. Sarskilt om upphandlingslagens materiella bestammelser

Konkurrenskommissionen finner med ledning av sina erfarenheter hittills ingen anledning att
rikta nagon omfattande kritik mot de i lagen om offentlig

upphandling inférda materiella bestammelserna. Regelsystemet &r enligt kommissionens
mening tillfredsstéllande, med reservation for vad som ovan

anforts om lagens principiella uppbyggnad. Sarskilt viktigt &r att lagen utformats pa ett
enhetligt och konsekvent satt sa att likformiga och

korresponderande bestammelser reglerar samtliga upphandlingar, bade éver och under
troskelvardena.

Mot bakgrund av den rattspraxis (huvudsakligen fran underrattar) som hittills har hunnit
bildats finns det enligt kommissionens mening emellertid ett

behov att i lagen inféra vissa fortydliganden, bl.a. till stod for tolkningen av vad som avses
enligt generalklausuleni 1 kap. 4 § LOU.



A 3. 1. Avbrutna upphandlingar vid interna bud

En oklar fraga ar hur de upphandlande enheterna skall hantera interna bud som ingivits i
konkurrens med externa anbud inom ramarna for ett offentligt

upphandlingsforfarande. Om interna bud 6verhuvud taget skall tillatas att konkurrera med
externa anbud i en utlyst upphandlingstavling maste

forutsattningarna for konkurrensen, med tillampning av generalklausulen om affarsméassighet
och opartiskhet, ske pa lika villkor mellan egenregi-budet

och ingivna externa anbud.

Om en upphandlande enhet véljer att anta ett internt bud istéllet for ett externt anbud kan det i
formellt h&nseende ske i den formen att upphandlingen

avbryts istéllet for att avslutas. Konkurrenskommissionen har i sin granskande verksamhet
uppmarksammat flera exempel pa sadana avbrutna

upphandlingar, dar upphandlingsforfarandet istéllet for att leda fram till en affarsmassig
upphandling synes ha syftat till att utgéra underlag for justering

av den upphandlade enhetens interna prisvillkor.

Att avbryta pabérjade upphandlingar bor aldrig vara mojligt utan angivande av affarsmassiga
och opartiska skal.

Fragan om avbrutna upphandlingar har bl.a. berorts i propositionen till lagen (1994:615) om
ingripande mot otillbérligt beteende avseende offentlig

upphandling (LOU)[8]. Fragan har aven berorts av en arbetsgrupp inom regeringskansliet.
Arbetsgruppen foreslog i ett betankande (Avbrutna

upphandlingar och interna bud, Ds 1994:83) att lagen om offentlig upphandling skulle
fortydligas pa ett sddant satt att det klart framgar att huvudregeln

om affarsmassighet aven omfattar avbrutna upphandlingar dar foremalet for upphandlingen
senare uppdragits till den egna férvaltningen. Forslaget har

inte lett till nagon lagandring. | propositionen 1994/95:153 sid. 16 anférdes foljande:
Betraffande forslaget till &ndring i LOU enligt promemorian (Ds

1994:83) Avbrutna upphandlingar och interna bud anser regeringen att det kan sattas ifraga
om forslaget i promemorian leder till nagra

forbattringar och klargéranden. Forslaget i promemorian bor darfor inte genomféras”.
Uttalandet har senare tolkats sa att regeringen inte ansett

nagot fortydligande nodvandigt, utan att fragan skulle finna sin sjalvklara l6sning inom ramen
for generalklausulen om affarsméassighet. En tidigare (annu

icke lagakraftvunnen) dom[9] i ett skadestandsmal, avkunnad av Lindesbergs tingsratt talar
for en sadan tolkning.

Lindesbergs tingsratt ddomde en upphandlande enhet som antagit ett dyrare och
kvalitetsméassigt sdmre egenregi-bud istéllet for ett konkurrerande externt

anbud, till att betala skadestand. | en annan dom[10], tillika i ett skadestandsmal, har
Stockholms tingsratt emellertid kommit till en annan slutsats. Malet

galler en avbruten upphandling, dar den upphandlande enheten istéllet uppdragit
verksamheten till en egenregiférvaltning som inte deltagit med nagot bud

i den aktuella upphandlingen. Tingsratten avslog talan om skadestand och anférde i
domskalen att "Bedémningen &ndras inte om egenregiverksamheten

har angivit ett formellt anbud. En sadan tolkning saknar stod i lagstiftningen och i dess
forarbeten. Den skulle dessutom vara férenad med avsevarda

svarigheter ifrdga om att avgora huruvida en skada har uppkommit".

Enligt Konkurrenskommissionens mening ar det av storsta betydelse for rattstillampningen att
ett klarlaggande sker genom fortydligande lagstiftning.



Klarlaggandet bor innebéra att avbrytanden av pabérjade upphandlingar inte pa nagra villkor
tillats utan angivande av affarsmassiga skal och pa opartiska
grunder.

A 3.2. Bestammelser om skalig tidfér en anbudsgivare att anpassa sig tillférutsattningarna for
upphandlingen

| lagen om offentlig upphandling aterfinns bl.a. bestammelser om tidsfrister som de
upphandlande enheterna skall iakttaga vid annonsering av

upphandlingar m.m. Motsvarande bestammelser finns emellertid inte om att anbudsgivande
leverantorer skall beredas tillrackliga frister sa att de i god tid

hinner inrétta sig for att leverera enligt forutsattningarna for upphandlingarna.

Till Konkurrenskommissionen har anmalts flera upphandlingar dar det framgatt att tiden
mellan kontraktsskrivningen och avtalstiden borjan har varit sa

kort att det i praktiken inte har funnits tid f6r andra leverantdrer an dem som har hatft ledig
produktionskapacitet, att lamna anbud.

Den eller de leveranttrer som tidigare levererat de for respektive upphandling aktuella
varorna eller tjansterna torde vid avtalstidens bérjan normalt ha )

ledig kapacitet som ungefar motsvarar den volym som skall upphandlas. Ovriga leverantorer
maste fore avtalstidens borjan hinna anpassa sig till

forutsattningarna for upphandlingen. Vid storre upphandlingar sker detta normalt genom
utbyggnad av produktionskapaciteten - genom nyanstallningar

av personal och/eller genom inkdp av erforderlig materiel. Om tiden mellan besked i
upphandlingsfrdgan och avtalstidens ikrafttradande satts for snavt

hindras andra leverantdrer an sadana med ledig produktionskapacitet fran att kunna lamna
anbud. Leverantorer utan tillracklig ledig kapacitet

diskrimineras saledes framfor leverantorer med sadan ledig kapacitet, varav de senare icke
séllan ar tidigare leverantorer av aktuella varor eller tjanster.

| ett fall, som avsag en omfattande upphandling av taxitjanster, inklusive specialfordon, hade
den upphandlande enheten bestamt tiden mellan

anbudstidens utgang och avtalstidens ikrafttradande till 17 dagar. Under denna tid skulle den
upphandlande enheten hinna nollstalla och bedéma inkomna

anbud, utse vinnande anbudsgivare samt underratta och teckna avtal med denne. Den
vinnande anbudsgivaren forvantades darefter att inom aterstaende

tid stélla en betydande organisation, uppskattningsvis c:a 15-18 bemannade fordon, till
enhetens forfogande samt inrétta en bestéliningsmottagning med

trafikledning och samordning av transporterna.

Konkurrenskommissionen pekade i sin bedomning pa att de angivna villkoren medforde att
alla andra foretag an de/det foretag som tidigare utfort tjansten

i praktiken utesluts fran mojligheten att lamna anbud och menade att villkoren for
upphandlingen darmed stred mot kraven pa affarsmassighet och

opartiskhet vid offentlig upphandling. Lansréatten i Hallands |an gjorde emellertid en annan
beddmning. | en dom[11] | avslog lansratten talan om

Overprovning. Avslaget motiverades med bl.a. féljande domskal "Med hansyn till... att &ven
de geografiskt mer avlagsna intressenterna skall ha en

rimlig chans att hinna reagera pa en annons om upphandling, finns bestammelser for
offentliga upphandlingar om tidsfrister for mottagande av

anbud. Nagra motsvarande bestammelser om hur lang tid som bor I6pa mellan anbudstidens
utgang och dagen for det tankta avtalets ikrafttradande



finns dock inte. Det far darfor, enligt lansrattens mening, anses vara upp till den upphandlande
enheten att avgora hur lang tid enheten behover for

att bedoma och vélja anbud'. Lansrattens dom kunde inte dverklagas eftersom ansdkan om
inhibition i upphandlingen tidigare avslagits av kammarratt

och avtal om upphandlingen tecknades omedelbart efter det att lansratten meddelat sin dom.

Enligt Konkurrenskommissionens bedémning kravs det ett klargérande i lag om hur lang tid
som bor I6pa mellan anbudstidens utgang och dagen for det

tankta avtalets ikrafttradande. Till f6ljd av férbudet mot 6verprovning efter det att avtal om
upphandlingen slutits riskerar denna och liknande fragor om

tolkningen av innebérden i generalklausulen i 1 kap. 4 8 LOU att inte bli avgjord i hogre
instanser an underratt (jfr. tidigare resonemang under punkten 1.

Allm&nna synpunkter, tredje stycket). Kommissionen anser att det darfor ar av storsta vikt att
rattslaget i angivet hanseende klargors.

A 3.3. Anvandning av parallella ramavtal med flera leverantérer pa olika villkor Som tidigare
redovisats, under rubriken "Arenden av sarskilt

principiell betydelse", har Konkurrenskommissionen under verksamhetsaret bedomt fall dar
upphandlande enheter istéllet for att utse en vinnande

anbudsgivare valt att teckna parallella ramavtal med flera anbudsgivare pa sinsemellan
varierande villkor. De upphandlande enheterna har darefter ansett

sig fria att utan nagon ytterligare bedémning av eller jamforelse mellan anbudens priser och
villkor avropa varor eller tjanster fran valfri anbudsgivare.

Forfarandet har i fackpress till och med rekommenderats av foretradare for de offentliga
inkbparnas samarbetsorganisation.

Losningar med parallella avtal kan i vissa fall motiveras av affarsmassiga skal, t.ex. om det
som skall upphandlas inte kan tillhandahalles av en leverantor

ensam eller om foremalen for upphandling i vasentligt hanseende skiljer sig mellan olika
leverantdrer, som t.ex. kan vara fallet vid alternativa sociala

omsorgs- eller vardmetoder. Om nagra sadana objektiva skal inte foreligger kan forfarandet
emellertid utnyttjas for att kringga lagen om offentlig

upphandling. Den upphandlande enheten kan da vélja att, utan kontraheringsskyldighet,
teckna parallella ramavtal med samtliga anbudsgivare. Enheten

kan darefter avropa fran valfri leverantor, utan att ta affarsméassiga hansyn till erbjudna priser
eller andra villkor.

Bruket av parallella ramavtal med sinsemellan varierande villkor ar enligt
Konkurrenskommissionens bedémning oroande och riskerar pa sikt att leda till

att lagen om offentlig upphandling satts ur spel. Ett fortydligande tillagg med den innebérd
som kommissionen angivit maste darfor inféras i lagen

B. Overtradelser av forbud i lag att engagera sig i viss verksamhet

Ett viktigt omrade for Konkurrenskornmissionens granskningsverksamhet har liksom tidigare
ar varit konkurrenssnedvridning genom att myndigheter

Overtratt de begransningar som galler fér myndigheternas engagemang. Inom den statliga
sektorn framgar begransningarna av myndighetens instruktion

och regeringens regleringsbrev. Kommunernas handlingsméjligheter begransas genom
kommunallagens regler om den kommunala kompetensen.

Konkurrenskommissionen har saval under det senaste verksamhetsaret som under tidigare
verksamhetsar funnit atskilliga fall dar myndighetens egna



kompetens har dvertratts, dels genom att myndigheten latit den egna verksamheten expandera
till naringslivssektorer som ar forbehallet det privata

naringslivet, dels genom att riktade subventioner till privata naringsidkare snedvridit
konkurrensen for det dvriga naringslivet. | flera fall har verksamheten

senare forklaras olaglig efter prévning av domstol.

Ett stort problem vid myndigheters dvertradelser av den kommunala kompetensen ar att
sanktioner saknas. Trots domstolsavgdranden dar viss

verksamhet forklarats olaglig har verksamheten fortsatt som tidigare. Nagra effektiva
mojligheter att garantera efterlevnaden av domstolarnas beslut finns

for narvarande inte.

Ett annat problem galler sjalva mojligheten till 6verklagande. Inom kommunerna fattas
normalt beslut om den I6pande verksamheten pa tjanstemannaniva.

Sadana s.k. delegationsbeslut skall anmalas for ansvarig kommunal namnd. Nar anmaélan har
skett och protokollet justerats har kommunmedlem tre veckor

pa sig att fa kannedom om, utreda och Overklaga beslutet. Men langt ifran alla
delegationsbeslut anmals i féreskriven ordning. Domstolarna har i dessa fall

funnit sig forhindrade att prova verksamhetens laglighet. Dessutom protokollfors
anmalningsarendena ofta sa kortfattat att det i praktiken ar omojligt att

bilda sig en uppfattning om vad som avses med beslutet. Enligt Konkurrenskommissionens
erfarenhet finns det kommuner som har satt i system att

genomdriva tveksamma beslut enligt denna metod.

En tydlig tendens ar att allt mer kommunal verksamhet flyttas 6ver fran forvaltningsform till
kommunala bolag. Under verksamhetsaret har

Konkurrenskornmissionen, liksom tidigare ar, uppmarksammat fall dar kommunala bolag
overtratt kommunallagens bestammelser och, i nagra fall, aven

sin egen bolagsordning. Bolagen ar icke sallan organiserade i koncerner med dotter- och
dotter-dotterbolag. Aven om tillkomsten av moderbolagen manga

ganger kan ha skett med iakttagande av kommunallagens bestammelser och med en
bolagsordning som i vasentliga avseenden dverensstammer med

kommunallagens krav ar detta, enligt kommissionens erfarenheter, inte alltid fallet for dotter-
och dotter-dotterbolagen. | ett antal av de fall som varit

foremal for kommissionens granskning har sadana dotterbolag inrattats utan fullmaktiges
horande och/eller med angivande av bolagsordningar som saknar

inskrénkningar till de i kommunallagen angivna begrénsningarna fér den kommunala
kompetensen. Dessutom medger koncernbildning att kommunala

medel genom koncernbidrag férs mellan olika verksamhetsomraden utan politiska beslut.

Kommunala beslut som fattas i bolag kan inte 6verklagas och tolkningen av vad bolaget far
gora enligt bolagsordningen gors av bolagets styrelse som ofta

bestar av kommunala fortroendeman eller tiansteman. Oavsett bolagens laglighet synes
saledes kommuner och landsting, utan risk for sanktioner, genom

dessa bl.a. kunna bedriva kompetensstridig verksamhet pa den allmanna marknaden.

C. Subventioner som snedvriden konkurrensen, kommunala samriskprojekt m.m.

Den tredje gruppen av arenden som Konkurrenskommissionen har granskat ar évriga fall dar
subventioner snedvridit konkurrensen genom odnskade

bieffekter av offentliga stodatgarder eller oetiskt beteende inom vad som formellt maste
betraktas som lagligt. Som kommissionen dven har papekat



tidigare har konkurrensen snedvridits t.ex. genom bidrag i strid mot bestammelserna om
beredskapsmedel eller genom kommunala bidrag till sdval bolag
som foéreningar och klubbar som har konkurrerar pa den allmanna marknaden.

Till exempel har kommunala bad forsetts med solarier, styrketraningshallar och annan
friskvardsutrustning och konkurrerar pa den allmanna marknaden

for friskvard, vilket har medfort att konkurrensen har snedvridits. | nagra sadana fall har
verksamheten bedrivits i egen regi, utan inblandning av nagon

extern aktor. | andra fall driver en kommun t.ex. gym i den kommunala simhallen tillsammans
med en privat entreprendr i ett sk joint venture, och delar

pa intékterna, trots att kommunen i manga fall star for den storsta delen av investeringarna
och risktagandet. Enligt en uppmarksammad dom fran

Lansratten i Malmohus lan bor sddana samriskprojekt mellan en kommun och en privat
entreprendr kunna betraktas som offentliga upphandlingar, och

skall handlaggas enligt bestammelserna for dessa.

EFFEKTER

De effekter som Konkurrenskommissionen kunnat iaktta av sin verksamhet &r i férsta hand,
att felaktigheter och évertramp har fatt uppmarksamhet

framfor allt i lokala och regionala massmedia. Harigenom sétts press pa de offentliga
aktorerna i stat och kommun att battre félja gallande regler i fraga om

konkurrensneutralitet. Denna effekt maste for att bli bestaende stédjas av fortsatt granskning
av reglernas tillampning.

En annan viktig effekt ar att verksamheten har bidragit till att fasta enskildes och massmedias
uppmarksamhet pa granserna for offentliga organs, sarskilt

de kommunala organens, handlingsmdijligheter. | flera fall har domstolar, pa talan av enskilda
efter kommissionens granskning, forklarat kommuners

agerande olagligt.

Forandringsbehov

Pa grund av erfarenheterna av kommissionens verksamhet har kommissionen som framgar av
tidigare ars verksamhetsberattelsen och det ovan refererade
remissyttrandet framfért krav pa forandringar framfor allt pa foljande punkter:

1. Okade insatser maste goras for att félja upp offentliga organs tillampning av
upphandlingsreglerna. Fér narvarande rader pa manga hall godtycke vid
offentliga upphandlingar.

a) Ratten att fora talan vid domstol om 6vertradelser mot lagen om offentlig upphandling
vidgas efter monster fran bl. a. marknadsforingslagen till att

omfatta bland annat den myndighet som skall utdva tillsyn 6ver lagen samt organisationer av
naringsidkare. Bestdmmelserna om talepreskription &ndras

sa att rattsforluster undviks, bland annat genom att preskriptionstiden fér skadestand anpassas
till bestdmmelserna i sekretesslagen om anbudssekretess.

Kommissionen rekommenderar vidare att nédvandiga andringar av lagen genomfors sa att
overtradelser genom s.k. otillaten direktupphandling (eller
otillaten forhandlad upphandling utan férhandsannonsering) sanktioneras pa ett effektiv satt.

b) Upphandlingslagen bor fortydligas pa nedanstaende punkter:



- Avbrytanden av pabérjade upphandlingar genom att uppdraget istéllet lamnas till en
avdelning inom den upphandlande enheten skall inte vara
modjliga utan angivande av affarsmassiga och opartiska skal.

- Det skall av lagen klart framga att tiden mellan besked i upphandlingsfragan och
avtalstidens tankta ikrafttradande maste avpassas sa att

tillrackliga frister lamnas for samtliga tankbara leverantorer att hinna anpassa sig till
forutsattningarna for upphandlingen.

- Det skall inte vara tillatet att utan objektiva och affarsmassiga skal teckna parallella s.k.
"ramavtal” med olika leverantdrer med sinsemellan
varierande villkor.

- Ordalydelser i lagen med innebdrden att bestammelserna i visst kapitel inte skall tillampas
under vissa forutsattningar skall tydliggoras sa att det
klart framgar i vilken utstrackning undantagen galler hela lagen.

2. Konkurrenslagen bor @dndras sa, att den blir fullt tillamplig pa all kommunal och statlig
verksamhet som inte utgér myndighetsutévning och

Konkurrensverket bér ha kompetens att ingripa med forbud for all offentlig verksamhet som
hindrar eller motverkar konkurrensen.

3. Kommunallagen bor andras sa att klara gréanser och sanktioner ges for kommunernas och
landstingens handlingsmadjligheter. Sarskilt galler det

kommunernas mojligheter att bedriva verksamhet i konkurrens med det privata naringslivet.
Gallande forbud mot spekulativ verksamhet dvertrads i stor

omfattning och maste darfor fa en klarare och effektivare utforming. Mojligheter maste
skapas att stoppa kommunal verksamhet som inte ar

kompetensenlig. Pagaende forsoksverksamheten med utvidgning av den kommunala
kompetensen dar kommunerna skall tillatas bedriva verksamhet pa

den allmé&nna marknaden bér avbrytas.

Det senaste arets granskningar har enligt kommissionens bedémning ytterligare skéarpt kraven
pa att forandringar pa dessa punkter kommer till stand.

Stockholm den 10 september 1998
G Rune Berggren

Patrik Engellau

Inger Ridderstrand Linderoth

Bengt Harding Olson

Monica Werenfels-Réttorp
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