KONKURRENSKOMMISSIONEN

VERKSAMHETSBERATTELSE
Attonde verksamhetséret (2001/02)

Den 1 januari 1994 sammankallades pa initiativ av Stiftelsen Den Nya Vélfarden, en
privat kommission av experter for att bevaka och uppméarksamma frégor om
konkurrenssnedvridningar med stéd av allmanna medel. Konkurrenskommissionens
andamal &r att aktivt motverka sadan konkurrensbegrénsning som ligger i bristande
likhet i villkoren for skattefinansierade och privata entreprendrer pad marknaden och
som darmed skadar medborgarna i deras egenskap av skattebetalare och
konsumenter. Kommissionen skall uppméarksamma och motverka fall dar offentliga,
skattefinansierade organ genom &vertradelse av lag eller férordning, genom
skattesubventioner eller genom att sammanblanda myndighetsutévning med
afférsverksamhet snedvrider konkurrensen.

Konkurrenskommissionens uppgifter ar:

e att understka anmaélda eller pd annat satt uppméarksammade fall, Iata berérda
parter yttra sig och dérefter bedoma huruvida fallen strider mot lag eller annan
forfattning eller i ovrigt riskerar att snedvrida konkurrensen,

e att informera media om dessa fall,

e att ge publicitet 8t bedémda fall samt att éverlamna fallen till Konkurrensverket,
Namnden for offentlig upphandling (NOU) och i férekommande fall dven annan
myndighet fér kdnnedom eller 8tgard, samt

e att ge rad &t medborgare och féretag som anser sig utsatta for skattefinansierad
krankning av konkurrensneutraliteten.

Ordférande i Konkurrenskommissionen har under verksamhetsaret varit f.d.
generaldirektéren och chefen fér Riksrevisionsverket (RRV) G. Rune Berggren. Ovriga
experter i kommissionen har varit f.d. regeringsradet Sigvard Bergléf, civilekonomen
Patrik Engellau, f.d. stadsjuristen i Stockholm Inger Ridderstrand-Linderoth,
professorn i handelsrétt Erik Nerep, samt juristen och experten pa konkurrensfrdgor
Lennart Palm.

Till Konkurrenskommissionen har under verksamhetsaret varit knuten ett kansli med
handlaggande jurister samt en informationsansvarig.

Innan ett drende tas upp av Konkurrenskommissionen underkastas det en preliminar
beddmning huruvida saken &r en angeldgenhet fér kommissionen att granska. Om s3
beddms vara fallet och de bakomliggande sakférhdllandena pa ett rimligt satt gar att
klargéra, utreder kommissionens handldggare frégan. Utredningen sammanfattas i en
preliminar promemoria (PM 1) som for kannedom och eventuellt yttrande tillstalls det
skattefinansierade organ som beslutat i &rendet eller p8 annat satt berérs av
utredningen. En slutlig promemoria (PM 2) med en sammanfattning av inkomna
yttranden upprattas darefter och éverlamnas till Konkurrenskommissionen for
bedémning.

Anmalan till Konkurrenskommissionen sker kostnadsfritt och anmalaren far vara
anonym. Uppgifter om vem eller vilka som anmalt arenden fér granskning eller pa
annat satt lamnat information omfattas av sekretess hos kommissionen.

Allt som anmals eller pa annat satt kommer till Konkurrenskommissionens kdnnedom
underkastas en sjalvstdandig och forutsattningslos granskning av kommissionen, som
beddmer huruvida konkurrensen riskerar att snedvridas genom 6vertradelser av t.ex.
konkurrenslagen, kommunallagen eller lagen om offentlig upphandling jamte
bakomliggande EG-direktiv. I de arenden som upptas for utredning och slutlig
bedémning uttalar sig kommissionen pa grundval av foreliggande sakférhallanden.
Kommissionen gor emellertid inte ndgon s&dan bevisvérdering som det ytterst
ankommer p& domstolarna att géra. Kommissionen svarar ensam for resultatet av sin
gl;anskning och sina slutsatser och agerar vid sin granskning inte som ombud for
nagon part.

Konkurrenskommissionens slutliga bedémningar éverlamnas regelmassigt till berérda
offentliga organ samt for kdnnedom till Konkurrensverket och, i férekommande fall, till
Namnden for offentlig upphandling (NOU). Bedémningarna tillstalls &ven massmedia.
Sedan starten ar 1994 har Konkurrenskommissionen mottagit 699 diarieférda
anmalningar fran enskilda och foretag som ansett att konkurrensneutraliteten krénkts
med allmanna medel. Darutéver har kommissionen pa eget initiativ tagit upp 72 fall
for granskning. Av de i kommissionen hittills anhdngiggjorda drendena har 342 lett till
slutlig bedémning. De 3terstdende arendena har i de flesta fall avskrivits eller &r under
utredning.



VERKSAMHETSARET 2001/2002
Konkurrenskommissionens dttonde verksamhetsar omfattar perioden den 1 juli 2001
till och med den 30 juni 2002.

Under verksamhets8ret har Konkurrenskommissionen mottagit 85 (99) diarieférda
anmalningar fran enskilda och foretag som ansett att konkurrensneutraliteten krénkts
med allmanna medel. Darutéver har kommissionen pa eget initiativ tagit upp 12 (4)
fall for granskning. Av de i kommissionen anhdngiggjorda drendena har 48 (48) lett till
slutlig bedémning. Ovriga drenden har antingen avskrivits eller &r under pagdende
utredning. Kommissionen har avhallit sex protokollférda sammantraden (siffrorna
inom parantes avser jamforelse med féregdende verksamhetsar).

BEDOMDA ARENDEN

De arenden Konkurrenskommissionen har utrett och bedémt under aret kan delas in i
tre huvudgrupper: I) drenden rérande konkurrenssnedvridning genom asidos&ttanden
av reglerna for offentlig upphandling, II) drenden rérande konkurrenssnedvridning
genom Overtradelser av den egna kompetensen, samt III) arenden rérande
konkurrenssnedvridning pa annat satt. Kommissionen har under verksamhetsaret
noterat ett flertal fall dar offentliga aktdrer, vilka riskerat att utsattas for
kommissionens kritik, frivilligt vidtagit rattelse efter det att felaktigheter har
uppmarksammats genom kommissionens prelimindra utredning (PM 1). Kommissionen
har i dessa fall utan ytterligare pdpekanden lagt drendena till handlingarna.

I) I gruppen av arenden rérande konkurrenssnedvridning genom &sidosattanden av
reglerna for offentlig upphandling har Konkurrenskommissionen avgjort 40 (23)
drenden. Samtliga utom ett av dessa drenden har resulterat i kritik fr@n
kommissionen.

IT) I gruppen av arenden rérande konkurrenssnedvridning genom &vertréadelser av den
egna kompetensen har Konkurrenskommissionen avgjort 7 (24) arenden. Samtliga av
dessa drenden har resulterat i kritik frdn kommissionen

III) I gruppen drenden rérande konkurrenssnedvridning pd annat sétt har
Konkurrenskommissionen under verksamhetsaret avgjort 1 (1) drende, vilket
resulterade i kritik fr&n kommissionen

Ett urval av de under aret bedémda arendena aterfinns refererade i en bilaga till
denna beréttelse.

KOMMISSIONSARENDEN SOM AVEN HANDLAGTS I DOMSTOL

En avsikt med Konkurrenskommissionens arbete &r att kommissionens bedémningar
skall vara utformade p& ett sddant s&tt samt halla en sddan kvalitet att de skall kunna
bilda grundval fér inlagor i domstol. Under verksamhetsaret har ett betydande antal
arenden som avgjorts av kommissionen aven forts vidare av anmalaren eller annan
berérd sakagare for prévning i domstol. Processer har férekommit i sdval allman
domstol (tingsratt m.m.) som forvaltningsdomstol (lansratt m.m.).

Av kommissionens 48 under aret avgjorda &renden har 5 arenden hittills foranlett
process i forvaltningsdomstol om materiell andring av upphandlingsforutsattningarna,
medan 8 arenden foranlett rattegang eller preprocessuella férhandlingar om
skadestdnd i allman domstol. Av de mal som hittills kommit till ndgon form av
avgdrande genom dom, mellandom eller beslut om inhibition har domsol i samtliga fall
kommit till samma slutsats som Konkurrenskommissionen avseende lagligheten av de
klandrade besluten. I ett fall har talan ogillats pa grund av preklusion (se vidare
nedan). I tre fall har forlikning om skadestand traffats. I Gvriga fall har ndgot rattsligt
avgorande i domstol annu inte kommit till stand. Inte i ndgot kommissionsfall som
dven varit foremal for behandling i domstol har forekommit att domstolen gjort ndgon
annan bedémning i laglighetsfr&gan an Konkurrenskommissionen.

I bilagan med &rendebeskrivningar aterfinns refererade flera &renden som senare &ven
blivit foremal for handlaggning i domstol. Harutéver har vid den processuella
handlaggningen i domstol kunnat iakttas foljade:

Talerattspreklusion

Lansarbetsnamnden i Stockholm hade genom annons i Europeiska gemenskapernas
officiella tidning utlyst en upphandling avseende stadtjanster som skulle genomféras
enligt undantagsforfarandet for férhandlad upphandling med féregdende annonsering
enligt lagen om offentlig upphandling.

Frdgan huruvida skal fér undantag féreldg utreddes och bedémdes av
Konkurrenskommissionen som riktade kritik mot valet av férfarande (se KKO 01-051).
En leverantor forde talan om dverprovning vid Lansratten i Stockholms lan och yrkade
att upphandlingen skulle géras om. Som grund anférde leverantéren bland annat att
upphandlingen utlysts enligt felaktigt férfarande. Darjamte anférdes att



upphandlingsunderlaget uppvisade ett flertal brister i férhallande till
gemenskapsrattsliga principer om bl.a. transparens och likabehandling. Den klagande
leverantdren hade inte avgivit ndgon intresseanmalan att fa delta i upphandlingen
(anbudsansdkan) utan menade att upphandlingen inte borde genomféras enligt ett
forhandlat forfarande utan enligt ett selektivt eller 6ppet upphandlingsforfarande.

Lansratten beslutade genom dom den 21 augusti 2001 att avsla talan om
Overproévning. Till stod for domen anférdes att den klagande leverantéren varken hade
l&mnat intresseanmaélan eller anbud i upphandlingen, och till féljd darav inte formatt
g6ra sannolikt att bolaget lidit eller riskerat komma lida skada pa grund av de
pastadda felaktigheterna (mal. nr. 12699-01E).

Vid den efterféljande handldggningen vid Kammarratten i Stockholm yrkade den
klagande leverantéren - som i malet bl.a. 8beropat gemenskapsratten (déribland EG-
domstolens avgéranden i de s.k. Unix- och Alcatel-malen) - att kammarratten matte
inhamta sakkunnigt yttrande fran Ndamnden for offentligupphandling (NOU). Yrkandet
avslogs genom beslut den 4 oktober 2001.

Genom dom den 15 oktober 2001 beslutade kammarrétten att liksom lansratten avsl3
leverantdrens klagan. I domskal anférde kammarratten att den klagande leverantoren
genom att inte skicka in en intresseanmalan (anbudsansdkan) i upphandlingen sjalv
hade forsatt sig i den situationen att det kan ifrégasattas om bolaget verkligen varit
intresserat av att Idmna anbud i upphandlingen. (mal nr. 5148-2001). Regeringsratten
har beslutat att inte meddela prévningstillstdnd i malet (m&l nr. 6291-2001).
Kammarrattens dom har darmed vunnit laga kraft. Fram till Regeringsrattens beslut
hade ndgot kontrakt i upphandlingen inte tecknats.

Den rattpraxis som darmed kommit att faststallas innebér att leverantorer for att fa
dven uppenbara upphandlingsfel 6verprévade i svensk domstol maste inge antingen
intresseanmalan (anbudsansdkan) eller anbud. Valjer en leverantér som
uppmérksammat att ett upphandlingsunderlag kan vara olagligt, att inte avge ndgot
anbud prekluderas sdledes hans méjlighet att fa talan provad och felaktigheterna
undanrgjda.

Harigenom foérskjuts méjligheten att erhlla rattelse vid upphandlingsfel, fran att
omfatta "leverantérer" (d.v.s. den vida kretsen av alla hypotetiska anbudsgivare) till
en betydligt snavare krets av "anbudssdkande" eller "anbudsgivare" (d.v.s. enbart
leverantérer som i den aktuella upphandlingen ingivit intresseanmalningar att delta
med anbud eller som ingivit anbud).

I anledning av det patalade avgdrandet har Namnden for offentlig upphandling (NOU)
anfért féljande: "Domen &r en i raden av sddana som lagger bevisbérdan fér skadan
pd den klagande leverantéren. Om det férhller sig s8 att aberops- och bevisbérdan
for dvertradelser mot LOU placeras p& den som sdker éverprovning, bér den sékande
vara medveten om han av bevisskal skall lamna in en anstkan eller ett anbud och att
han i tid skall anlita sakkunnig juridisk hjalp. Allt detta fér att han skall kunna styrka
sin skada och anféra ratt grunder for éverprovningen [...] NOU anser inte att en
upphandlande enhet utan vidare kan avvisa invdndningar mot t.ex. innehallet i
forfragningsunderlaget som goérs av en leverantdr som annu inte lamnat in en ansékan
eller ett anbud bara med héanvisning till att denne inte kan anses lida skada" (NOU-
info, dec. 2001, sid. 18).

Konkurrenskommissionen menar att den rattspraxis som redovisats ovan medfor
hinder for sddana leverantdrer, som har eller har haft ett intresse att f& kontrakt om
offentlig upphandling och som har lidit skada eller riskerat lida skada av en pastadd
overtradelse, att fa sin sak proévad i domstol i enlighet med géllande
gemenskapsrattsliga upphandlingsdirektiv.

ANDRA SARSKILDA IAKTTAGELSER UNDER ARET

I de arenden som Konkurrenskommissionen haft att granska under verksamhetsaret
har kommissionen observerat att m&nga upphandlingar fortfarande - mer an atta ar
efter upphandlingslagens ikrafttrddande - uppvisar betydande brister, bland annat
avseende de varderingskrav som skall avgora vilken anbudsgivare som slutligen
kommer att tilldelas kontraktet i upphandlingen. Kommissionen har ocksa iakttagit
tendenser till medvetet lagtrots i form av uttalanden dar offentliga foretradare uttalar
att det inte finns ndgon anledning att folja géllande lagstiftning, samt domstolstrots
dar myndigheter sjalvsvaldigt satter at sidan domstolars férordnanden genom dom
eller beslut.

Lagtrots

I tidigare verksamhetsberattelser och remissyttranden har Konkurrenskommissionen
uppmarksammat s.k. otilldtna direktupphandlingar, d.v.s. upphandlingar dar de
upphandlande enheterna vander sig till endast en leverantér och kdper varor, tjanster
eller entreprenadarbeten direkt fran denne, trots att affarsmassiga skal for att
underldta infordran av anbud i konkurrens fran flera leverantérer saknas.



Den 1 juli 2001 inférdes i lagen om offentlig upphandling en bestdémmelse som innebar
att samtliga upphandlingar, forutom undantagsférfarandena direktupphandling samt
forhandlad upphandling utan féregdende annonsering, maste annonseras offentligt. En
grov jamforelse mellan antalet annonserade upphandlingar i forhallande till de
upphandlingsvolymer som uppskattats av bl.a. den statliga upphandlingskommittén
visar att inkop till ssammanlagt betydande varden genomférs utan iakttagande av
lagens huvudregel om offentlighet och konkurrens. Otilldtna direktupphandlingar torde
séledes forekomma i icke ringa utstrackning.

Férutom genom Konkurrenskommissionens tidigare papekanden har problemet med
otilldtna direktupphandlingar uppmarksammats av Riksdagens revisorer. I en
granskningsrapport om offentlig upphandling (1997/98:3) konstaterar
riksdagsrevisorerna att otilldtna direktupphandlingar utgér ett problem inom den
offentliga forvaltningen (sid. 95) samt foreslar att regeringen matte dvervaga lampliga
sanktioner mot dylika dvertradelser. I forslaget till riksdagen (1997/98:RR10) anfor
riksdagsrevisorerna bland annat féljande: "Revisorerna har uppméarksammats pa att
det finns patagliga brister hos offentliga upphandlare vad géller kunskapen om
reglerna for direktupphandling. Sammantaget uppgar vérdet av dessa upphandlingar
inom den offentliga sektorn till mycket stora belopp. Regeringen bér darfér évervéaga
vilka atgarder som behéver vidtas for att direktupphandling skall fungera p& avsett
satt".

Frdgan har dven behandlats av den statliga Upphandlingskommittén. I delbeténkandet
SOU 1999:139 (sid. 153 f.) gér kommittén féljande bedémning: "Kommittén har vid
hearingar och sammantréden erfarit att sdval leverantdrer som féretradare for
upphandlande enheter anser att det &r stétande att de enheter som helt 3sidosatter
regelsystemet fér offentlig upphandling gér fria fr&n paféljd. [...]. Mot bakgrund av de
rapporter, kartlaggningsresultat, undersékningar m.m. som redovisats [...] anser
kommittén att det kravs kraftfulla dtgérder for att forhindra och sanktionera otilldten
direktupphandling”. I slutbetdnkandet SOU 2001:31 (sid. 340 f.) aktualiseras frdgan
pd nytt genom en hanvisning till det som framférts i delbetankande. For att komma till
ratta med detta problem har kommittén féreslagit att sdvél den ansvariga
tillsynsmyndigheten (f.n. Namnden for offentlig upphandling- NOU), som berérda
branschorganisationer och enskilda leverantérer skall ges ratt att féra talan i domstol
om paféljd i form av en marknadsskadeavgift vid bl.a. otilldtna direktupphandlingar.

Aven Riksrevisionsverket har vid sin tillsynsverksamhet uppméarksammat de
upphandlande enheternas brister i tillampningen av upphandlingslagen. I sin &rliga
rapport till regeringen for 2002 konstaterar verket att de kontrollerade
myndigheternas ledning har en bristande intern styrning och kontroll av
upphandlingsverksamheten. Detta beror enligt verket till stor del pd saknade eller
ofullstandiga riktlinjer for upphandling. Verket har sedan upphandlingslagen inférdes
1994 pdpekat behovet av att fértydligande och sanktioner inférs i lagen.

Trots dessa upprepade pdpekanden samt att tvd propositioner om offentlig
upphandling de senaste aren har ldmnats till riksdagen (prop. 1999/2000:128 samt
prop. 2001/02:142), &r otilldtna direktupphandlingar fortfarande osanktionerade i lag.

Domstolstrots

Ett annat problem som Konkurrenskommissionen har iakttagit ar fall dar myndigheter
medvetet ignorerar domstols féorordnanden, antingen i form av lagakraftvunnen dom
eller genom beslut om interimistiskt verkstéllighetsforbud (inhibition).

Enligt de gemenskapsrattsliga s.k. rattsmedelsdirektiv for offentlig upphandling, som
Sverige atagit sig att folja skall finnas infért i den nationella lagstiftningen
bestammelser som garanterar att granskningsorganens (domstolarnas) beslut i mal
om offentlig upphandling verkligen atféljs (se Europeiska R&dets direktiv 89/665/EEG,
art. 2 punkt 7, samt direktiv 92/13/EEG, art. 2 punkt 8).

I lagen om offentlig upphandling finns inte infért ndgon bestammelse som garanterar
att domstols forordnande vid s.k. dverprévning atlyds. Fragan huruvida en sddan
effekt far anses folja av annan lagstiftning belyses bl.a. av féljande avgérande, dar
frdga var om ansvar for tjanstefel vid kommunalt domstolstrots vid offentlig
upphandling.

Enligt 20 kap. 1 § brottsbalken skall den som uppsatligen eller av oaktsamhet vid
myndighetsutévning genom handling eller underldtenhet dsidosatter vad som géller for
uppgiften démas for tjanstefel.

Kommunfullmaktige i Torsby kommun beslutade den 29 april 1999 (KF § 54/99) att
godkanna vissa 6verenskommelser avseende byggentreprenad som innefattade
offentlig upphandling.

Kammarratten i Géteborg férordnade genom beslut den 17 juni om tillfalligt



verkstéllighetsforbud (inhibition) samt genom laga kraftvunnen dom den 8 oktober
1999 att upphandlingen skulle géras om (mal nr. 3859-1999). Vid tidpunkten for
kammarrattens dom hade kommunfullméaktiges beslut @nnu inte vunnit laga kraft och
det foreldg inte ndgot for kommunen rattsligt bindande kontrakt i upphandlingen.

Trots kammarrattens forordnanden har Torsby kommun verkstallt upphandlingen i
enlighet med kommunfullmaktiges ursprungliga beslut. I en tidningsartikel motiverar
en foretradare for kommunen forfarandet med att "...jag tycker faktiskt att juristerna
har en val formalistisk syn." (Dagens Nyheter den 5 oktober 2000). Saken anmaldes
till Riksdagens ombudsman (JO), som beslutade att uppta arendet till granskning.

I ett yttrande till JO har Torsby kommun ytterligare forklarat att kommunen erfarit
"...stora problem som finns nar det galler att efterleva kammarrattens dom".
Kommunstyrelsen uppger till JO att den av dessa skal valt att "bortse" fr&n domstolens
forordnanden.

Av Justitieombudsmannens utslag i &rendet framgar foljande sammanfattande
bedémning: "Sammanfattningsvis kan jag sdlunda konstatera att kommunstyrelsen
har agerat felaktigt i flera avseenden. Att myndigheter pa det sitt som pavisats i detta
arende inte respekterar domstolsavgéranden &r allvarligt och strider mot
grundldggande krav pa offentliga organs upptradande. [Nytt stycke] Aven om det med
anledning av det intraffade hade varit pakallat att vidta atgérder mot de ledaméter av
kommunstyrelsen som medverkat till kommunens oriktiga handlande finns det inga
méjligheter hartill. [Nytt stycke] Det ar sdlunda inte méjligt att ingripa med atal fér
tjanstefel efterson beslutsfattandet i de aktuella frégorna inte &r att anse som
myndighetsutévning i brottsbalkens mening. De fértroendevalda omfattas inte heller
av nagot lagreglerat eller kollektivavtalsreglerat disciplinansvar. [Nytt stycke] Mot
bakgrund av det sagda stannar jag vid den mycket allvarliga kritik som ligger i det
ovan anférda".

Med stéd av det anférda kan konstateras att svensk ratt varken innefattar ndgon
upphandlingsrattslig bestammelse eller ndgon straffrattslig sanktion som garanterar
att granskningsorganens (domstolarnas) beslut i samband med s.k. éverprévning vid
offentlig upphandling verkligen atféljs. Gallande gemenskapsrittsliga
upphandlingsdirektiv synes darmed inte ha implementerats korrekt i Sverige.

PUBLICERING AV ARENDEN

En viktig uppgift for Konkurrenskommissionen har varit att sprida kdnnedom om sina
avgdranden och pd detta sitt pdverka offentliga aktorer, direkt eller genom den
allma@nna opinionens tryck, att iaktta lagenliga och konkurrensneutrala upphandlingar.
Den viktigaste végen att nd detta syfte har varit pressreleaser betraffande
kommissionens verksamhet och avgéranden. Massmedias behandling har varit
Overvagande positiv, framfor allt i lokala och regionala press- och etermedia. Flera fall
har uppmarksammats dven i rikstackande media.

Genom mediabevakningen kanner allt fler kommunala aktérer och allmanheten till
kommissionens verksamhet. Under verksamhetsaret har Konkurrenskommissionens
verksamhet resulterat i ett mycket stort antal medianedslag: tidningsartiklar samt
inslag i radio och TV. Totalt under verksamhetsaret har cirka hundra nedslag noterats i
media.

Konkurrenskommissionens pressreleaser och avgjorda fall aterfinns pa Stiftelsen Den
Nya Valfardens hemsida pa internet, http://www.dnv.se.

OVRIGT

Utoéver handlaggning och publicering av bedémda arenden har
Konkurrenskommissionen verkat for att fragor kring konkurrensneutralitet i offentlig
verksamhet har belysts och diskuterats pa andra sétt.

Kommissionens féredragande jurist har under &ret medverkat vid seminarier,
paneldiskussioner och i andra fora dar konkurrens och offentlig upphandling har
diskuterats med foretagare, politiker och tjansteman inom offentlig sektor och/eller
representanter fér massmedia, bland annat vid foreldsningsserier som har anordnats
av olika branschférbund samt vid ett seminarium om offentlig upphandling som
arrangerades av STAREV som ar en samarbetsorganisation for kommun- och
landstingsrevisionen i Sverige.

Darutdver har sarskilda informationsinsatser dven inriktats pa upphandlare i kommun
och landsting samt foretradare for det lokala néringslivet. Stiftelsen Den Nya Valfarden
och Svenskt naringsliv har i samarbete med intresserade kommuner och landsting
arrangerat gemensamma seminariedvningar kring upphandlingslagen och dess
problematik.

Kommissionen har &ven pa frgor fran enskilda foretagare, politiker och tjansteman i
offentlig férvaltning redovisat avgjorda fall, samt i viss man gett vagledning i enskilda



frdgor. Darjamte har under arets I6pande arbete upplysningar om och synpunkter i
anledning av kommissionens erfarenheter och iakttagelser lamnats till myndigheter
och enskilda.

SLUTSATSER

Konkurrenskommissionens erfarenheter av de férsta 8tta verksamhetsdren &r att de
konkurrenssnedvridande beteenden som férekommer inom den offentliga sektorn i
korthet kan sammanfattas i tre huvudgrupper:

-1) Asidosattanden av bestammelserna om offentlig upphandling. Denna grupp utgor
den storsta delen av de av kommissionen granskade fallen.

- 11) Overtradelser av forbud i lag att bedriva viss verksamhet. Denna grupp utgér
knappt 1/4 av den totala &rendevolymen. Andelen drenden rérande kompetensfragor
varierar dock kraftigt mellan dren.

- 111) Ovriga &renden dar olika former av subventioner eller sammanblandning mellan
myndighetsutévning och affarsverksamhet snedvrider forutsattningarna for en val
fungerande konkurrens pa den allm&nna marknaden.

1. Asidosittanden av bestammelserna om offentlig upphandling

Den offentliga upphandlingen omfattar betydande volymer. Som
Konkurrenskommissionen tidigare papekat &r det ett centralt mal fér bestammelserna
om offentlig upphandling att féretagen kan konkurrera pa lika villkor. Ett annat mal ar
att férsvara korruption och annat illojalt upphandlingsbeteende i den offentliga
forvaltningen genom tydliga bestdmmelser om offentlig upphandling. Med illojalt
upphandlingsbeteende avses bland annat upphandlingsbeslut som praglas av andra
hansyn an omsorgen om en god och affarsmassigt betingad effektivitet vid offentlig
upphandling.

For uppfyllandet av dessa mal foreligger tre nédvéndiga férutsattningar:

- otvetydiga bestémmelser som motverkar méjlighet till illojalitet, godtycke eller
mannaman vid offentliga upphandlingar,

- kannbara sanktioner som avhaller de upphandlande enheterna frén att beg
lagdvertradelser,

- effektiva och konsekventa processbestammelser vilka medfor att dvertradelser pd ett
enkelt satt kan patalas och rattelse ske.

Den statliga Upphandlingskommittén ldmnade i slutbetankandet (SOU 2001:31) flera
forslag som enligt Konkurrenskommissionens mening snarare var dgnade att motverka
effektiviteten vid den offentliga upphandlingen. I sitt remissyttrande 6ver
slutbeténkandet ifrégasatte kommissionen huruvida kommitténs férslag om bland
annat kommunala direktanskaffningar frdn avknoppningsféretag samt fran heldgda
aktiebolag samt om diskriminering av vinstdrivande foretag vid upphandlingar inom
vard- och omsorgssektorn stod i 6verensstdmmelse med géllande gemenskapsrétt.

Kommissionen finner det darfor tillfredsstallande att regeringen i sitt forslag till
riksdagen synes dela denna uppfattning. I propositionen 2001/02:142 med forslag till
andringar i lagen om offentlig upphandling forekommer inte ndgra av de atgérder som
Upphandlingskommittén foreslagit och som kommissionen menar kunde strida mot
gallande gemenskapsratt.

Aven de resonemang som Upphandlingskommittén framfért om
antidiskrimineringsklausuler i upphandlingskontrakt samt om miljéanpassad
upphandling har i enlighet med vad Konkurrenskommissionen papekade i sitt
remissyttrande anpassats till gallande lag och EG/gemenskapsrattsliga direktiv. Den
av Konkurrenskommissionen uppmarksammade risken for att lagsanktionerat
godtycke skulle foras in i upphandlingsprocessen synes darmed ha undvikits eller i alla
fall minskat.

Som kommissionen papekat i tidigare ars verksamhetsberattelser varierar orsakerna
till att bestammelserna for offentlig upphandling &sidosétts fran fall till fall. Icke séllan
ar forklaringen okunnighet hos de upphandlande enheterna om gallande
bestammelser. Trots att upphandlingslagen har varit i kraft i snart atta ar och till sin
principiella innebdrd vasentligen inte skiljer sig fran aldre bestdmmelser i
upphandlingsférordningen (1986:612) och de kommunala upphandlingsreglementena,
motiverar upphandlingsansvariga tjansteman och fértroendevalda politiker fortfarande
i forvdnande hog grad bristande lagefterlevnad med okunnighet om lagens
bestdmmelser.

Kontroll och tillsyn
For att tillfredsstallande kvalitet vid offentlig upphandling skall uppratthallas finner



Konkurrenskommissionen det angelaget, att de kontroll- och informationsfunktioner
som i dag ligger hos tillsynsmyndigheten (f.n. Namnden for offentlig upphandling -
NOU) forstarks. Kontrollfunktionen bér dessutom kompletteras med en méjlighet att
pa ett kraftfullt satt ingripa mot de upphandlande enheter som bryter mot lagen.
Foretradare for parts- eller sarintressen boér inte delta i tillsynsmyndighetens
handlaggning, prévning eller beslut.

Genom en lagandring fran och med den 1 juli 2002 synes det av
Konkurrenskommissionen tidigare uppméarksammade problemet fér anbudsgivare att
hinna anhangiggoéra talan om Gverprévning innan malet maste avskrivas pa grund av
att kontrakt tecknats, ha funnit sin 16sning. Vissa fortfarande oreglerade fragor, tex.
definitionerna av vad som avses innefattas med "upplysningar" enligt 5 kap. 13 § LOU
samt vad som skall forstds med "lamna" enligt 7 kap. 1 § tredje stycket LOU, och
déarmed sammanhdngande bevisbérdeproblematik, synes emellertid ha dverlamnats till
rattspraxis att I6sa.

Effektiva sanktioner mot upphandlande enheters domstolstrots vid éverprévning enligt
lagen om offentlig upphandling saknas fortfarande. Varken upphandlingslagen eller
nagon annan svensk forfattning medfor pafoljd eller verkstallighetsforeskrift gentemot
upphandlande enheter som véljer att negligera domstols beslut, trots att sddant
rattsmedel maste finnas enligt gallande EG-direktiv.

For att komma tillratta med upphandlande enheters Overtradelser av lag fordras att
verkstallighetsforeskrifter samt klara och effektiva sanktioner inférs, i form av
kannbara béter, viten eller straffavgifter, vid saval upphandlande enheters lagtrots
som domstolstrots. Aven personligt straff- och skadestdndsansvar fér de beslutsfattare
som handlagger arenden om offentlig upphandling bér enligt kommissionens mening
komma ifrdga.

Réttstillampning

Frén de rattstillampande myndigheternas sida (framst lansratterna) har
Konkurrenskommissionen erfarit viss tveksamhet nar det géller att utan stéd av
detaljbestémmelser i upphandlingslagen eller dess férarbeten tolka generalklausulen
om affarsméssighet. Lagen bor darfor utformas s tydligt att méjlighet till
missuppfattningar och lagtolkningar i strid mot lagens anda motverkas.

Som tidigare har uppmarksammats i denna verksamhetsberattelse utgor det ett
problem att upphandlande enheter ibland valjer att mot gallande bestammelser
upphandla direkt frén vissa leverantérer utan att inhamta konkurrerande anbud. Aven
om senare rattspraxis har medfort lattnad for leverantorer att sbka kompensation vid
uppenbara 6vertréddelser och tillkortakommanden boér effektiva sanktioner i annan
form &n skadestand inféras for att stidvja missbruk och sékerstalla att lagens
bestammelser efterlevs av upphandlande enheter. Det &r férvanande att sddana
sanktioner, trots papekanden under flera &r frdn Upphandlingskommittén, Riksdagens
revisorer, Riksrevisionsverket samt Namnden for offentlig upphandling (NOU), annu
inte har inforts.

Vissa organisationer, framst kommunala och statliga féretag, synes i strid mot
tillsynsmyndighetens (NOU:s) upprepade konstateranden, framhéarda i uppfattningen
att de inte omfattas av lagens bestdémmelser. For dessa fall bor ett sarskilt férfarande
inrattas att - i domstol eller pa annat satt - prova huruvida dessa organisationer skall
beaktas som upphandlande enheter. Férfarandet bor aven forenas med kannbara
sanktioner vid fortsatta asidosattanden av upphandlingslagen.

Frdgan huruvida 6verprévning kan ske pa talan av leverantor som valt att inte delta
med nagot anbud i upphandlingen bor klarldggas. P& omradet finns en skiftande
rattspraxis, dar vissa domstolar (se bl.a. referatet ovan) valt att ogilla sddan talan om
éverprévning pa den grunden att klagande leverantérer inte riskerat lida ndgon skada
eftersom de inte deltagit med ndgot anbud eller intresseanmalan i upphandlingen.
Angiven svensk rattspraxis riskerar enligt Konkurrenskommissionens mening att vid
sidan om gemenskapsrattsliga bestammelser innebdra en talerattspreklusion, d.v.s.
att det svenska overprévningsforfarandet vid offentlig upphandling inte kan aberopas
av var och en som har eller har haft ett intresse att fa kontrakt om offentlig
upphandling och som har lidit skada eller riskerat lida skada av en pastadd
Overtradelse (jfr. art. 1 punkt 3, 89/665/EEG samt 92/13/EEG).

Forhandlingar och prutningar

Ett annat problem som tidigare berérts av Konkurrenskommissionen &r s.k. rena
prutningar efter anbudstidens utgang, déar den prismassiga rangordningen mellan
anbudsgivarna i efterhand rubbats. I flera granskade fall har Konkurrenskommissionen
iakttagit att upphandlande enheter inom ramarna for ett férenklat férfarande tagit upp
forhandlingar med en eller flera anbudsgivare, trots att anbudsvérderingen tydligt
utvisat ett anbud som det mest férmanliga. Dylika prutningsférhandlingar synes i
nagra fall ha genomférts for att ytterligare sanka priserna, i andra fall for att
méjliggdra for vissa leverantérer att erhalla férmanligare positioner vid de slutliga



anbudsjamforelserna.

I upphandlingslagen anges att férhandlingar vid férenklad upphandling kan
forekomma. Lagen redovisar emellertid inte under vilka forutsattningar eller pa vilket
satt dessa kan genomforas. Ett forfarande med fria férhandlingar, dar anbudsgivarna
efter anbudstidens utgdng pa nytt kan disponera 6ver sina anbud, genom att t.ex.
tillféra nytt innehall och / eller sénka sina priser, torde strida mot lagens krav pa
dokumentation, mojlighet for anbudsgivare till opartisk kontroll av 6ppningsférfarandet
samt forbuden mot &ndring av anbud och justering av annat an uppenbara skriv- och
raknefel m.m.

Namnden for offentlig upphandling (NOU) har angivit féljande: "Om enheten har motiv
for att upphandlingen skall genomféras med férhandlingar kan enheten férhandla om i
stort sett allt som rér upphandlingen, aven priset. Men, det &r viktigt att enheten
genom férhandlingarna inte vasentligt &ndrar pa forutsattningarna for upphandlingen.
Det skall sdledes i grunden vara samma vara eller tjanst som upphandlas i férhallande
till vad som angavs i forfragningsunderlaget inklusive kravspecifikationen". Uttalandet
antyder att némnden har ansett att det skall foreligga ett objektivt motiv for att
forhandlingar skall kunna forekomma. Nagon rattspraxis foreligger annu inte. I en
annu inte lagakraftvunnen dom har emellertid hovratt funnit férhandlingar som &ndrat
rangordningen mellan leverantérerna férenliga med upphandlingslagens
bestammelser.

Férhandlingar vid férenklad upphandling bér enligt Konkurrenskommissionens mening
genomfdras pa ett objektivt och affirsmassigt satt, det vill sdga i férsta hand for att
klarlagga styrkan i anbud och s8ledes inte i syfte att pressa anbudspriserna. Rena
prutningar bor darfor inte kunna férekomma. Prispressen i en upphandling skall istéllet
ligga i det osakerhetsmoment som fdljer, dels av att anbudsgivarna varken vet hur
manga eller vilka deras konkurrenter &r eller vilka anbud de avger, dels av insikten att
avgivna bud &r definitiva och sdledes inte kan &ndras i efterhand. En reglering i lag, pa
samma satt som for upphandlingar 6ver troskelvardena (och enligt dldre
bestdmmelser), ar med hansyn bl.a. till senare tids rattstillampning nédvandig for att
skapa klarhet i frégan.

For korta implementeringstider

Oklarheter om vad som enligt generalklausulen kan anses "afféarsmassigt" vid offentlig
upphandling har i ndgra fall géllt implementeringstiden mellan det att avtal i en
upphandling sluts till dess att leverans av vara eller tjanst paborjas. Ett fall avsdg en
upphandling av taxitjédnster (c:a 15-18 heltidsbemannade fordon), dar tidsfristen som
erbjéds mellan anbudstidens utgéng och leveransen pabdrjande uppgick till sjutton
dagar. Lansratt avslog en talan om 6éverprovning av upphandlingen. Domen
motiverades bland annat med att "nagra ... bestdammelser om hur I&ng tid som bér
I6pa mellan anbudstidens utgdng och dagen for det tankta avtalets ikrafttradande
finns dock inte. Det f8r darfér, enligt lansrattens mening, anses vara upp till den
upphandlande enheten att avgdra hur Ié’mg tid enheten behéver for att bedéma och
vélja anbud" (Lansratten i Halland, mal nr. 2100-96).

For kort tilltagna implementeringstider gynnar tidigare leverantér och motverkar
konkurrensen. Implementeringsfrister bér darfor inféras i upphandlingslagen.

Interna bud i konkurrens med externa anbud

Konkurrenskommissionen har tidigare uppméarksammat problem som uppstar nar
upphandlande enheter Iater den egna regin delta med interna bud i konkurrens med
externa anbud vid offentlig upphandling. I ndgra fall synes upphandlingarna har varit
utlysta enbart for att testa den egna regins konkurrenskraft utan ndgon serics avsikt
att upphandla. I andra fall har egenregibudet till foljd av olikheter vid jamférelsen med
externa anbud erhallit fordelar. Hogsta domstolen har numera funnit att
upphandlingslagens bestammelser och principer om affarsmassighet och objektivitet
inte skall &ga tillamning pa avbrutna upphandlingar (se NJA 2001 s. 3).

N&gon obligatorisk upphandling existerar inte i Sverige, eftersom stat och kommun
alltid kan valja att utféra verksamheten i egen regi. Om upphandlande enheter &nda
véljer att infordra anbud p& marknaden bér enligt Konkurrenskommissionens mening
emellertid utgdngspunkten vara att upphandlingarna skall genomféras affarsmassigt.
Skall egenregibud delta bor detta anges i annonsen eller underlaget for
upphandlingen. Nollstéllning mellan anbud och bud maste ske sa att externa anbud
kompenseras for de interna budens kostnadsfordelar. Enbart affarsmassigt objektiva
skal skall kunna anforas till stod for att anta ett egenregibud, vilket i formell mening
innebar att upphandlingen avbryts.

Kommissionen forordar darfor att det i lagen om offentlig upphandling inférs en
bestammelse om att affarsmassighetskravet enligt 1 kap. 4 § LOU aven skall omfatta
beslut att avbryta pagdende upphandlingar.

Parallella ramavtal



I ett antal tidigare avgdéranden har Konkurrenskommissionen bedémt fall dér
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 dérefter ansett sig oférhindrade att utan ndgon
ytterligare provning eller jamfoérelse mellan anbudens priser och villkor avropa varor
eller tjanster fran valfri anbudsgivare. Sdledes kan den dyraste anbudsgivaren bli den
som uteslutande kommer att leverera till enheten.

Losningar med parallella avtal kan i vissa fall motiveras av affarsmassiga skal.
Forfarandet riskerar emellertid att utnyttjas for att kringgd lagen om offentlig
upphandling. En upphandlande enhet kan valja att utan affarsmassiga hansyn avropa
fran valfri leverantor. Betydande risk for godtycke och mannaman uppstar déarmed.
Konkurrenskommissionen har bland annat uppméarksammat ett par fall dér kommuner
har tecknat ramavtal (framework arrangements) vid upphandling av stadtjanster. I
forfragningsunderlagen har ndgra referenser till konkreta objekt inte lamnats och
anbud har heller inte inhamtats avseende nagra specifika objekt. En lista med vinnare
har upprattats dar upp till 35 stadféretag med sinsemellan hégst varierande priser
(upp till 25 procent) eller utan ndgra prisangivelser alls, upptagits som godkanda
leverantérer. Avsikten har varit att forvaltningar inom kommunerna skulle "avropa"
stadtjanster fran valfri leverantor.

Det patalade missbruket &r enligt Konkurrenskommissionens mening oroande och
riskerar att pa sikt leda till att lagen om offentlig upphandling sétts ur spel.

For narvarande utreds ramavtal inom Europeiska unionen. Ett beslut om klarlaggande
direktiv kan véntas inom kort. Det &r betydelsefullt att dess bestdmmelser omgaende
inforlivas med svensk rétt pd ett sddant satt att missbruk av parallella ramavtal med
sinsemellan varierande villkor motverkas.

Upphandling vid kundvalssystem

I frdga om kundvalssystem eller dylika system dér valet av leverantdr gérs av de
enskilda medborgarna som berérs anser Konkurrenskommissionen sedan tidigare att
s8dana system inte innefattar ndgra moment av offentlig upphandling, och sledes
inte skall regleras genom lagen om offentlig upphandling. Om anskaffningar som sker
genom kundvalssystem och dylikt éver huvud taget behdver regleras i lag bér det ske
separat och utanfér lagen om offentlig upphandling. Konkurrenskommissionen finner
det tillfredsstallande att denna analys numera dven synes omfattas av den statliga
Upphandlingskommittén, som bl.a. féreslagit att frégan skall utredas i sérskild
ordning.

11. Overtradelser av férbud i lag att engagera sig i viss verksamhet

Ett viktigt omréde fér Konkurrenskommissionens granskningsverksamhet har liksom
tidigare ar varit konkurrenssnedvridning genom att myndigheter évertratt de
begransningar som galler fér myndigheternas engagemang. Inom den statliga sektorn
framgar begrénsningarna av myndighetens instruktion och regeringens regleringsbrev.
Kommunernas handlingsmdéjligheter begréansas genom kommunallagens regler om den
kommunala kompetensen.

Konkurrenskommissionen har aven under det attonde verksamhetsaret
uppmarksammat fall dar myndighetens egna kompetens har overtratts.

Tidigare &r har kommissionen uppméarksammat fall dar kommuner, inom ramarna for
befintlig simhallsverksamhet, etablerar sig pa nya marknader fér gym, solarier och
massage, och dar konkurrerar ut det privata naringslivet. Dylika etableringar strider
enligt Konkurrenskommissionens mening mot kommunallagens
kompetensbestdmmelser samt medfér forodande effekter for de privata foretagen som
drabbas och snedvrider konkurrensen. Under aret har ndgot nytt sddant fall inte
anmalts till kommissionen till granskning. Rattelse i de fall som kommissionen
kritiserat tidigare har sdvitt kommissionen har erfarit emellertid inte skett.

Kommissionen har daven granskat fall dar allménna medel anvants till att gynna vissa
naringsidkare, och darigenom snedvridit forutsattningarna for konkurrensen med det
évriga naringslivet. Under ater har kommissionen sarskilt uppmarksammat fall dar
kommunalt stdd Iamnats till lokala industrier. I samtliga fall har gynnandena - som
enligt Konkurrenskommissionens mening strider mot kommunallagens
kompetensbestammelser - medfort att konkurrensen snedvridits pa samma s&tt som
fran officiellt hall annars brukar kritiseras nar det galler liknande etableringsstod
utomlands..

Ett stort problem vid kommunernas Overtradelser av den egna kompetensen ar att
effektiva sanktioner saknas. For det forsta &r regelverket vid laglighetsprévning i
domstol s restriktivt och komplicerat att det i praktiken &r mycket svart for
kommunmedlemmar att i tid uppméarksamma och patala kommunala évertradelser
(betraffande kommunala bolag, se nedan). Dessutom lamnar regelverket inga eller



sma effektiva mojligheter att garantera efterlevnaden av domstolarnas beslut.
Domstolarnas praxis att normalt kommunicera anférda yrkanden om férbud mot
verkstéllighet (inhibition) innan beslut i &rendet fattas medfér enligt vad
kommissionen erfarit en odnskad mdjlighet fér berérda kommuner att genom
paskyndad verkstéllighet upphéva de praktiska effekterna av den réttsliga provningen.
I andra fall har viss verksamhet som av domstol férklarats olaglig fortsatt som tidigare
utan moéjlighet till ytterligare sanktion.

En tydlig tendens, som kommissionen &ven patalat tidigare &r att allt mer kommunal
verksamhet flyttas dver fran forvaltningsform till kommunala féretag (oftast bolag).
Under tidigare ar har Konkurrenskommissionen uppmarksammat fall dar kommunala
bolag 6vertratt kommunallagens kompetensbestdmmelser och, i nagra fall, dven sin
egen bolagsordning. Bolagen ar icke sallan organiserade i koncerner med dotter- och
dotter-dotterbolag. Aven om tillkomsten av moderbolagen mdnga 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. I
ett antal av de fall som varit féremal for kommissionens granskning har sddana
dotterbolag inrattats utan fullmaktiges hérande och/eller med bolagsordningar som
saknar inskrankningar till de i kommunallagen angivna grénserna for den kommunala
kompetensen. Dessutom medger koncernbildning att kommunala medel genom
koncernbidrag fors mellan olika verksamhetsomraden utan politiska beslut.

Kommunala beslut som fattas i bolag kan inte éverklagas och tolkningen av vad
bolaget far géra enligt bolagsordningen gérs av bolagets styrelse som ofta bestdr av
kommunala fértroendeman eller tjiansteméan. Oavsett bolagens laglighet synes sdledes
kommuner och landsting, utan risk for sanktioner, genom bolagen bl.a. kunna bedriva
kompetensstridig verksamhet p8 den allmanna marknaden.

III. Subventioner och sammanblandning mellan myndighetsutévning och
affarsverksamhet som snedvrider konkurrensen.

Den tredje gruppen av darenden som Konkurrenskommissionen granskar ar évriga fall
dar subventioner eller sammanblandning mellan myndighetsutévning och
afféarsverksamhet har snedvridit konkurrensen.

I takt med att myndigheternas organisation decentraliseras och att viss
intaktsfinansierad verksamhet bedrivs i konkurrens med privata féretag pa de
allmanna marknaderna, 6kar risken fér konkurrenssnedvridande sammanblandning
mellan ren myndighetsutévning och myndigheternas affarsverksamhet.

Det patalade férhallandet &r snedvridande fér konkurrensen. Férfarandet undergréver
aven medborgarnas fértroende for myndigheternas oberoende vid blandade uppdrag,
déar sdval myndighetsutévning som uppdragsverksamhet forekommer.

En férutséattning for att myndigheterna skall kunna bedriva uppdragsverksamhet vid
sidan om den ordinarie myndighetsverksamheten bér vara att uppdragsverksamheten
organisatoriskt helt sarskiljs fran myndighetsdelen och att ndgot samarbete i
kommersiella sammanhang inte férekommer.

KONSEKVENSER

De effekter som Konkurrenskommissionen kunnat iaktta av sin verksamhet &r i forsta
hand, att felaktigheter och 6vertramp har fatt uppméarksamhet framfor allt i lokala och
regionala massmedia. Harigenom satts press pa de offentliga aktérerna i stat och
kommun att béattre félja gallande regler i frdga om konkurrensneutralitet. Denna effekt
maste for att bli bestdende stodjas av fortsatt granskning av reglernas tillampning.

Andra viktiga effekter ar att verksamheten har bidragit till att fasta enskildas och
massmedias uppméarksamhet pa granserna for offentliga organs, sarskilt de
kommunala organens, handlingsmdéjligheter och att det organ som har utsatts for
Konkurrenskommissionens kritik rattar sig i enlighet med kommissionens papekanden.

En ytterligare generell effekt ar att kommissionens utredningar och avgéranden har
kunnat utnyttjas som underlag for leverantorer eller andra parter vid talan infor
domstol om skadestand eller 6verprévning av upphandling eller vid laglighetsprévning
mot kommunala kompetenséverskridande beslut. I flera fall har domstolar, pa talan av
enskilda eller foretag efter kommissionens granskning, forklarat kommuners agerande
olagligt.

Den erfarenhet som Konkurrenskommissionen har fatt efter atta ars verksamhet och
dver 340 avgjorda fall har vidare pa olika satt férmedlats till dem som haft att utforma
framtida lagstiftning pa det aktuella omradena fér kommissionens verksamhet.

Forandringsbehov
P& grund av erfarenheterna hittills av kommissionens verksamhet har kommissionen i



tidigare &rs verksamhetsberattelser framfort krav pa forandringar framfor allt pa
foljande punkter:

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

- Rétten att féra talan vid domstol om Overtradelser mot lagen om offentlig
upphandling bér vidgas efter monster fran bl.a. marknadsforingslagen till att omfatta
bland annat den myndighet som skall utéva tillsyn éver lagen samt organisationer av
naringsidkare. Bestammelserna om éverprovning bor i enlighet med gallade EG-
direktiv klarlaggas sa att samtliga leverantérer som kunnat ldmna anbud kan fa sin
talan prévad, oavsett huruvida de valt att avge ndgot anbud eller ej.

Kommissionen rekommenderar vidare att nédvandiga dndringar av lagen genomférs
s3 att dvertradelser genom s.k. otillaten direktupphandling (eller otillaten férhandlad
upphandling utan férhandsannonsering) sanktioneras pa ett effektiv satt samt att dven
avbrutna upphandlingar inférlivas i lagens regelsystem.

Tydliga verkstallighetsbestémmelser och ett personligt ansvar for handlaggande
befattningshavare vid illojalt upphandlingsbeteende boér inforas eller
straffbestammelserna vid myndighetsmissbruk fortydligas sa att det klart framgar att
dessa aven omfattar beslut vid offentlig upphandling.

b) Upphandlingslagen bér fortydligas pd nedanstdende punkter:

- Avbrytanden av pdbérjade upphandlingar genom att uppdraget istallet Iamnas till en
avdelning inom den upphandlande enheten skall inte vara mdjliga utan angivande av
affarsmassiga och opartiska skal.

- Det skall av lagen klart framga att det inte &r till3tet att vid annat &n s.k. férhandlat
forfarande foéra forhandlingar med anbudsgivare s& att anbud kan prutas efter
anbudstidens utgdng och sdledes annat anbud &n det ursprungligen mest férmanliga
kan komma att antas.

- Det skall inte vara tillatet att utan objektiva och affarsmassiga skl teckna parallella
s.k. "ramavtal" med olika leverantérer med sinsemellan varierande villkor. Tecknas
sddana ramavtal skall avrop alltid ske enligt den rangordning i vilken anbudsgivarna
har férdelat sig vid anbudsvarderingen.

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

2. Konkurrenslagen bér &ndras s8, att den blir fullt tillamplig p& all kommunal och
statlig verksamhet som inte utgdér myndighetsutévning och Konkurrensverket bér ha
kompetens att ingripa med férbud for all offentlig verksamhet som hindrar eller
motverkar konkurrensen.

3. Kommunallagen bér andras s& att klara grénser och sanktioner ges for
kommunernas och landstingens handlingsmdéjligheter. Sarskilt galler det
kommunernas mdjligheter att bedriva verksamhet i konkurrens med det privata
naringslivet. Géallande forbud mot spekulativ verksamhet ¢vertrads i stor omfattning
och maste darfor fa en klarare och effektivare utformning. Méjligheter maste skapas
att stoppa kommunal verksamhet som inte &r kompetensenlig. Pdgdende
forsoksverksamheter med utvidgning av den kommunala kompetensen dar
kommunerna skall tilldtas bedriva verksamhet p& den allm&nna marknaden bor
avbrytas.

I kommunallagen, aktiebolagslagen, handelsbolagslagen, lagen om ekonomiska
foreningar samt stiftelselagen bor vidare foéras in sarskilda bestammelser for
kommunala féretag, som ger medborgarna samma mdjligheter till insyn och kontroll
som om den verksamhet som bedrivs i kommunal féretagsform istallet hade bedrivits i
forvaltningsform. Bestammelser som innebar att de kommunala foretagens beslut
anslds pa kommunens anslagstavla samt att kommuninnevanare ges méjlighet att
6verklaga beslut som fattats i kommunala foretagsstyrelser pa samma sétt som
kommunala ndmndbeslut bér omgdende inféras.

De granskningar som kommissionen genomfort - hittills snart 350 avgjorda fall -
understryker kraven pa att forandringar pa dessa punkter kommer till stdnd.

Stockholm den 11 september 2002

G Rune Berggren
Sigvard Berglof
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Bilaga till Konkurrenskommissionens verksamhetsberittelse,
dttonde verksamhetséret (2001/2002)

I) I gruppen av &renden rérande konkurrenssnedvridning genom &sidosattanden av
reglerna for offentlig upphandling har Konkurrenskommissionen avgjort 23 drenden.
Samtliga av dessa utom ett har lett till kritik frAn kommissionen. Bland de sdledes
avgjorda arendena marks féljande:

KKO 00-070, otillbérligt gynnande av leverantdr. Det av Stenungsunds kommun
helagda fastighetsbolaget Stenungs Torg Fastighets AB hade kopt tjanster for
uppdatering av skyltning m.m., utan att uppratta nagot forfragningsunderlag eller i
ovrigt iaktta upphandlingslagens formbundna bestammelser. Ett anbud som var drygt
50 procent dyrare &n lagsta bud antogs. Nagot motiv till varfor det dyrare anbudet
antogs redovisades aldrig och den tjansteman som beslutade i upphandlingen évergick
kort darefter till anstéllning hos den vinnande anbudsgivaren.
Konkurrenskommissionen bedémde att den aktuella upphandlingen inte hade
handlagts i enlighet med lagen om offentlig upphandling och att konkurrensen dérmed
kommit att snedvridas.

KKO 01-028, bristande affarsmassighet. Fortifikationsverket hade i en upphandling av
stadtjanster begransat férutsattningarna sa att endast ett litet fatal leverantérer kunde
komma ifrdga for att Idmna anbud. Trots att upphandlingen omfattade éver 800 tusen
kvadratmeter lokalv8rdsyta spritt pa preliminart 36 platser i Sverige fick anbud pa
enskilda stadobjekt eller delar av entreprenaden inte forekomma. Endast mycket stora
foretag med rikstackande verksamhet kunde sdledes komma i fréga for att lamna
anbud, medan mindre, lokala féretag utestdngdes helt. Konkurrenskommissionen
bedémde att den aktuella upphandlingen inte hade handlagts i enlighet med lagen om
offentlig upphandling och att konkurrensen darmed kommit att snedvridas
Upphandlingen utsattes senare dven for intern kritik inom férsvarsmakten och fick
gbéras om.

KKO 01-039, otillbérligt gynnande av leverantér. Uppvidinge kommun hade antagit ett
anbud avseende isbanemaskiner som var drygt 17 procent dyrare &@n ldgsta bud.
Savitt framgick av tillganglig dokumentation hade kommunen inte gjort ndgon
beddmning av vad som varit det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet, utan istéllet
tillampat en i praktiken fri anbudsprévning. En noggrann genomgang av
anbudshandlingarna visade vidare att det vinnande anbudet var skrivet samma dag
som kommunen pastar att de postat férfragningsunderlaget. Vinnande anbudsgivaren
synes saledes dven ha haft del av férfrégningsunderlaget tidigare &n sina
konkurrenter. Konkurrenskommissionen bedémde att den aktuella upphandlingen inte
hade handlagts i enlighet med lagen om offentlig upphandling och att konkurrensen
darmed kommit att snedvridas. Fér narvarande pagar en process om skadestand i
domstol for den forférdelade leverantoren.

KKO 01-052, bristande affarsmassighet. Lanstrafiken i Norrbotten AB hade utlyst en
offentlig upphandling av sjuktransporttjanster m.m. enligt undantagsbestdémmelserna
for den s.k. forsorjningssektorn i 4 kap. lagen om offentlig upphandling. I
forfragningsunderlaget hade vérderings- kriterierna delvis angivits punktvis och utan
narmare rangordning eller specifikation av vad som egentligen avsags med dessa och
hur de skulle komma att varderas. Konkurrenskommissionen papekade att
bestammelserna for att den s.k. forsorjningssektorn i regel inte kan komma ifraga for
upphandlingar av sjukresor och fardtjanst samt att det inte far forekomma sadan
otydlighet avseende varderingskriterierna att anbudsgivarna tvingas gissa hur de skall
komma att tolkas. Det s&tt pa vilken den aktuella upphandlingen utformats innebar i
praktiken fri provningsratt med ett betydande matt av godtycke i
varderingsprocessen. Konkurrenskommissionen bedémde att den aktuella
upphandlingen inte hade handlagts i enlighet med lagen om offentlig upphandling och
att konkurrensen ddarmed kommit att snedvridas. Upphandlingen férklarades senare
aven olaglig av domstol (kammarratt), som férordnade att denna skulle géras om.

KKO 01-053, otillbérligt gynnande av leverantdr. Lansstyrelsen i Uppsala lan hade vid
en upphandling av tjanster for skogsbrandsbevakning med flyg antagit ett anbud som
inte uppfyllde alla krav som uppstéllts i upphandlingsunderlaget (bl.a. saknades
vinnande anbudsgivaren ett nédvandigt flygtillstdnd). Den vinnande anbudsgivaren var
heller inte registrerad fér moms, trots att sddan skyldighet kunde féreligga, och ndgon
kontroll av denna omstandighet genomférdes aldrig av lansstyrelsen. Konkurrens-
kommissionen bedémde att den aktuella upphandlingen inte hade handlagts i enlighet
med lagen om offentlig upphandling och att konkurrensen darmed kommit att



snedvridas. Efter Konkurrens- kommissionens bedémning har den foérférdelade
anbudsgivaren tillerkénts skadestand av Justitiekanslern (JK) i anledning av
upphandlingens handlaggning.

KKO 01-065, bristande affarsmassighet och otillbérligt gynnande av leverantor. Nybro
kommun hade vid vissa delupphandlingar avseende taxi- och budtransporttjanster
(mattransporter till enskilda) antagit anbud som var dyrare an lagsta bud. Avtal i
upphandlingen tecknades vidare med giltighet upp till sju 8r. Konkurrenskommissionen
papekade att upphandlingsuppdrag inte annat &n undantagsvis far avse perioder som
overstiger fyra ar samt bedémde att upphandlingen i den del som avsag
mattransporter till enskilda inte hade handlagts pa ett objektivt och affarsmassigt satt
enligt bestammelserna i lagen om offentlig upphandling. Kommunens agerande
snedvred darmed konkurrensen. Efter Konkurrens- kommissionens bedémning har
Nybro kommun férlikningsvis traffat 6verenskommelse med den forférdelade
anbudsgivaren om skadestand i anledning av upphandlingens handléggning.

KKO 01-079, otillbérligt gynnande av leverantér. Vasterviks kommun hade vid
upphandling av flygbrénsle till den kommunala Mommenhals flygplats antagit anbud
som var dyrare &n lagsta bud. Av forfragningsunderlaget framgick som ett s.k. miljo-
kriterium att férekommande "samordning av transporterna i syfte att minska
brénslekostnaderna" skulle prioriteras vid anbudsvarderingen. Vid varderingen kom
emellertid den omstandighet att den billigaste anbudsgivaren samordnade sina
transporter istéllet att 8beropas mot honom, som en férdyrande och darmed
diskriminerande omstandighet. Konkurrenskommissionen uppmarksammande det
motségelsefulla i férfarandet och papekade att en upphandlare aldrig far frénga de
forutsattningar for en upphandling som angivits i férfrégningsunderlaget.
Konkurrenskommissionen bedémde att den aktuella upphandlingen inte hade
handlagts i enlighet med lagen om offentlig upphandling och att konkurrensen dérmed
kommit att snedvridas. Efter Konkurrenskommissionens bedémning har Vasterviks
kommun betalat den férférdelade anbudsgivaren fullt skadesténd i anledning av
upphandlingens handléggning.

KKO 02-001, otillbérligt gynnande av leverantér. Det kommunalt dgda EnergiCentrum
Norr AB hade vid upphandling av tekniska konsulttjénster uppstallt krav pd teknisk
utrustning i form av vissa dataprogram som var agnade att gynna viss leverantér samt
angivit varderingskriterierna enbart punktvis och utan narmare rangordning eller
specifikation. For bestallning av underlaget och for upplysningar om upphandlingen
har intresserade leverantérer hanvisats till ett privat konsultféretag som skulle komma
att delta med konkurrerande anbud i upphandlingen. Konkurrenskommissionen
pdpekade att det inte far forekomma s3dan otydlighet avseende virderingskriterierna
att anbudsgivarna tvingas gissa hur de skall komma att tolkas. Det satt pa vilken den
aktuella upphandlingen utformats innebar ett betydande matt av godtycke i
varderingsprocessen samt att det konsultféretag som aven utformat
forfragningsunderlaget kommit att gynnas. Kommissionen bedémde att den aktuella
upphandlingen inte hade handlagts i enlighet med lagen om offentlig upphandling och
att konkurrensen darmed kommit att snedvridas. Upphandlingen férklarades senare
aven olaglig av domstol (lansréatt), som férordnade att denna skulle géras om.

KKO 02-003 / 02-006, otillbérligt gynnande av leverantdr. Osby respektive Ostra
Goinge kommun képer, utan féregdende upphandling i konkurrens, tjénster for
renhallning fran det gemensamt heldgda Ostra Goinge Renhallnings AB. Trots att
avrop arligen sker for 6ver 17 miljoner kronor har nagot skriftligt avtal emellertid inte
uppréttats mellan kommunerna och bolaget. Konkurrenskommissionen papekade att
det enligt gallande lag inte ar mojligt fér en kommun att utan konkurrensupphandling
kopa varor eller tjanster direkt fran ett hel eller delagt foretag. Kommissionen
beddmde att den aktuella upphandlingen inte hade handlagts i enlighet med lagen om
offentlig upphandling och att konkurrensen ddarmed kommit att snedvridas.

KKO 02-009, otillbérligt gynnande av leverantér. Sundsvalls kommun hade efter s.k.
avknoppning kopt tjanster avseende successiva leveranser av skolmat m.m. (skolkdk)
direkt fran ett av en tidigare anstélld for &ndamalet bildat féretag och utan nagon
foregdende upphandling i konkurrens. Kort efter 6vergdngen i privat drift sparkades
den i verksamheten befintliga personalen. Konkurrenskommissionen papekade att det
enligt géllande lag inte ar majligt fér en kommun att utan konkurrensupphandling
kopa varor eller tjanster direkt fran ett s.k. avknoppningsféretag. Kommissionen
beddmde att den aktuella upphandlingen inte hade handlagts i enlighet med lagen om
offentlig upphandling och att konkurrensen ddarmed kommit att snedvridas.
Kommissionen konstaterade aven att direktkdp vid s.k. avknoppningar inte innebar
ndgon battre garanti for att for berérd personal skall behdlla sin sysselsattning,
jamfort med nar upphandling genomfors i konkurrens p& marknaden.

KKO 02-005, otillbérligt gynnande av leverantér. Det kommunala fastighetsbolaget
Karlshamnsbostader AB hade vid upphandling av tjanster fér golvvard m.m. antagit
ett anbud som inte uppfyllt ett for upphandlingen stallt obligatoriska s.k. skall-krav om
auktorisation for vdtrumsarbeten (s.k. GVK-certifikat) och s3ledes ratteligen skulle ha



forkastats. Det antagna anbudet var dessutom prisméssigt dyrare an lasta anbud.
Konkurrenskommissionen pdpekade att det inte ar moéjligt fér en upphandlande enhet
att fr&nga i forfragningsunderlaget stillda krav. Kommissionen bedémde att den
aktuella upphand- lingen inte hade handlagts i enlighet med lagen om offentlig
upphandling och att konkurrensen darmed kommit att snedvridas. Fér narvarande
forbereds en process om skadestand i domstol for den forférdelade leverantéren.

KKO 02-029, otillbérligt gynnande av leverantdr. Goteborgs stad hade vid upphandling
av renhallningstjénster m.m. uppstéllt som krav att for entreprenaden férekommande
renhallningsfordon maste vara gula i exakt samma fargnyans (NCS 1367 Y17R) som
kommunen eget renhdllningsféretag, Renova AB, har pa sina bilar.
Konkurrenskommissionen pdpekade att det inte ar moéjligt for en upphandlande enhet
att utan objektiva skal uppstalla krav som ar agnade att ensidigt gynna viss leverantér
pa 6vriga konkurrenters bekostnad. N&got skal till att renhaliningsfordonen skulle vara
malade pa samma s&tt som det kommunala renhaliningsforetagets bilar sg inte
kommissionen. Konkurrenskommissionen bedémde att den aktuella upphandlingen
inte hade handlagts i enlighet med lagen om offentlig upphandling och att
konkurrensen darmed kommit att snedvridas.

II) I gruppen av arenden rérande konkurrenssnedvridning genom 6vertradelser av den
egna kompetensen har Konkurrenskommissionen avgjort 24 arenden. Av dessa har
samtliga lett till kritik fr&n kommissionen. Bland de saledes avgjorda drendena marks
foljande:

KKO 01-085, otillbérligt stéd till enskild naringsidkare. Hultsfreds kommun hade
beslutat bevilja ett privat féretag ekonomiskt stéd i form en tidsbegrénsad kommunal
borgen p3 8 miljoner kronor. Konkurrenskommissionen papekade att kommunalt stéd
till enskild naringsidkare normalt inte far forekomma. Nagra sérskilda skal som
undantagsvis tilldter sddant stéd, hade inte anférts av kommunen.
Konkurrenskommissionen bedémde darfor att aktuella stédet stred mot
kommunallagen samt snedvred konkurrensen. Det kommunala borgensbeslutet
forklarades senare olagligt och upphavdes av domstol (lansratt).

KKO 02-034, otillbérligt stdd till enskild naringsidkare. Lessebo kommun hade beviljat
ett 13n pa 2,5 miljoner kronor fér att mdjliggéra att det kommunala fastighetsféretaget
AB Lessebo Fastigheter dels skulle képa en industrifastighet frén en lokal
naringsidkare, dels hyra ut anlaggningen tillbaka till néringsidkaren (s.k. sale-and-
leaseback). Konkurrenskommissionen pdpekade att kommunalt stéd till enskild
naringsidkare - varken i form av direkt penningstdd eller indirekt genom sakerhetskdp
av egendom m.m. - normalt inte far férekomma. Det &r heller inte ndgon kommunal
angeladgenhet att halla det privata naringslivet med lokaler. Nagra sarskilda skal som
undantagsvis kunde tilldta de aktuella stéddtgérderna hade inte anférts av kommunen.
Konkurrenskommissionen bedémde darfor att aktuella stédet stred mot
kommunallagen samt snedvred konkurrensen. Det kommunala sale-and-
leasebackbeslutet forklarades senare olagligt och upphdvdes av domstol (lansratt).

KKO 02-036, kompetensoverskridande kommunal affarsverksamhet. Det av
Stockholms lans landsting heldgda Huddinge universitetssjukhus AB hade vant sig
med erbjudanden till allmanheten om sadan fertilitetsbehandling mot privat betalning
som annars tillhandahalls inom den privata sjukvarden. Erbjudandena skedde utan
ndgon begransning till patienter fran det egna lanet. Behandlingsavgifterna pa mellan
tio tusen och tjugosex tusen kronor hade inte faststéllts av landstinget i behérig
ordning. Kon- kurrenskommissionen konstaterade att landstinget enligt lag inte far
bedriva verksamhet for s.k. privatbetalande patienter fran andra landstingsomraden.
For patienter fran det egna omradet far landstinget tillampa en taxa som maximalt
uppgar till 900 kronor per &r. Om landstinget skall bedriva fertilitetsbehandlingar
maste detta ske inom ramarna for den ordinarie varden och inom gallande max- taxa.
Den nu aktuella typen av privatfinansierad landstingsverksamhet som konkurrerar
med den icke skattefinansierade sjukvarden far daremot inte férekomma.
Fertilitetsbehandlingarna p& den allm&nna marknaden stred séledes mot
kommunallagen och halso- och sjukvardslagen samt snedvred konkurrensen. Efter
Konkurrenskommissionens bedémning har ledningen for Huddinge universitetssjukhus
AB meddelat att bolaget skall upphdéra med den kritiserade verksamheten.

II) I gruppen &renden rérande konkurrenssnedvridning pa annat satt har Konkurrens-
kommissionen under verksamhetsaret avgjort 1 (1) arende, vilket resulterade i kritik
fr&n kommissionen:

KKO 01-054, dvertradelse av myndighetens kompetens. Centrala Studiestédsnamnden
(CSN) hanvisade sokande av studiemedel for resor till och fran studier pd utlandsk ort
att koépa erforderliga resor frén ett visst (privat) resebyrdféretag. Ndgon méjlighet for
studiemedelssékande att vénda sig till ndgon annan resebyra féreldg inte om resan
skulle finansieras med studiemedel. Konkurrenskommissionen konstaterade att varken
studiemedelslagen, studiemedelsférordningen eller Centrala Studiestédsnamndens
egna bestimmelser som meddelats med stéd av dessa férfattningar Iamnade ndgot



stod for att tvinga studiemedelssdkande att anvénda en viss resebyrd. Om CSN vill
tillhandahalla resebyratjanster till de studiemedelssokande borde detta kunna ske pa
frivillig vag, papekade kommissionen, som bedémde att det kritiserade forfarandet

innebar en snedvridning av konkurrensen.



