KONKURRENSKOMMISSIONEN

VERKSAMHETSBERATTELSE

nionde verksamhetsaret (2002/2003)

Den 1 januari 1994 sammankallades pa initiativ av Stiftelsen Den Nya Viilfiirden, en privat kommis-
sion av experter for att bevaka och uppmirksamma fragor om konkurrenssnedvridningar med stod
av allminna medel. Konkurrenskommissionens dndamal dr att aktivt motverka sadan konkurrens-
begrinsning som ligger i bristande likhet i villkoren for skattefinansierade och privata entreprenorer
pa marknaden och som dirmed skadar medborgarna i deras egenskap av skattebetalare och
konsumenter. Kommissionen skall uppmirksamma och motverka fall dér offentliga, skattefinansi-
erade organ genom Overtradelse av lag eller forordning, genom skattesubventioner eller genom att
sammanblanda myndighetsutovning med affiarsverksamhet snedvrider konkurrensen.

Konkurrenskommissionens uppgifter ir:

- att undersoka anmélda eller pa annat sitt uppmérksammade fall, 1ata berorda parter yttra sig och direfter bedoma
huruvida fallen strider mot lag eller annan forfattning eller i 6vrigt riskerar att snedvrida konkurrensen,

- att informera media om dessa fall,

- att ge publicitet at bedomda fall samt att Gverlimna fallen till Konkurrensverket, Namnden for offentlig
upphandling (NOU) och i forekommande fall &ven annan myndighet for kinnedom eller atgérd, samt

- att ge rad at medborgare och foretag som anser sig utsatta for skattefinansierad kréinkning av konkurrens-
neutraliteten.

Ordforande i Konkurrenskommissionen har under verksamhetsaret varit f.d. generaldirektoren och
chefen for Riksrevisionsverket (RRV) G. Rune Berggren. Ovriga experter i kommissionen har varit
f.d. regeringsradet Sigvard Berglif, civilekonomen Patrik Engellau, f.d. stadsjuristen i Stockholm
Inger Ridderstrand-Linderoth, professorn i handelsritt Erik Nerep, samt juristen och experten pa
konkurrensfragor Lennart Palm.

Till Konkurrenskommissionen har under verksamhetsaret varit knutet ett kansli med handliggande
jurist samt en informationsansvarig.

Innan ett drende tas upp av Konkurrenskommissionen underkastas det en preliminir bedomning
huruvida saken ir en angeldgenhet for kommissionen att granska. Om sa bedoms vara fallet och de
bakomliggande sakforhallandena pa ett rimligt sitt gar att klargora, utreder kommissionens hand-
laggare fragan. Utredningen sammanfattas i en preliminir promemoria (PM 1) som fo6r kinnedom
och eventuellt yttrande tillstélls det skattefinansierade organ som beslutat i drendet eller pa annat
sétt berors av utredningen. En slutlig promemoria (PM 2) med en sammanfattning av inkomna
yttranden upprittas dérefter och 6verlimnas till Konkurrenskommissionen for bedomning.

Anmilan till Konkurrenskommissionen sker kostnadsfritt och anmélaren far vara anonym.
Uppgifter om vem eller vilka som anmalt drenden for granskning eller pa annat sétt lamnat informa-
tion omfattas av sekretess hos kommissionen.

Allt som anmiils eller pa annat sitt kommer till Konkurrenskommissionens kdnnedom underkastas
en sjdlvstiandig och forutsittningslos granskning av kommissionen, som bedomer huruvida konkur-
rensen riskerar att snedvridas genom overtriadelser av t.ex. konkurrenslagen, kommunallagen eller
lagen om offentlig upphandling jimte bakomliggande EG-direktiv. I de drenden som upptas for
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utredning och slutlig bedomning uttalar sig kommissionen pa grundval av foreliggande sakfor-
hallanden. Kommissionen gor emellertid inte nagon sadan bevisvirdering som det ytterst ankommer
pa domstolarna att gora. Kommissionen svarar ensam for resultatet av sin granskning och sina
slutsatser och agerar vid sin granskning inte som ombud for nagon part.

Konkurrenskommissionens slutliga bedomningar 6verlimnas regelmaéssigt till berorda offentliga
organ samt for kdnnedom till Konkurrensverket och, i forekommande fall, till Namnden for
offentlig upphandling (NOU). Bedomningarna tillstédlls &ven massmedia. Sedan starten ar 1994 har
Konkurrenskommissionen mottagit 774 diarieférda anmélningar fran enskilda och foretag som
ansett att konkurrensneutraliteten kriankts. Darutover har kommissionen pa eget initiativ tagit upp 77
fall for granskning. Av de i kommissionen hittills anhdngiggjorda drendena har 367 lett till slutlig
bedomning. De aterstaende drendena har i de flesta fall avskrivits eller dr under utredning.

VERKSAMHETSARET 2002/2003

Konkurrenskommissionens nionde verksamhetsar har omfattat perioden den 1 juli 2002 till och med
den 30 juni 2003.

Under verksamhetsaret har Konkurrenskommissionen mottagit 75 (85) diarieforda anmilningar fran
enskilda och foretag som ansett att konkurrensneutraliteten krinkts med allménna medel. Dirutover
har kommissionen pa eget initiativ tagit upp 5 (12) fall for granskning. Av de i kommissionen an-
hingiggjorda drendena har 35 (48) lett till slutlig bedomning. Ovriga drenden har antingen
avskrivits eller 4r under pagaende utredning. Kommissionen har avhallit sex protokollférda
sammantriaden (siffrorna inom parantes avser jamforelse med foregdende verksamhetsar).

BEDOMDA ARENDEN

De drenden Konkurrenskommissionen har utrett och bedomt under aret kan delas in i tre huvud-
grupper: I) drenden rorande konkurrenssnedvridning genom asidosittanden av reglerna for offentlig
upphandling, II) drenden rorande konkurrenssnedvridning genom Overtridelser av den egna kompe-
tensen, samt 1) drenden rorande konkurrenssnedvridning pa annat sitt. Kommissionen har under
verksamhetsaret noterat ett flertal fall dér offentliga aktorer, vilka riskerat att utsittas for kommis-
sionens kritik, frivilligt vidtagit réttelse efter det att felaktigheter har uppmérksammats genom kom-
missionens preliminéra utredning (PM 1). Kommissionen har i dessa fall utan ytterligare papekan-
den lagt drendena till handlingarna.

I) I gruppen av drenden rorande konkurrenssnedvridning genom asidosittanden av reglerna
for offentlig upphandling har Konkurrenskommissionen avgjort 30 (40) drenden. Samtliga
utom ett av dessa drenden har resulterat i kritik fran kommissionen.

IT) I gruppen av drenden rorande konkurrenssnedvridning genom 6vertridelser av den egna
kompetensen har Konkurrenskommissionen avgjort 5 (7) drenden. Samtliga av dessa drenden
har resulterat i kritik fran kommissionen

III) I gruppen édrenden rérande konkurrenssnedvridning pa annat sétt har Konkurrens-
kommissionen under verksamhetsaret inte avgjort nagot drende.
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Ett urval av de under aret bedomda drendena aterfinns refererade i en bilaga till denna berittelse.

KOMMISSIONSARENDEN SOM AVEN HANDLAGTS I DOMSTOL

En avsikt med Konkurrenskommissionens arbete ér att bedomningarna skall vara utformade pa ett
sadant sétt samt halla en sadan kvalitet att de dven skall kunna utgora grund for vidare processer i
domstol. Under verksamhetsaret har ett betydande antal drenden som avgjorts av kommissionen
dven forts vidare av anmélaren eller annan berord sakidgare for provning i domstol.

Av kommissionens 35 under aret avgjorda drenden har 18 drenden hittills féranlett process i forvalt-
ningsdomstol om s.k. dverprévning. Av de mal som hittills natt nagon form av avgorande genom
dom, mellandom eller beslut om inhibition har domstol i samtliga fall utom ett kommit till samma
slutsats som Konkurrenskommissionen avseende lagligheten av de dverprévade upphandlingarna.

I bilagan till verksamhetsberittelsen med drendebeskrivningar aterfinns referat av flera drenden som
sedermera dven blivit foremal for handldggning i domstol. Av de beddmningar som dirvid skett kan
sarskilt uppméarksammas foljade:

1.0tillaten direktupphandling

Konkurrenskommissionen har under verksamhetsaret uppmirksammat flera fall av kommunala kop
direkt fran kommunala foretag. I tva fall rorde det sig om pastadda “forlangningar” av dldre avtal
som aldrig upphandlats i konkurrens:

1.1) Kommunstyrelsen i Haninge hade beslutat att utan stod av nagon giltig forlangningsklausul,
“forldnga” ett sedan 1991 tillimpat avtal med det av kommunen heldgda Tornberget fastighets-
forvaltnings AB i Haninge. Nagra konkurrerande anbud hade inte infordrats utan det nya
kontrakt det saledes varit fraga om hade tecknats direkt med Tornberget AB, utan féregaende
upphandlingsforfarande.

1.2) Kommunstyrelserna i Landskrona och Svalovs kommuner hade beslutat att utan stod av
nagon giltig forlingningsklausul, ’forlinga” ett sedan 1986 tillampat avtal med det av
kommunerna gemensamt samzgda LSR Landskrona-Svalovs Renhallnings AB. Nagra
konkurrerande anbud hade inte infordrats utan det nya kontraktet hade tecknats direkt med LSR
Renhallnings AB utan foregaende upphandlingsforfarande.

Konkurrenskommissionen bedémde att det stred mot géllande bestimmelser enligt lagen om
offentlig upphandling att utan upphandling kopa tjinster direkt fran hel- eller deldgda foretag och
menade att kommunerna dirmed snedvred konkurrensen.

Talan om Overpréovning mot de aktuella upphandlingarna kom dven att foras vid allmén forvalt-
ningsdomstol av tva forfordelade leverantorer. Kontrakt hade redan tecknats mellan kommunerna
och de kommunala bolagen vid tidpunkten f6r ansokan om overprovning. Detta ansag domstolarna
emellertid inte utgjorde nagot hinder for provningen eftersom det inte hade varit fraga om nagra
“upphandlingskontrakt”, d.v.s. kontrakt som tillkommit efter en formell upphandlingsprocess.

Vid 6verprovningen konstaterade bade ldnsritt och kammarritt att lagen om offentlig upphandling
inte innehaller nagot undantag for kontrakt som tecknas mellan kommuner och hel- eller deligda

kommunala foretag. Overprovningstalan bifolls dirfor och de kommunala kopen frin egna foretag
stoppades. Kammarritternas avgoranden har vunnit laga kraft efter att Regeringsritten beslutat att
inte meddela provningstillstand.
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Ett annat drende som kommissionen granskat handlade om ett landsting som I6pande under relativt
lang tid vidmakthallit avtal genom vad som skulle kunna betecknas som en tyst forldngning.

1.3) Visternorrlands ldns landsting hade sedan flera ar ett avtal med ett tvitteribolag om succes-
siva leveranser av tvitteritjdnster. Nér avtalet ursprungligen tillkom (1990) var tvitteribolaget i
landstingets 4go men aktierna har sedermera Gvergatt i privata hiander. I samband med privati-
seringen (1997) omforhandlades avtalet delvis och en ny prisklausul inférdes. Avtalet innehaller
en tillsvidarebestimmelse som innebdr att avtalsforhallandet forldngs automatiskt vid utebliven
uppsdgning. Tvétteribolaget har inte sagt upp avtalet som tydligen dr Ionsamt och landstinget har
hittills végrat att a sin sida sdga upp avtalet. Avtalet har saledes flera ganger kommit att férlingas
“tyst” genom landstingets passivitet. Nagon upphandling i konkurrens kommer dirmed inte till
stand.

Konkurrenskommissionen bedémde att det stred mot géllande bestimmelser enligt lagen om
offentlig upphandling att under manga ar vidmakthalla ett avtal som ursprungligen tillkommit utan
upphandling i konkurrens och menade att forfarandet snedvred konkurrensen.

Talan om Overpréovning mot forfarandet fordes vid allmén forvaltningsdomstol av en forfordelad
leverantor. Liksom Konkurrenskommissionen konstaterade bade lansritt och kammarritt att det
stred mot upphandlingslagens krav pa affarsmassighet att utan mellankommande konkurrens-
upphandling vidmakthalla ett langvarigt avtalsférhallande genom s.k. tysta forlingningar.
Overprovningstalan bifolls dirfor och domstolarna férordnade att landstingets avtal om kop av
tvitteritjanster inte fick forldngas i ytterligare en period utan foregaende upphandling i konkurrens.
Laga kraftvunnet avgorande foreligger inte dnnu, utan malet handldggs for narvarande av Rege-
ringsrétten. Namnden for offentlig upphandling (NOU) har i ett yttrande angivit att det inte kan
anses affirsméssigt av landstinget att 16pande underlata upphandling genom tysta
avtalsforlingningar.

Aven fréin privat féretag har upphandling skett i irenden som har varit foremal for Konkurrens-
kommissionens bedomning:

1.4) Nacka respektive Virmdo kommun hade vént sig direkt till ett huvudsakligen privatigt
foretag och tecknat avtal om kop av tjanster for omhéndertagande (forbrianning) av hushallavfall.
Nagon infordran av konkurrerande anbud hade aldrig féregatt avtalen mer 4n att en summarisk
undersokning av marknaden genomforts, dir det av olika skil befunnits mest praktiskt for
kommunerna att teckna avtal direkt med den valda leverantoren och att ingen annan lamplig
leverantor fanns som kunde limna anbud.

Konkurrenskommissionen pekade i sin bedomning pa att det stred mot gillande bestimmelser i
lagen om offentlig upphandling att teckna avtal direkt med viss leverantor, @ven om den
upphandlande enheten ansett sig kdnna till marknaden sa vil att den kunnat avgora att endast en
leverantor kunde uppfylla dess krav, och menade att forfarandet snedvred konkurrensen.

En leverantor som ansag sig kunna ha limnat anbud i upphandlingen vickte talan mot
upphandlingen vid allmén foérvaltningsdomstol. Lénsritt konstaterade att det stred mot kravet pa
affarsmassighet i lagen om offentlig upphandling att teckna avtal direkt med en viss leverantor och
att pastaendet om att annan lamplig leverantor saknades inte utgor skél for kommunerna att
underlta upphandling i konkurrens. Overprovningstalan bifolls dirfor och domstolen férordnade att
kommunernas upphandling av renhallningstjanster skulle goras om. Lénsréttens forordnanden har
vunnit laga kraft genom att kammarritt beslutat att inte meddela provningstillstand.

Den praxis som kan utldsas av de refererade ldans- och kammarrittsavgérandena kan sammanfattas i
foljande slutsatser:
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* Det dr mojligt att utan begransning i tiden angripa avtal som har tillkommit genom s.k. otillaten
direktupphandling. Det innebir att alla avtal kan 6verprovas i domstol dir upphandlande enheter
kopt tjanster direkt fran nagon annan utan att lagliga forutsittningar for ett sadant forfarande
foreligger.

» Kommunala kop direkt fran egna hel- eller deldgda foretag ér inte tillatna och kan angripas
genom overprovning i domstol.

* Det dr inte mojligt for upphandlande enheter att genom underlatenhet att sédga upp avtal som
16per med s.k. tyst forlangningsklausul, 16pande forldnga langvariga avtalsforhallanden, sarskilt
inte om avtalen aldrig upphandlats i enlighet med bestimmelserna i lagen om offentlig
upphandling.

» Nagot undantag fran att genomfora ett formellt upphandlingsforfarande, dven for det fall en
upphandlande enhet anser sig kdnna till marknaden sa vil att den kan avgora att endast en
leverantor formar uppfylla dess krav, finns inte i lagen om offentlig upphandling

2. Informationsplikten vid tilldelningsbeslut (de s.k. Alcatelbestimmelserna)

Efter en lagiindring som tradde i kraft den 1 juli 2002 har upphandlande enheter en lagstadgad skyl-
dighet att informera anbudsgivare och andra leverantorer om sina tilldelningsbeslut. Nir ett beslut
om tilldelning av kontrakt har fattats skall enligt 1 kap. 27 och 28 §§ LOU den upphandlande
enheten, genast eller sa snart det dr mojligt, dels (1) pa eget initiativ 1amna upplysningar till varje
anbudssokande eller anbudsgivare om tilldelningsbeslutet samt skélen for det, dels (2) till den
anbudssokande eller anbudsgivare som begir det 1amna upplysning om varfoér hans ansokan eller
anbud forkastats.

Vilka upplysningar eller hur mycket information som skall limnas framgar emellertid inte av lagen
utan detta har 6verldmnats till rittstillampningen att avgora. Av det EG-direktiv och den dom i EG-
domstolen (mal nr. C-81/98, det s.k. Alcatelmalet) som ligger till grund for den aktuella
lagindringen skall emellertid tillrdcklig information ldmnas, sa att en leverantor som vill klaga pa
upphandlingsforfarandet forsidkras mojlighet till en effektiv 6verprovning i domstol.

2.1) Stockholms stad hade i en upphandling av renhallningstjinster 6ver géllande troskelvirde,
(som genomfordes innan den beslutade Alcatel-lagidndringen tradde i kraft), vigrat att till de an-
budsgivare som fatt sina anbud forkastade ange skilen for sitt tilldelningsbeslut. Staden avsag att
lamna aktuella upplysningar forst efter det att kontrakt med samtliga vinnande leverantorer hade
tecknats och mojligheterna for eventuellt forfordelade leverantorer att i domstol klaga mot upp-
handlingen dirmed hade upphort.

Konkurrenskommissionen konstaterade att den s.k. Alcatel-lagdndringen utgjorde en anpassning i
enlighet med sedan tidigare gillande EG-ritt med s.k. direkt effekt i Sverige. EG-rittens krav pa
information till leverantorer borde déarfor omfatta den aktuella upphandlingen dven om implemen-
teringen i svensk rétt &nnu inte hunnit trida ikraft. Det stred foljaktligen enligt kommissionens
mening mot géllande ritt att vigra lamna ut sadan information som behdvdes for att berérda
leverantorer skulle kunna bedoma hur upphandlingen hade gatt till och eventuellt klaga mot
forfarandet i domstol.

En anbudsgivare som vigrats del av upplysning om tilldelningsbeslutet vickte talan mot upphand-
lingen vid allmén forvaltningsdomstol. Léinsritten avslog leverantdrens ansokan om inhibition med
motiveringen att den stodde sig pa en lagbestimmelse som dnnu inte hunnit trdda i kraft.
Inhibitionsansokan beviljades daremot av kammarritten som sedermera dven forordnade om rittelse
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i upphandlingen pa sa sitt att forfarandet inte fick avslutas innan upplysning om skilen for
tilldelningsbeslutet ldmnats ut till berorda leverantorer. Liksom Konkurrenskommissionen
aberopade kammarritten till stod for sin bedomning att kravet pa information féljde av en EG-
bestimmelse med s.k. direkt effekt for den aktuella upphandlingen.

I ett annat drende som kom att granskas av Konkurrenskommissionen hade tilldelningsupplysning
visserligen lamnats, men informationen var synnerligen summarisk till sitt innehall.

2.2) Malmo kommun hade beslutat om tilldelning i en upphandling av stadtjanster dér det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet i enlighet med ett antal kvalitetsfaktorer skulle antas. Den
tilldelningsinformation som forst limnades ut var mycket summarisk och inneholl i princip
enbart namnet pa den leverantor som hade tilldelats kontraktet samt uppgift om anbudets pris.
Forst i samband med att kontrakt sedermera tecknades med leverantéren (och mojligheterna for
eventuellt forfordelade leverantorer att klaga pa upphandlingen darmed skulle ha upphort)
lamnade kommunen ut en mer omfattande information om tilldelningen. Det visade sig da att en
annan leverantor dn den som tilldelats kontraktet hade uppnatt en sammantaget béttre bedomning
vid kommunens egen anbudsvirdering och rimligen borde ha tilldelats kontraktet i
upphandlingen.

Konkurrenskommissionen bedémde att Malmo kommuns initiala vigran att 1dmna vigledande
upplysningar om skilen for sitt tilldelningsbeslut var dgnad att forsvara for de forlorande
anbudsgivarna att hdvda sin eventuella ritt i upphandlingen och att detta tillvigagangssitt snedvred
konkurrensen, sirskilt som det senare visade sig att tilldelningen inte hade skett pa ritt sitt.

Den forfordelade leverantdren vickte talan mot upphandlingen vid allmén férvaltningsdomstol.
Lansritt konstaterade att det hade gatt mer dn tio dagar fran den ursprungliga
tilldelningsupplysningen samt att kontrakt med vinnande leverantér hade hunnits tecknas under
mellantiden, men bedomde att detta inte utgjorde hinder for provning i malet eftersom utgangspunkt
for den aktuella provningsfristen maste utgéra den tidpunkt da den materiellt visentliga
informationen lamnades ut. Lansrétten beviljade inhibition samt férordnade om rittelse i
upphandlingen pa ett séitt som medforde att den forfordelade leverantdren sedermera kom att
tilldelas upphandlingskontraktet. Domen har vunnit laga kraft.

Konkurrenskommissionen har under verksamhetsaret bedomt dven ett tredje drende av liknande
karaktér. I detta fall vidholl den upphandlande enheten sin vdgran att 1amna ut information om
tilldelningen sa hardnackat, att den forfordelade leverantoren tvingades tillgripa rittegangsbalkens
bestammelser om edition for att tillvarata sin ritt.

2.3) Forvarets materielverk (FMV) hade beslutat om tilldelning i en upphandling av ett tekniskt
passersystem ddr det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet i enlighet med ett antal
kvalitetsfaktorer skulle antas. Den tilldelningsinformation som forst lamnades ut var mycket
summarisk och innehdll i princip enbart namnet pa den leverantor som hade tilldelats kontraktet
samt uppgift om anbudets pris och en sammanfattning av den egna viarderingspodngen jamfort
med vinnande anbud. Mer konkret information om podngsattningen samt hur den hade gatt till
avsag verket att lamna ut forst efter det att tio dagar hade forflutit och kontrakt hade tecknats
med vinnande leverantor, sa att mojligheterna for eventuellt forfordelade leverantorer att i
domstol klaga mot upphandlingen hade upphort.

Konkurrenskommissionen bedémde att Forvarets materielverks vigran att lamna tillrackliga upp-
lysningar om skilen for sitt tilldelningsbeslut var dgnad att forsvara for de forlorande anbudsgivarna
att hivda sin eventuella ritt i upphandlingen samt snedvred konkurrensen.
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En forfordelad leverantor véickte talan mot upphandlingen vid allmin forvaltningsdomstol.
Liansritten beviljade inhibition samt beslutade efter FMV:s upprepade vigran att genom s.k.
processuell edition tvinga verket att Iimna ut begirda uppgifter. Av de handlingar som verket
tvingades ldmna ut (ddribland det vinnande anbudet) framgick att beslutet om tilldelning hade
grundats pa andra omstindigheter dn som framgick av forfragningsunderlaget samt att det antagna
anbudet ritteligen borde ha forkastats. Lansritten forordnade dérfér om rittelse i upphandlingen pa
sa sdtt att vinnande anbud inte fick antas. Domen har inte vunnit laga kraft och for ndrvarande ligger
malet i kammarritt for beslut om provningstillstand.

Den praxis som kan utldsas av de refererade lansrittsavgorandena kan sammanfattas i foljande
slutsatser:

* Principen om EG-rittsligt foretride framfor svensk nationell ritt omfattar Zven mal om over-
provning vid otillaten direktupphandling.

« Ett tilldelningsupplysning maste innehalla sa pass mycket information att det gar att utldsa pa
vilka skl beslutet om tilldelning grundats.

* Om tilldelningsupplysning lamnats, men det senare skulle visa sig att vdsentlig information om
skilen for tilldelningen undanhallits, kan tidsfristen for 6verprovning istillet borja 16pa fran
tidpunkten nér den senare informationen limnades.

* Om en upphandlande enhet vigrar att lamna ut visentlig information om skélen for sitt beslut
om tilldelning i en upphandling, kan enheten genom s.k. processuell edition tvingas av domstol
att lamna ut informationen.

ANDRA SARSKILDA IAKTTAGELSER UNDER ARET

I de drenden som Konkurrenskommissionen haft att granska under verksamhetsaret har kommis-
sionen observerat att manga upphandlingar fortfarande — snart tio ar efter upphandlingslagens
ikrafttradande — uppvisar betydande brister, bland annat avseende de vérderingskrav 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 dér
offentliga foretridare uttalar att det inte finns nagon anledning att folja géllande lagstiftning, samt
domstolstrots dir myndigheter sjalvsvaldigt sétter at sidan domstolars férordnanden genom dom
eller beslut.

1. Lagtrots och domstolstrots avseende otillatna direktupphandlingar

Som redovisats ovan har Konkurrenskommissionen i flera fall uppmarksammat s.k. otillatna direkt-
upphandlingar, d.v.s. forfaranden dir de upphandlande enheterna vénder sig till endast en
leverantor och koper varor, tjdnster eller entreprenadarbeten direkt fran denne, trots att
affarsmaissiga skil for att underlata infordran av anbud i konkurrens fran flera leverantorer saknas.

Forutom av Konkurrenskommissionen har problemet med otillatna direktupphandlingar uppmérk-
sammats av Riksdagens revisorer, som i en granskningsrapport om offentlig upphandling
(1997/98:3) konstaterat att otillatna direktupphandlingar utgor ett problem inom den offentliga
forvaltningen. I ett forslag till riksdagen (1997/98:RR10) anforde riksdagsrevisorerna bland annat
foljande: ”Revisorerna har uppmdrksammats pa att det finns patagliga brister hos offentliga
upphandlare vad gdller kunskapen om reglerna for direktupphandling. Sammantaget uppgadr viirdet
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av dessa upphandlingar inom den offentliga sektorn till mycket stora belopp. Regeringen bor ddrfor
overvdga vilka atgdrder som behdver vidtas for att direktupphandling skall fungera pa avsett sditt”.

I delbetdnkandet SOU 1999:139 (sid. 153 f.) konstaterade den statliga upphandlingskommittén
foljande avseende problemet med otillatna direktupphandlingar: ”Kommittén har vid hearingar och
sammantrdden erfarit att savdl leverantiorer som foretrdadare for upphandlande enheter anser att
det dr stotande att de enheter som helt asidosditter regelsystemet for offentlig upphandling gar fria
fran pafoljd. [...]. Mot bakgrund av de rapporter, kartldggningsresultat, undersokningar m.m. som
redovisats [...] anser kommittén att det krdivs kraftfulla atgdrder for att forhindra och sanktionera
otillaten direktupphandling”.

Aven det numera nedlagda Riksrevisionsverket har vid sin tillsynsverksamhet uppmirksammat de
upphandlande enheternas brister i tillampningen av upphandlingslagen. I sin arliga rapport till
regeringen for 2002 konstaterade verket att de kontrollerade myndigheternas ledning har en
bristande intern styrning och kontroll av upphandlingsverksamheten. Detta beror enligt verket till
stor del pa obefintliga eller ofullstdndiga riktlinjer for upphandling. Verket har sedan
upphandlingslagen inférdes 1994 papekat behovet av att fortydligande och sanktioner infors i lagen.

Tidigare har det varit mycket svart for leverantorer att komma till rdtta mot den sortens
overtridelser eftersom kontrakt som regel tecknades samtidigt med tilldelningen och mojligheten
for leverantoren att klaga mot upphandlingen i domstol darmed redan hade upphort nir leverantoren
informerades om forhallandena.

Som framgar av redovisad rittspraxis har den Alcatel-lagindringen som genomférdes 1 juli 2002
medfort att det har blivit betydligt littare for leverantorer att klaga pa otillatna direktupphandlingar.
Lagefterlevnaden forutsitter emellertid att de upphandlande enheter som tréffas av domstols beslut
om rittelser eller att upphandling skall gbras om m.m. finner sig i detta och inrittar sig i enlighet
med domstolarnas férordnanden.

Enligt vad konkurrenskommissionen har erfarit dr detta emellertid inte fallet. Av redovisningen
ovan framgar fem laga kraftvunna avgoranden dir upphandlande enheter har forordnats gora om
upphandlingar eftersom kontrakten har tillkommit genom s.k. otillaten direktupphandling. Inte i
nagot fall har riittelse emellertid skett. I tva av fallen (Nacka och Varmdo) kan en forklaring
mojligen vara att kommunerna dnnu inte har haft tillracklig tid att inrétta sig i enlighet med
domstolens forordanden. I de 6vriga fallen har det emellertid gatt sa pass lang tid att kommunerna
skall ha hunnit ritta sig. For Haninge kommuns vidkommande férordnade domstol i november 2002
att avtalet med Tornberget AB skulle stoppas. Savitt upplysts fortsétter emellertid Tornberget AB
att (i september 2003) utfora tjanster till kommunen som om ingenting hade hint.

Avseende Landskrona respektive Svalovs kommun férordnade domstol om att avtalen med LSR
Landskrona-Sval6v Renhallning AB skulle stoppas redan i juni 2002. Trots detta fortsétter LSR att
utfora renhallningen och kommunerna har nyligen (september 2003) till och med antagit nya
kommunala renhallningstaxor som bygger pa det av kammarritten stoppade renhallningsavtalet.

Enligt de gemenskapsriittsliga direktiv for offentlig upphandling, som Sverige atagit sig att folja
skall det finnas infort i den nationella lagstiftningen bestimmelser som garanterar att gransknings-
organens (domstolarnas) beslut i mal om offentlig upphandling verkligen atfoljs (se Europeiska
Radets direktiv 89/665/EEG, art. 2 punkt 7, samt direktiv 92/13/EEG, art. 2 punkt 8).

Lagen om offentlig upphandling saknar emellertid bestimmelser som garanterar att de
upphandlande enheterna respekterar domstolarnas férordnanden i 6verprovningsmal.
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Forutom de fall som framgar av Konkurrenskommissionens redovisning ovan finns det ytterligare
flera exempel pa domstolstrots. I ett fall har en statlig myndighet anmiilts till Riksdagens
ombudsmin (JO) av en domare for att myndigheten hade avslutat en varuupphandling i strid mot
domstolens upprepade forordnanden om rittelse. Ombudsmannen har emellertid tidigare konstaterat
att han inte kan ingripa mot lagtrots i upphandlingsmal med nagra effektiva sanktioner ( se tidigare
JO-avgorande 1 drende nr.3497-2000).

I ett annat fall, som avsag en upphandling av flygtjdnster, uttalade en kommunal foretrddare i media
att han inte avsag att folja domstolens forordnande om 6verprovning. ”- Vi har forsdikrat oss mot
skadestdndskrav pd grund av felaktigheter i upphandlingar. Sjilvrisken dr pa 100 000 kronor. Aven
om vi forlorar gor vi en utmdrkt afféir pa att lata [vinnande anbudsgivare] fortsdtta flyga avtalstiden
ut”.

Pa en fraga i riksdagen om vad regeringen avser att vidta for atgiarder for att komma till riatta med
upphandlande enheters domstolstrots har ansvariga statsradet emellertid upplyst att han inte for
nédrvarande dr beredd att ta stillning till om det kan behovas ytterligare generella atgiarder mot
kommunalt domstolstrots (se interpellation 2002/03:363).

Detta #r enligt Konkurrenskommissionens mening inte tillfredsstéillande. Statsradets svar tyder pa
att regeringen medvetet underlater att uppfylla de forpliktelser enligt gillande riattsmedelsdirektiv
som skulle varit implementerade redan vid EG-harmoniseringen av den svenska lagstiftningen for
tio ar sedan.

2. Tiodagarsfristen i Overprovningsmal

Som framgar av 7 kap. 1 § LOU kan ett mal om dverprovning inte provas efter den tidpunkt da
kontrakt tecknats i upphandlingen. De nyligen inforda s.k. Alcatelbestimmelserna innebér
emellertid att en klagande leverantér medges en frist av tio kalenderdagar fran det att en
tilldelningsupplysning har limnats, inom vilken han kan vicka talan om verprovning samt fa
tillstand ett beslut i domstol att inhibera upphandlingen.

Nagon praktisk mojlighet till réttelse i kammarritt finns som regel inte om ldnsrétten vigrar
inhibition, eftersom tiodagarsfristen, nar malet understélls kammarritten, riskerar att ha 16pt ut.
Maojligheten till framgang i malet dr saledes helt beroende av ldnsrittens beslut i inhibitionsfragan.

I flera fall som kommit till Konkurrenskommissionens kdnnedom har ldnsritter, trots yrkande om
omedelbar inhibition, valt att kommunicera inhibitionsansdkan med den upphandlande enheten
fore beslut. Tiodagarsfristen har da forsuttits och den upphandlande enheten har kunnat meddela
domstolen att den redan tecknat kontrakt, varpa malet nodgas avskrivas. I nagot fall hade
domstolen forlitat sig pa ett frivilligt atagande fran den upphandlande enheten att avvakta med att
teckna kontrakt till dess att malet avgjorts, vilket enheten sedermera brét och malet tvingades
avskrivas.

Som illustration av problemet med tiodagarsfristen kan nimnas foljande fall:

Beslut om tilldelning i en upphandling av stadtjanster fattades dag O av Milardalens hogskola
Pafoljande arbetsdag (dag 1) inkom till en anbudsgivare ett meddelande om tilldelningsbeslut
innebdrande att anbudsgivaren inte vunnit upphandlingen.

Fyra dagar senare, (dag 5) ansokte anbudsgivaren om dverprovning mot upphandlingen vid
lansritt. Ansokan stimplades in samma dag samt lottades inom domstolen. Av 6verprovnings-
ansokan framgar att anbudsgivaren bland annat yrkat pa omedelbart verkstéllighetsforbud (inhi-
bition) utan féregaende kommunikation med Mélardalens hogskola. Linsritten kommunicerade



Sid. 10 (24)

overprovningsansokan med Mélardalens hogskola dag 5 och forelade hogskolan att senast sju
dagar senare (dag 12) yttra sig 6ver inhibitionsansokan. Dag 11 yttrade sig Milardalens
hogskola och angav att myndigheten dag 9 hade avslutat upphandlingen genom att teckna
skriftligt kontrakt med den vinnande anbudsgivaren. Malet avskrevs dérefter fran vidare
handldggning

Trots att den forfordelade anbudsgivaren inkom till domstolen med sin ansokan om éverprovning
och inhibition inom sadan tid som rimligen kan kridvas av den (fyra dagar) och det fanns god tid for
ritten att Gverldgga och besluta i inhibitionsfragan forsatt riatten den mojligheten. Foljden blev att
anbudsgivaren inte fick sin overprovningstalan slutligt behandlad i domstolen. Detta menar
Konkurrenskommissionens inte ir rimligt. En presumtion for inhibition i upphandlingsmal bor
inforas i lagen for att EG-direktivens krav pa en effektiv provning skall uppfyllas samt rittsforluster
for enskilda leverantorer undviks.

PUBLICERING AV ARENDEN

En viktig uppgift for Konkurrenskommissionen har varit att sprida kinnedom om sina avgoranden
och pa detta sitt paverka offentliga aktorer, direkt eller genom den allmédnna opinionens tryck, att
iaktta lagenliga och konkurrensneutrala upphandlingar. Den viktigaste vigen att na detta syfte har
varit pressreleaser betrdffande kommissionens verksamhet och avgoéranden. Massmedias behandling
har varit overviagande positiv, framfor allt i lokala och regionala press- och etermedia. Flera fall har
uppmirksammats dven i rikstackande media.

Genom mediabevakningen kinner allt fler kommunala aktorer och allméinheten 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 6ver hundra nedslag noterats i media.

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

OVRIGT

Utover handldggning och publicering av bedomda drenden har Konkurrenskommissionen verkat for
att fragor kring konkurrensneutralitet i offentlig verksamhet har belysts och diskuterats pa andra
satt.

Kommissionens foredragande jurist har under aret medverkat vid seminarier, paneldiskussioner och
i andra fora dér konkurrens och offentlig upphandling har diskuterats med foretagare, politiker och
tjdnstemin inom offentlig sektor och/eller representanter for massmedia, bland annat vid
foreldsningsserier som har anordnats av olika branschférbund.

Kommissionens ordférande har pa sirskild inbjudan infor en delegation fran OECD (Organisation
for Economic Co-operation and Development) redovisat kommissionens iakttagelser av forutsatt-
ningarna for konkurrensen i Sverige.

Dirutover har sdrskilda informationsinsatser dven inriktats pa upphandlare i kommun och landsting
samt foretradare for det lokala niringslivet. Stiftelsen Den Nya Vilfarden och Svenskt Naringsliv



Sid. 11 (24)

har i samarbete med intresserade kommuner och landsting arrangerat gemensamma
seminariedvningar kring upphandlingslagen och dess problematik.

Kommissionen har dven pa fragor fran enskilda foretagare, politiker och tjanstemén i offentlig for-
valtning redovisat avgjorda fall, samt i viss man gett vigledning i enskilda fragor. Dérjamte har
under arets 16pande arbete upplysningar om och synpunkter i anledning av kommissionens
erfarenheter och iakttagelser lamnats till myndigheter och enskilda.

SLUTSATSER

Konkurrenskommissionens erfarenheter av de forsta nio verksamhetsaren ir att de konkurrens-
snedvridande beteenden som forekommer inom den offentliga sektorn i korthet kan sammanfattas i
tre huvudgrupper:

— T) Asidosittanden av bestimmelserna om offentlig upphandling. Denna grupp utgor den
storsta delen av de av kommissionen granskade fallen.

— II) Overtridelser av forbud i lag att bedriva viss verksamhet. Denna grupp utgor knappt 1/4
av den totala drendevolymen. Andelen drenden rorande kompetensfragor varierar dock
kraftigt mellan aren.

— TII) Ovriga #renden dir olika former av subventioner eller sasmmanblandning mellan myndig-
hetsutovning och affarsverksamhet snedvrider forutsittningarna for en vil fungerande kon-
kurrens pa den allménna marknaden.

I. Asidosiittanden av bestimmelserna om offentlig upphandling

Den offentliga upphandlingen omfattar betydande volymer. Som Konkurrenskommissionen
tidigare papekat ar det ett centralt mal for bestimmelserna om offentlig upphandling att féretagen
kan konkurrera pa lika villkor. Ett annat mal &r att forsvara korruption och annat illojalt upp-
handlingsbeteende 1 den offentliga forvaltningen genom tydliga bestimmelser om offentlig
upphandling. Med illojalt upphandlingsbeteende avses bland annat upphandlingsbeslut som
priglas av andra hidnsyn d&n omsorgen om en god och affarsmaéssigt betingad effektivitet vid
offentlig upphandling.

For uppfyllandet av dessa mal foreligger tre nodvindiga forutsittningar:

- otvetydiga bestimmelser som motverkar mojlighet till illojalitet, godtycke eller mannaman
vid offentliga upphandlingar,

- kidnnbara sanktioner som avhaller de upphandlande enheterna fran att bega lagovertréidelser,

- effektiva och konsekventa processbestimmelser vilka medfor att dvertradelser pa ett enkelt
sdtt kan patalas och rittelse ske.

Som kommissionen papekat i tidigare ars verksamhetsberittelser varierar orsakerna till att bestam-
melserna for offentlig upphandling asidositts fran fall till fall. Icke séllan &r forklaringen
okunnighet hos de upphandlande enheterna om inneborden av gillande bestammelser. Trots att
upphandlingslagen har varit i kraft i ndstan tio ar och till sin principiella innebord visentligen inte
skiljer sig fran #dldre bestimmelser i upphandlingsférordningen (1986:612) och de kommunala
upphandlingsreglementena, motiverar upphandlingsansvariga tjdnstemén och fortroendevalda
politiker fortfarande i forvanande hog grad sin bristande lagefterlevnad med okunnighet om lagens
bestimmelser eller med att de saknar tillrdckliga resurser for att folja lagen.
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Kontroll och tillsyn

For att tillfredsstillande kvalitet vid offentlig upphandling skall uppritthallas finner Konkurrens-

kommissionen det angelédget, att de kontroll- och informationsfunktioner som i dag ligger hos till-
synsmyndigheten (f.n. Nimnden for offentlig upphandling — NOU) forstirks. Kontrollfunktionen

bor dessutom kompletteras med en mojlighet att pa ett kraftfullt sétt ingripa mot de upphandlande
enheter som bryter mot lagen — exempelvis genom en straffavgift. Foretriddare for parts- eller sir-

intressen bor inte delta i tillsynsmyndighetens handldggning, provning eller beslut.

Effektiva sanktioner mot upphandlande enheters domstolstrots vid éverprovning enligt lagen om
offentlig upphandling saknas fortfarande. Varken upphandlingslagen eller nagon annan svensk
forfattning reglerar paféljder for upphandlande enheter som viljer att negligera domstols beslut,
trots att sadant rittsmedel forutsitts finnas enligt gillande EG-direktiv.

For att komma tillrdtta med upphandlande enheters overtradelser av lag fordras att verkstéllighets-
foreskrifter samt klara och effektiva sanktioner infors, i form av kinnbara boter, viten eller straff-
avgifter, vid savil upphandlande enheters lagtrots som domstolstrots. Aven personligt straff- och
skadestandsansvar for de beslutsfattare som handldgger drenden om offentlig upphandling bor enligt
kommissionens mening kunna komma ifraga.

Rittstillimpning

Fran de rittstillimpande myndigheternas sida (frimst lansritterna) har Konkurrenskommissionen
erfarit viss tveksamhet nir det giller att utan stod av detaljbestimmelser i upphandlingslagen eller
dess forarbeten tolka generalklausulen om affirsméssighet. Lagen bor dérfor utformas sa tydligt att
mojlighet till missuppfattningar och lagtolkningar i strid mot lagens anda motverkas.

Som tidigare har uppmirksammats i denna verksamhetsberittelse utgor det ett problem att upp-
handlande enheter ibland viljer att mot géllande bestimmelser upphandla direkt fran vissa leve-
rantorer utan att inhiimta konkurrerande anbud. Aven om senare rittspraxis har medfort littnad for
leverantorer att soka kompensation vid uppenbara 6vertriadelser och tillkortakommanden bor
effektiva sanktioner i annan form dn skadestand inforas for att stdvja missbruk och sidkerstilla att
lagens bestimmelser efterlevs av upphandlande enheter. Det dr forvanande att sadana sanktioner,
trots papekanden under flera ar fran Upphandlingskommittén, Riksdagens revisorer,
Riksrevisionsverket samt Namnden for offentlig upphandling (NOU), dnnu inte har inforts.

Vissa organisationer, frimst kommunala och statliga foretag, synes i strid mot
tillsynsmyndighetens (NOU:s) upprepade konstateranden, framhirda i uppfattningen att de inte
omfattas av lagens bestammelser. For dessa fall bor ett sdrskilt forfarande inréttas att - i domstol
eller pa annat sitt - prova huruvida dessa organisationer skall betraktas som upphandlande enheter.
Forfarandet bor dven forenas med kidnnbara sanktioner vid fortsatta asidoséttanden av
upphandlingslagen.

Fragan huruvida 6verprovning kan ske pa talan av leverantor som valt att inte delta med nagot
anbud i upphandlingen bor klarldggas. Pa omradet finns en skiftande réttspraxis, dér vissa
domstolar synes ha valt att ogilla sadan talan om 6verprovning pa den grunden att klagande
leverantorer inte riskerat lida nagon skada eftersom de inte deltagit med nagot anbud eller intresse-
anmadlan i upphandlingen. Angiven svensk rittspraxis riskerar enligt Konkurrenskommissionens
mening att vid sidan om gemenskapsrittsliga bestimmelser innebéra en taleréttspreklusion, d.v.s.
att det svenska overprovningsforfarandet 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 overtrddelse (jfr. art. 1 punkt 3, 89/665/EEG samt
92/13/EEG).
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Genom inforandet av den s.k. Alcatel-lagidndringen fran och med den 1 juli 2002 synes det av
Konkurrenskommissionen tidigare uppmérksammade problemet for anbudsgivare att fa till stand
en materiell 6verprovning innan malet maste avskrivas pa grund av att kontrakt tecknats, ha funnit
sin 16sning. Vissa fragor dr emellertid fortfarande oreglerade, som tex. vad som avses med
“upplysning” enligt 1 kap. 28 § LOU och hur domstolarna skall handldgga fragor om inhibition i
mal om Gverprévning.

En presumtion for inhibition bor dirfor inforas i lagen om offentlig upphandling i avsikt att
rdttstillimpningen bittre skall leva upp till EG-direktivens krav pa effektivt provningsforfarande
samt for att undvika réttsforluster for enskilda leverantorer.

Forhandlingar och prutningar

Ett annat problem som tidigare berorts av Konkurrenskommissionen ar s.k. rena prutningar efter
anbudstidens utgang, dir den prisméssiga rangordningen mellan anbudsgivarna i efterhand rubbats.
I flera granskade fall har Konkurrenskommissionen iakttagit att upphandlande enheter inom
ramarna for ett forenklat forfarande tagit upp forhandlingar med en eller flera anbudsgivare, trots att
anbudsvirderingen tydligt utvisat ett anbud som det mest formanliga. Dylika prutningsférhandlingar
synes i nagra fall ha genomforts for att ytterligare sidnka priserna, i andra fall for att mojliggora for
vissa leverantorer att erhalla formanligare positioner vid de slutliga anbudsjamforelserna.

I upphandlingslagen anges att forhandlingar vid forenklad upphandling kan forekomma. Lagen
redovisar emellertid inte under vilka forutsittningar eller pa vilket sitt dessa kan genomforas. Ett
forfarande med fria forhandlingar, dédr anbudsgivarna efter anbudstidens utgang pa nytt kan
disponera dver sina anbud, genom att t.ex. tillfora nytt innehall och / eller sdnka sina priser, torde
strida mot lagens krav pa dokumentation, mojlighet for anbudsgivare till opartisk kontroll av
Oppningsforfarandet samt forbuden mot dndring av anbud och justering av annat @n uppenbara
skriv- och riknefel m.m.

Néamnden for offentlig upphandling (NOU) har angivit foljande: "Om enheten har motiv for att upp-
handlingen skall genomforas med forhandlingar kan enheten forhandla om i stort sett allt som ror
upphandlingen, dven priset. Men, det dr viktigt att enheten genom forhandlingarna inte viisentligt
andrar pa forutsdttmingarna for upphandlingen. Det skall sdledes i grunden vara samma vara eller
tjanst som upphandlas i forhallande till vad som angavs i forfragningsunderlaget inklusive krav-
specifikationen”. Uttalandet antyder att nimnden har ansett att det skall foreligga ett objektivt motiv
for att forhandlingar skall kunna férekomma. Nagon réttspraxis foreligger dnnu inte. I en dnnu inte
lagakraftvunnen dom har emellertid hovritt funnit férhandlingar som dndrat rangordningen mellan
leverantorerna forenliga med upphandlingslagens bestimmelser.

Forhandlingar vid forenklad upphandling bor enligt Konkurrenskommissionens mening genomforas
pa ett objektivt och affirsmaissigt stt, det vill sdga i forsta hand for att klarldgga styrkan i anbud och
saledes inte i syfte att pressa anbudspriserna. Rena prutningar bor dirfor inte kunna forekomma.
Prispressen i en upphandling skall istéllet ligga i1 det osdkerhetsmoment som foljer, 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 saledes inte kan #ndras i efterhand. En reglering i
lag, pa samma sétt som for upphandlingar 6ver troskelvirdena (och enligt dldre bestimmelser), dr
med hinsyn bl.a. till senare tids rittstillimpning nodvindig for att skapa klarhet i fragan.

For korta implementeringstider

Oklarheter om vad som enligt generalklausulen kan anses “affirsmissigt” vid offentlig
upphandling har i nagra fall gillt implementeringstiden mellan det att avtal i en upphandling sluts
till dess att leverans av vara eller tjanst paborjas. Ett fall avsag en upphandling av taxitjédnster (c:a
15-18 heltidsbemannade fordon), dir tidsfristen som erbjods mellan anbudstidens utgang och
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leveransen paborjande uppgick till sjutton dagar. Lénsritt avslog en talan om 6verprovning av
upphandlingen. Domen motiverades bland annat med att "ndgra ... bestdmmelser om hur lang tid
som bor lopa mellan anbudstidens utgang och dagen for det tinkta avtalets ikrafttridande finns
dock inte. Det far ddrfor, enligt linsrdttens mening, anses vara upp till den upphandlande enheten
att avgora hur lang tid enheten behover for att bedoma och viilja anbud” (Lansritten i Halland,
mal nr. 2100-96).

For kort tilltagna implementeringstider gynnar tidigare leverantér och motverkar konkurrensen.
Implementeringsfrister bor darfor inforas i upphandlingslagen.

Interna bud i konkurrens med externa anbud

Konkurrenskommissionen har tidigare uppmirksammat problem som uppstar niar upphandlande
enheter later den egna regin delta med interna bud i konkurrens med externa anbud vid offentlig
upphandling. I nagra fall synes upphandlingarna ha varit utlysta enbart for att testa den egna regins
konkurrenskraft utan nagon serios avsikt att upphandla. I andra fall har egenregibudet till f6ljd av
olikheter vid jamforelsen med externa anbud erhallit férdelar. Hogsta domstolen har numera funnit
att upphandlingslagens bestimmelser och principer om affarsméassighet och objektivitet inte skall
dga tillampning pa avbrutna upphandlingar (se NJA 2001 s. 3).

Nagon obligatorisk upphandling existerar inte i Sverige, eftersom stat och kommun alltid kan vilja
att utfora verksamheten i egen regi. Om upphandlande enheter @nda viljer att infordra anbud pa
marknaden bor enligt Konkurrenskommissionens mening emellertid utgangspunkten vara att
upphandlingarna skall genomforas affarsmassigt. Skall egenregibud delta bor detta anges i annonsen
eller underlaget for upphandlingen. Nollstillning mellan anbud och bud maste ske sa att externa
anbud kompenseras for de interna budens kostnadsfordelar. Enbart affarsmissigt objektiva skél
skall kunna anforas till stod for att anta ett egenregibud, vilket i formell mening innebér att
upphandlingen avbryts.

Kommissionen forordar diarfor att det i lagen om offentlig upphandling infors en bestimmelse om
att affarsmassighetskravet enligt 1 kap. 4 § LOU dven skall omfatta beslut att avbryta pagaende
upphandlingar.

Parallella ramavtal

I ett antal tidigare avgoranden har Konkurrenskommissionen bedomt fall dar upphandlande
enheter istillet for att utse en vinnande anbudsgivare valt att teckna parallella ramavtal med flera
anbudsgivare pa sinsemellan varierande villkor. De upphandlande enheterna har direfter ansett sig
oférhindrade att utan nagon ytterligare provning eller jamforelse mellan anbudens priser och
villkor avropa varor eller tjanster fran valfri anbudsgivare. Saledes kan den dyraste anbudsgivaren
bli den som uteslutande kommer att leverera till enheten.

Losningar med parallella avtal kan i vissa fall motiveras av affarsméssiga skil. Forfarandet
riskerar emellertid att utnyttjas for att kringga lagen om offentlig upphandling. En upphandlande
enhet kan vilja att utan affirsmissiga hidnsyn avropa fran valfri leverantor. Betydande risk for
godtycke och mannaman uppstar dirmed. Konkurrenskommissionen har bland annat
uppmirksammat ett par fall ddr kommuner har tecknat ramavtal (framework arrangements) vid
upphandling av stiddtjanster. I forfragningsunderlagen har nagra referenser till konkreta objekt inte
lamnats och anbud har heller inte inhdmtats avseende nagra specifika objekt. En lista med vinnare
har upprittats dér upp till 35 stadforetag med sinsemellan hogst varierande priser (upp till 25
procent) eller utan nagra prisangivelser alls, upptagits som godkinda leverantorer. Avsikten har
varit att forvaltningar inom kommunerna skulle ”avropa” stidtjdnster fran valfri leverantor.
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Det patalade missbruket dr 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 ir betydelsefullt att dessa bestimmelser omgaende inforlivas med svensk
rdtt pa ett sadant sitt att missbruk av parallella ramavtal med sinsemellan varierande villkor
motverkas.

Upphandling vid kundvalssystem

I fraga om kundvalssystem eller dylika system dér valet av leverantor gors av de enskilda medbor-
garna som berors anser Konkurrenskommissionen att saidana system inte innefattar nagra moment
av offentlig upphandling, och saledes inte skall regleras genom lagen om offentlig upphandling.
Om anskaffningar som sker genom kundvalssystem och dylikt 6ver huvud taget behover regleras i
lag bor det ske separat och utanfor lagen om offentlig upphandling. Konkurrenskommissionen
finner det tillfredsstéllande att denna analys numera dven synes omfattas av den statliga
Upphandlingskommittén, som bl.a. foreslagit att fragan skall utredas i sdrskild ordning.

IL. Overtridelser av forbud i lag att engagera sig i viss verksamhet

Ett viktigt omrade for Konkurrenskommissionens granskningsverksamhet har liksom tidigare ar
varit konkurrenssnedvridning genom att myndigheter overtritt de begriansningar som giller for
myndigheternas engagemang. Inom den statliga sektorn framgar begrinsningarna av myndighetens
instruktion och regeringens regleringsbrev. Kommunernas handlingsmojligheter begrinsas genom
kommunallagens regler om den kommunala kompetensen.

Konkurrenskommissionen har dven under det nionde verksamhetsaret uppmirksammat fall diar
myndighetens egna kompetens har overtritts. Tidigare ar har kommissionen uppmérksammat fall
ddr kommuner, inom ramarna for befintlig simhallsverksamhet, etablerar sig pa nya marknader for
gym, solarier och massage, och dir konkurrerar ut det privata néaringslivet. Dylika etableringar
strider enligt Konkurrenskommissionens mening mot kommunallagens kompetensbestammelser
samt medfor forodande effekter for de privata foretagen som drabbas och snedvrider konkurrensen.
Under aret har nagot nytt sadant fall inte anmélts till kommissionen till granskning. Réttelse i de fall
som kommissionen Kritiserat tidigare har savitt kommissionen har erfarit emellertid inte skett.

Kommissionen har dven granskat fall dar allmdnna medel anvints till att gynna vissa niringsidkare,
och dirigenom snedvridit forutsittningarna for konkurrensen med det 6vriga niringslivet. Under
aret har kommissionen sirskilt uppmiarksammat fall ddar kommunalt stod lamnats till lokala
industrier. I samtliga fall har gynnandena — som enligt Konkurrenskommissionens mening strider
mot kommunallagens kompetensbestimmelser — medfort att konkurrensen snedvridits pa samma
sitt som fran officiellt hall annars brukar kritiseras nér det giller liknande etableringsstod
utomlands..

Ett stort problem vid kommunernas overtriadelser av den egna kompetensen ir att effektiva
sanktioner saknas. For det forsta dr regelverket vid laglighetsprovning i domstol sa restriktivt och
komplicerat att det i praktiken dr mycket svart for kommunmedlemmar att i tid uppméarksamma och
patala kommunala 6vertridelser (betriffande kommunala bolag, se nedan). Dessutom ldmnar
regelverket inga eller sma effektiva mojligheter att garantera efterlevnaden av domstolarnas beslut.
Domstolarnas praxis att normalt kommunicera anforda yrkanden om forbud mot verkstéllighet
(inhibition) innan beslut i drendet fattas medfor enligt vad kommissionen erfarit en oonskad
mojlighet for berorda kommuner att genom paskyndad verkstillighet upphédva de pra  ktiska
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effekterna av den rittsliga provningen. I andra fall har viss verksamhet som av domstol forklarats
olaglig fortsatt som tidigare utan mojlighet till ytterligare sanktion.

En tydlig tendens, som kommissionen dven patalat tidigare dr att allt mer kommunal verksamhet
flyttas 6ver fran forvaltningsform till kommunala foretag (oftast bolag). Under tidigare ar har
Konkurrenskommissionen uppmérksammat fall dar kommunala bolag dvertritt kommunallagens
kompetensbestimmelser och, i nagra fall, 4ven sin egen bolagsordning. Bolagen ir icke séllan
organiserade i koncerner med dotter- och dotter-dotterbolag. Aven om tillkomsten av moderbolagen
manga ganger kan ha skett med iakttagande av kommunallagens bestimmelser och med en
bolagsordning som i visentliga avseenden dverensstimmer med kommunallagens krav dr 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 sadana dotterbolag inrittats utan
fullmiktiges horande och/eller med bolagsordningar som saknar inskriankningar till de i kommunal-
lagen angivna grinserna 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 6verklagas och tolkningen av vad bolaget far gora
enligt bolagsordningen gors av bolagets styrelse som ofta bestar av kommunala fortroendemén eller
tjanstemin. Oavsett bolagens laglighet synes saledes kommuner och landsting, utan risk for sank-
tioner, genom bolagen bl.a. kunna bedriva kompetensstridig verksamhet pa den allminna
marknaden.

II1. Subventioner och sammanblandning mellan myndighetsutovning och affirsverksamhet
som snedvrider konkurrensen.

Den tredje gruppen av drenden som Konkurrenskommissionen granskat dr 6vriga fall ddr subven-
tioner eller sammanblandning mellan myndighetsutovning och affiarsverksamhet har snedvridit
konkurrensen.

I takt med att myndigheternas organisation decentraliseras och att viss intiktsfinansierad
verksamhet bedrivs i konkurrens med privata foretag pa de allménna marknaderna, okar risken for
konkurrenssnedvridande sammanblandning mellan ren myndighetsutovning och myndigheternas
affarsverksambhet.

Det patalade forhallandet dr snedvridande for konkurrensen. Forfarandet undergriaver dven med-
borgarnas fortroende for myndigheternas oberoende vid blandade uppdrag, dir savil myndighets-
utovning som uppdragsverksamhet forekommer.

En forutsittning for att myndigheterna skall kunna bedriva uppdragsverksamhet vid sidan om den
ordinarie myndighetsverksamheten bor vara att uppdragsverksamheten organisatoriskt helt sirskiljs
fran myndighetsdelen och att nagot samarbete i kommersiella sammanhang inte férekommer.

EFFEKTER AV KOMMISSIONENS VERKSAMHET

De effekter som Konkurrenskommissionen kunnat iaktta av sin verksamhet ir i forsta hand, att fel-
aktigheter och 6vertramp har fatt uppmarksamhet framfor allt i lokala och regionala massmedia.
Hirigenom sitts press pa de offentliga aktorerna i stat och kommun att bittre folja géllande regler i
fraga om konkurrensneutralitet. Denna effekt maste for att bli bestaende stddjas av fortsatt
granskning av reglernas tillampning.
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Andra viktiga effekter dr att verksamheten har bidragit till att fista enskildas och massmedias upp-
méirksamhet pa granserna for offentliga organs, sérskilt de kommunala organens, handlingsmdjlig-
heter och att det organ som har utsatts for Konkurrenskommissionens kritik réttar sig i enlighet med
kommissionens papekanden.

En ytterligare generell effekt dr att kommissionens utredningar och avgéranden har kunnat utnyttjas
som underlag for leverantorer eller andra parter vid talan infor domstol om skadestand eller
overprovning av upphandling eller vid laglighetsprovning mot kommunala kompetensoverskridande
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 snart tio ars verksamhet och 6ver 340
avgjorda fall har vidare pa olika sitt formedlats till dem som haft att utforma framtida lagstiftning
pa det aktuella omradena for kommissionens verksamhet.

Foriandringsbehov

Pa grund av erfarenheterna av kommissionens verksamhet har kommissionen i tidigare ars verksam-
hetsberittelser framfort krav pa fordndringar framfor allt pa foljande punkter:

1. Okade insatser maste goras for att folja upp offentliga organs tillimpning av upphandlingsreg-
lerna. For ndrvarande rader pa manga hall godtycke vid offentliga upphandlingar.

- Ritten att fora talan vid domstol om Overtridelser mot lagen om offentlig upphandling bor
vidgas efter monster fran bl.a. marknadsforingslagen till att omfatta bland annat myndigheten
som skall utdva tillsyn 6ver lagen samt organisationer av néaringsidkare. Bestimmelserna om
overprovning bor i enlighet med gillade EG-direktiv klarldggas sa att samtliga leverantorer
som kunnat lamna anbud far sin talan provad, oavsett huruvida de valt att avge nagot anbud
eller ej.

- En bestimmelse om presumtion for inhibition i 6verprovningsmal bor inforas i lagen.

Konkurrenskommissionen rekommenderar vidare att n6dvindiga dndringar av lagen genomfors sa
att overtriadelser genom s.k. otillaten direktupphandling (eller otillaten forhandlad upphandling utan
forhandsannonsering) sanktioneras pa ett effektiv sétt samt att 4ven avbrutna upphandlingar
inforlivas i lagens regelsystem.

Tydliga verkstéllighetsbestimmelser och ett personligt ansvar for handldggande befattningshavare
vid illojalt upphandlingsbeteende bor inforas eller straffbestimmelserna vid myndighetsmissbruk
fortydligas sa att det klart framgar att dessa dven omfattar beslut vid offentlig upphandling.

Upphandlingslagen bor fortydligas pa nedanstaende punkter:

- Avbrytanden av paborjade upphandlingar genom att uppdraget istillet limnas till en avdelning inom den
upphandlande enheten skall inte vara mojliga utan angivande av affirsméassiga och opartiska skal.

- Det skall av lagen klart framga att det inte r tillatet att, vid annat &n s.k. forhandlat forfarande fora
forhandlingar med anbudsgivare, om att pruta anbud efter anbudstidens utgang, sa att annat anbud &n det
ursprungligen mest formanliga kan komma att antas.

- Det skall inte vara tillatet att utan objektiva och affirsméssiga skil teckna parallella s.k. “ramavtal” med olika
leverantorer med sinsemellan varierande villkor. Tecknas sddana ramavtal skall avrop alltid ske enligt den
rangordning i vilken anbudsgivarna har fordelat sig vid anbudsvirderingen.

- Ordalydelser i lagen med inneborden att bestimmelserna i visst kapitel inte skall tillimpas under vissa
forutsittningar skall tydliggoras sa att det klart framgar i vilken utstrackning undantagen giller hela lagen.
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2. Konkurrenslagen bor dndras sa, att den blir fullt tillimplig pa all kommunal och statlig
verksamhet som inte utgdor myndighetsutovning och Konkurrensverket bor ha kompetens att ingripa
med forbud for all offentlig verksamhet som hindrar eller motverkar konkurrensen.

3. Kommunallagen bor dndras sa att klara grinser och sanktioner ges for kommunernas och lands-
tingens handlingsmojligheter. Sarskilt géller det kommunernas mojligheter att bedriva verksamhet i
konkurrens med det privata niringslivet. Géllande forbud mot spekulativ verksamhet 6vertrads i
stor omfattning och maste dérfor fa en klarare och effektivare utformning. Mojligheter maste skapas
att stoppa kommunal verksamhet som inte dr kompetensenlig. Pagaende forsoksverksamheter med
utvidgning av den kommunala kompetensen dir kommunerna skall tillatas bedriva verksamhet pa
den allménna marknaden bor avbrytas.

I kommunallagen, aktiebolagslagen, handelsbolagslagen, lagen om ekonomiska foreningar samt
stiftelselagen bor vidare foras in sdrskilda bestimmelser for kommunala foretag, som ger medborg-
arna samma mojligheter till insyn och kontroll som om den verksamhet som bedrivs i kommunal
foretagsform istillet hade bedrivits i forvaltningsform. Bestammelser som innebir att de
kommunala foretagens beslut anslas pa kommunens anslagstavla samt att kommuninnevanare ges
mojlighet att verklaga beslut som fattats i kommunala foretagsstyrelser pa samma sétt som
kommunala nimndbeslut bér omgéaende inforas.

De granskningar som kommissionen genomfort — hittills c:a 370 avgjorda fall — understryker kraven
pa att fordndringar pa dessa punkter kommer till stand.

Stockholm den 18 september 2003

G Rune Berggren

Sigvard Berglof Patrik Engellau

Inger Ridderstrand Linderoth Erik Nerep Lennart Palm
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Bilaga till Konkurrenskommissionens verksamhetsberiittelse,
nionde verksamhetsaret (2002/2003)

I) I gruppen av drenden rorande konkurrenssnedvridning genom asidosittanden av reglerna for
offentlig upphandling har Konkurrenskommissionen avgjort 30 drenden. Samtliga av dessa utom ett
har lett till kritik fran kommissionen. Bland de saledes avgjorda drendena mirks foljande:

KKO 02-011, bristande affirsméssighet. Riksrevisionsverket (RRV) hade i ett internt reglemente beslutat
faststilla ett riktvirde pa fyra basbelopp (c:a 150.000 kr) under vilket direktupphandling av tjénster, utan skriftlig
infordran av konkurrerande anbud, generellt fick genomf6ras inom verket. Konkurrenskommissionen papekade
att det star varje upphandlande enhet fritt att faststélla individuella riktvdrden for olika typer av upphandlingar
inom enhetens verksamhetsomrade, men att sa linge riktvdardena ges en generell tillimplighet bor dessa
overensstimma med vad Namnden for offentlig upphandling (NOU) har faststillt som rimliga grinsvéirden. For
upphandling av tjanster har nimnden faststillt ett eller hogt tva basbelopp (maximalt c:a 75.000 kr) som sadant
generellt virde under vilket direktupphandling bor forekomma. Konkurrenskommissionen uppmanade dérfor
Riksrevisionsverket att justera sitt interna reglemente sé att det 6verensstimmer med de av NOU generellt
angivna riktvirdena for direktupphandling, eller sa att det klart framgar vilka sirskilda avtalstyper som skall
omfattas av de hogre beloppsgrinserna.

KKO 02-043 / 02-044, otillborligt gynnande av leverantor. Landskrona och Svalévs kommun hade utan att
inhdmta nagra konkurrerande anbud beslutat att teckna avtal om kop av tjénster for renhéallning m.m. for
sammanlagt mer &n 50 miljoner kronor per ar direkt fran det gemensamt dgda bolaget LSR Landskrona-Svaldvs
Renhallnings AB. Konkurrenskommissionen papekade att det normalt inte &r tillatet for kommuner att kopa
tjanster utan upphandling i konkurrens, inte ens om kopet sker fran ett hel- eller deldgt kommunalt foretag.
Kommissionen bedomde att den aktuella upphandlingen inte hade handlagts i enlighet med lagen om offentlig
upphandling och att konkurrensen dirmed kommit att snedvridas. Forfarandet forklarades senare olagligt 4ven av
domstol (kammarritt), vilken férordnade att upphandlingen skulle géras om.

KKO 02-045, otillborlig diskriminering av leverantor. Stromsunds kommun hade vid upphandlig av ramavtal
avseende successiva leveranser av datorer for c:a 3,5 miljoner kronor beslutat att forkasta ett anbud ur
upphandlingen pa grund av “déliga referenser”. Nagon dokumentation av referenstagningen hade emellertid inte
gjorts och vilka referenter som uttalat sig negativt kunde kommunen inte uppge. Pa en direkt fraga uppgav berérd
tjansteman hos kommunen att referenserna ”... inte behover redovisas for diskussion och ifrdgasdttande".
Konkurrenskommissionen konstaterade att den aktuella upphandlingen var sadan att referensuppgifter alltid
maste finnas dokumenterade i form av skriftliga attester eller intyg av berdrda referenter, bland annat for att
referenstagningen skall kunna redovisas for diskussion och ifragasittanden av forfordelade leverantorer. Nagon
mojlighet for en upphandlande enhet att 1igga muntliga uppgifter eller rent skvaller till grund for en analys av
vilket anbud som skall antas foreligger saledes inte. Aven i andra avseenden hade kommunen avvikit frin gil-
lande bestimmelser vid provningen av anbud. Kommissionen bedomde att den aktuella upphandlingen inte hade
handlagts i enlighet med lagen om offentlig upphandling och att konkurrensen ddrmed kommit att snedvridas.

KKO 02-046, bristande affirsméssighet. Stockholms stad hade i en upphandling av renhallningstjéinster véigrat
en forlorande anbudsgivare att fa uppgift om pa vilka grunder tilldelningen hade skett. De aktuella uppgifterna
avsag staden att 1dmna forst sedan kontrakt tecknats och anbudsgivarens majlighet att i domstol fa till stand
overprovning mot upphandlingen darmed hade upphort. Konkurrenskommissionen papekade att svensk ritt (vid
denna tidpunkt) inte innefattade nagot aliggande for en upphandlande enhet att omedelbart limna besked om
grunderna for sitt tilldelningsbeslut, men att det enligt gdllande EG-rittslig praxis (den. s.k. Alcatel-domen)
forelag sadan skyldighet samt att detta gillde oavsett vad som framgick av nationell ritt. Kommissionen bedomde
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mot denna bakgrund att den aktuella upphandlingen inte hade handlagts i enlighet med géllande
upphandlingsbestimmelser och att konkurrensen riskerat att snedvridas. Forfarandet forklarades senare olagligt
dven av domstol (kammarritt), vilken forordnade att uppgift om grunderna for tilldelningen skulle ldmnas ut
innan upphandlingen fick avslutas.

KKO 02-055, bristande affirsméssighet och otillborligt gynnande av leverantor. Linsarbetsndmnden i
Stockholms ldn hade utan foregaende infordran av konkurrerande anbud tecknat avtal med ett privat foretag om
kop av arbetsmarknadsutbildning for drygt tva miljoner kronor. Linsarbetsndmnden angav att upphandlingen
avsag utbildning for systemutvecklare pa en sirskild programvara som exklusivt innehades av det privata
foretaget, och som séledes inte fanns tillgénglig for nagon utomstiaende utbildare. Annan utbildare #n foretaget
kunde saledes inte komma ifraga. Konkurrenskommissionen papekade att féoremalet fér en upphandling inte far
begriinsas till att avse endast en specifik namngiven produkt utan att det samtidigt framgar ”likvérdig” vara eller
tjanst kan komma ifraga. Denna bestimmelse som foljer av EG-Romfordragets allménna principer om fri
rorlighet for varor och tjinster giller for alla upphandlingar, oavsett upphandlingsform. Hade den aktuella
utbildningsupphandlingen vidgats till att omfatta utbildning pa likvirdiga programprodukter hade den av
lansarbetsnamnden patalade ensamritten inte utgjort hinder for att infordra konkurrerande anbud. Skil for
direktupphandling har saledes inte forelegat utan konkurrerande anbud skulle ritteligen ha infordrats.
Kommissionen beddmde mot denna bakgrund att den aktuella upphandlingen inte hade handlagts i enlighet med
gillande upphandlingsbestimmelser och att konkurrensen ddrmed snedvridits.

KKO 02-056, bristande affidrsmiéssighet och otillborligt gynnande av leverantor. Staten, genom
regeringskansliet, avropar alarmeringstjinster 16pande fran det deligda SOS Alarm AB enligt ett avtal fran 1994
som aldrig har upphandlats i konkurrens. SOS Alarm AB ir dven verksamt med att silja tjinster pa den
konkurrensutsatta marknaden till kommuner och foretag. Konkurrenskommissionen papekade att det normalt inte
ar tillatet for staten att kopa tjdnster utan upphandling i konkurrens, inte ens om kpet sker fran ett offentligigt
foretag.. Kommissionen bedémde mot denna bakgrund att den aktuella upphandlingen inte hade handlagts i
enlighet med giéllande upphandlingsbestimmelser och att konkurrensen ddarmed snedvridits. Kommissionen
konstaterade dven att den skyddade monopolmarknad som séledes skapats for SOS Alarm AB riskerar att
snedvrida forutséttningarna for konkurrensen pa de 6vriga marknader ddr SOS Alarm dr verksamt och
konkurrerar med andra foretag.

KKO 02-057, bristande affidrsmaéssighet. Sala kommun hade till grund for beslut om upphandling av tjadnster for
foretagshélsovard anfort en berdkning av prispoidng som inte i forvig klargjorts i forfragningsunderlaget for upp-
handlingen. Till grund for att anta ett prismissigt dyrare anbud aberopade kommunen ett "véirderingsverktyg”
som innefattade viss viktning av anbudens prispoidng gentemot kvalitetspoidngen. Denna berdkningsgrund hade
emellertid inte redovisats for anbudsgivarna i forvig, vilket Konkurrenskommissionen menade stred mot den s.k.
transparensprincipen. Kommissionen bedémde mot denna bakgrund att den aktuella upphandlingen inte hade
handlagts i enlighet med géllande upphandlingsbestimmelser och att konkurrensen ddrmed snedvridits.
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KKO 02-060, bristande affirsméssighet. Siters kommun hade vid inhyrning av anldggningsmaskiner beslutat
att vid anbudsvirderingen bortse fran vissa av de virderingsomstindigheter som angivits fér upphandlingen. Som
skdl angav kommunen att uppsatta kvalitetskrav ".. ej har gdtt att virdera och podngsitta olika mellan
anbudsgivarna, utan att riskera att i efterhand fa kritik”. Konkurrenskommissionen papekade att det enligt
gillande bestimmelser inte dr mojligt for en upphandlande enhet att bortse fran krav som stillts i ett
forfragningsunderlag, och att samtliga kriterier som angivits antingen skall beaktas, eller sa skall upphandlingen
goras om. Kommissionen beddmde mot denna bakgrund att den aktuella upphandlingen inte hade handlagts i
enlighet med gillande upphandlingsbestimmelser och att konkurrensen ddrmed snedvridits.

KKO 02-064, bristande affiarsméssighet. Vindelns kommun hade beslutat att for upphandling av livsmedel
foreskriva att sédrskild hdnsyn fick tas till lokala foretag (positiv sarbehandling). Beslutet motiverades av
regionalpolitiska skil. Konkurrenskommissionen papekade att om kommunen funnit synnerliga skl for att
uppritthélla befintlig infrastruktur med lokala butiker ute i byarna kunde kommunen limna ekonomiska bidrag
genom tillimpning av kommunallagens bestimmelser som under vissa forhallanden tillater stod till enskilda
néringsidkare. Nagon mojligt for kommunen att vid sin upphandling viga in regionalpolitiska hénsyn eller kom-
munalekonomiska dverviganden som saknar direkt samband med det som upphandlas, foreligger ddaremot inte.
Varken positiv eller negativ sirbehandling far saledes forekomma. Kommunens angivna beslut om hénsyn till
lokala foretag strider dirfor mot géllande upphandlingsbestammelser och riskerar att snedvrida konkurrensen.

KKO 02-065 otillborligt gynnande av leverantor. Haninge kommun hade beslutat att for uppskattningsvis mer
ar 200 miljoner kr. per ar kopa fortsatta leveranser av tjanster for fastighetsforvaltning m.m. fran ett kommunalt
heldgt bolag utan féregaende upphandling i konkurrens. Kommunen hade pa samma sitt kopt 16pande tjénster av
bolaget sedan 1991. Det nu beslutade avtalet innebar forldngning i en ytterligare period om i vart fall fyra ar.
Konkurrenskommissionen papekade att det normalt inte ir tillatet for kommuner att kopa tjdnster utan
upphandling i konkurrens, inte ens om kopet sker fran ett heldgt kommunalt féretag. Kommissionen bedomde att
den aktuella upphandlingen inte hade handlagts i enlighet med géllande upphandlingsbestimmelser och att
konkurrensen ddrmed snedvridits. Forfarandet forklarades senare olagligt dven av domstol (savil ldnsritt som
kammarritt), som forordnade att upphandlingen skulle goras om.

KKO 02-066 bristande affirsmiissighet. Fortifikationsverket hade i en upphandling avseende nybyggnad av en
spolhall for stridsvagnar antagit ett anbud som avldmnats med en helt annan utformning @n de for upphandlingen
stdllda skall-kraven (orent sidoanbud). Konkurrenskommissionen papekade att en upphandlande enhet vid sitt
tilldelningsbeslut ovillkorligen maste hélla sig inom ramarna fér anbudsforutsittningarna. Om dessa av nagon
anledning inte bedoms ldmpliga, skall upphandlingen goras om i sin helhet, med de nya forutsittningarna allmént
tillgéngliga f6r anbudsgivarna. Kommissionen bedomde att den aktuella upphandlingen inte hade handlagts i
enlighet med gillande upphandlingsbestimmelser och att konkurrensen ddarmed snedvridits.

KKO 02-065 otillborligt gynnande av leverantor. Landstinget Visternorrland hade genom s.k. tyst forlangning
latit ett sedan 1990 gillande avtalsforhallande avseende kop av tvittjanster forlédngas i ytterligare 2 ar. Nagon
upphandling i konkurrens med andra foretag hade aldrig skett. Konkurrenskommissionen papekade att offentliga
upphandlingskontrakt enligt Namnden for offentlig upphandling (NOU) inte bor avse ldgre perioder én maximalt
fyra ar och att upphandling i konkurrens forutsitts ske med jimna mellanrum. Genom att underlata att upphandla
aktuella tjanster i konkurrens samt att vidmakthalla det aktuella avtalsforhallandet under snart 14 ar menade
kommissionen att landstinget overtritt gdllande upphandlingsbestimmelser samt snedvridit konkurrensen.
Forfarandet forklarades senare olagligt &ven av domstol (kammarritt), vilken forordnade att ytterligare
forldngning inte fick ske med mindre dn att ny upphandling genomférdes. For ndrvarande handldggs malet hos
Regeringsritten.
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KKO 02-068 bristande affiarsmissighet. Forsvarets Materielverk (FMV) hade i en upphandling av ett tekniskt
passersystem vigrat att till den forlorande anbudsgivaren narmare redovisa pa vilka grunder tilldelning skett.
Begirda uppgifter avsag verket att limna forst sedan kontrakt tecknats och méjligheten till verprévning i
domstol ddrmed hade upphort. Upphandlingen hade dessutom utlysts enligt forenklat forfarande trots att virdet
av tjdnsterna oversteg gillande troskelvirde och det inte var fraga om forsvarsmateriel. Konkurrens-
kommissionen bedomde att verkets vigran att lamna erforderlig information om grunderna for sitt
tilldelningsbeslut var dgnad att allvarligt férsvara for den forlorande anbudsgivaren att kontrollera hur
anbudsvirderingen gatt till samt att dirmed tillvarata sin ritt till materiell Gverprovning av upphandlingen.
Kommissionen fann dven att upphandlingen hade handlagts enligt ett felaktigt forfarande. Sammantaget, menade
kommissionen, strider detta mot lagen om offentlig upphandling jimte pa omradet gillande EG-direktiv samt
riskerar att snedvrida konkurrensen. Senare har den forlorande anbudsgivaren genom ett s.k.
editionsforeldggande i domstol tvingat FMV att 1imna ut de begirda handlingarna. Det visade sig da att
tilldelningen hade skett pa sa felaktiga grunder att domstolen (I4nsritt) fann anledning att férordna att kontrakt
inte fick tecknas med den leverantor som FMV hade valt. For nidrvarande handliggs malet hos kammarriitt.

KKO 02-069 bristande affirsmiissighet. Det kommunala fastighetsbolaget Karlshamnsbostider AB (KABO)
hade vid upphandling av tjéinster for fastighetsservice m.m. angivit att "Avrop kommer i forsta hand goras fran
den entreprendr som limnat det mest formanliga anbudet, och dr bdst fungerande for KABO:s organisation”.
Upphandlingen hade dessutom utlyst enligt forenklat forfarande trots att virdet av tjdnsterna oversteg gillande
troskelvirde. Konkurrenskommissionen papekade att det inte dr mojligt att utforma upphandlings-
forutsdttningarna pa ett sa godtyckligt sitt att i praktiken fri anbudsprovning kan komma ifraga. Kommissionen
menade att den aktuella upphandlingen didrmed inte hade utlyst i enlighet med gillande upphandlingsbestdm-
melser och att konkurrensen riskerade att snedvridas. Efter det att domstol (ldnsritt) forordnat om omedelbart
verkstéllighetsforbud mot forfarandet (inhibition) beslutade KABO att avbryta upphandlingen.

KKO 03-002 otillborligt gynnande av leverantor. Malmo stad hade i en upphandling av stiddtjanster forst
végrat att till férlorande anbudsgivare nirmare redovisa pa vilka grunder tilldelning hade skett. Nir begirda
uppgifter sa smaningom ldmnades ut visade det sig att ett anbud antagits som enligt stadens egen poingvirdering
inte bedomts som det ekonomiskt mest fordelaktiga. Konkurrenskommissionen papekade att det inte finns nagra
mojligheter for en upphandlande enhet att genomf6ra en fri anbudsprovning och vid beslut om tilldelning franga
de krav eller den poédngvirdering som enheten sjélv stillt upp. Kommissionen konstaterade dven att Malmo stad
genom att forst innehalla vésentlig information om tilldelningsbeslutet pa ett otillborligt sitt forsokt forsvara for
den leverantor som erhéllit hogst podng att tillvarata sin ritt i domstol. Sammantaget, menade kommissionen,
strider detta mot lagen om offentlig upphandling jimte pa omradet gillande EG-direktiv samt riskerar att
snedvrida konkurrensen. Forfarandet forklarades senare olagligt @ven av domstol (ldnsritt), vilken forordnade att
tilldelning skulle ske enligt den poingférdelning som kommunen forst beslutat. Den ursprungligen férlorande
anbudsgivaren tilldelades ddrefter kontraktet i upphandlingen.

KKO 03-004 bristande affirsmiissighet. Stockholms lins landsting hade, bitritt av fastighetsbolaget Locum, i
en upphandling av renhallningstjinster antagit ett nistan fyra ganger dyrare anbud &n ldgsta bud. Vérderings-
omstindigheterna var oklara och hade inte rangordnats sa tydligt i upphandlingsunderlaget att det klart framgick
att priset knappt skulle tillmitas nagon betydelse alls i upphandlingen. Konkurrenskommissionen papekade att
det enligt den s.k. transparensprincipen klart skall framgé f6r anbudsgivarna i forvig pa vilka grunder anbuden
skall komma att antas. Som upphandlingen varit upplagd strider landstingets beslut att i praktiken helt bortse fran
anbudens priser mot lagen om offentlig upphandling menade kommissionen. Konkurrensen har darmed
snedvridits. Senare har domstol (ldnsritt) forordnat att upphandlingen skall goras om.
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KKO 03-006 bristande affiarsmissighet. Stromsunds kommun hade vid upphandlig av datorer beslutat att anta
ett annat anbud &n det prismissigt 14gsta, trots att nagra kriterier for anbudsvirderingen inte framgick av
upphandlingsunderlaget. Konkurrenskommissionen konstaterade att de skdl som kommunen hade angivit till stod
for att anta vinnande leverantor gick utdver vad kommunen har haft att beakta vid védrderingen av anbuden, och
var dessutom delvis missvisande. Hirigenom hade kommunen asidosatt de krav pa affarsmissighet och
objektivitet som uppstills i lagen om offentlig upphandling menade kommissionen. Konkurrensen har ddrmed
snedvridits. Efter kommissionens kritik har kommunen uttalat att XXXXX.

KKO 03-012 och 03-021, bristande affirsmissighet. Mora respektive Orsa kommun hade som generella
riktvéirden for de upphandlingar som skall genomf6ras av kommunernas upphandlingsforvaltningar eller tekniska
forvaltningar faststillt fyra basbelopp (c:a 150.000 kr) for varor respektive fem basbelopp (c:a 185.000 kr) for
tjanster, som sadana laga virden vid vilka direktupphandling, utan skriftligt anbudsforfarande kan ske.
Konkurrenskommissionen papekade att det star varje upphandlande enhet fritt att faststélla individuella
riktvirden for olika typer av upphandlingar inom enhetens verksamhetsomrade men att sa linge riktvirdena ges
en generell tillaimplighet bor dessa overensstimma med vad Namnden for offentlig upphandling (NOU) har
faststillt som rimliga gransvirden. For upphandling av tjénster har nimnden faststillt ett eller hogt tva basbelopp
(c:a 75.000 kr) som sadant generellt viarde under vilket direktupphandling bor forekomma. Konkurrens-
kommissionen uppmanade dirfor kommunerna att justera sina interna riktlinjer sa att dessa Gverensstimmer med
de av NOU generellt angivna riktviardena for direktupphandling, eller sd att det klart framgar vilka sirskilda
avtalstyper som skall omfattas av de hogre beloppsgrinserna.

KKO 03-018 och 03-019, otillborligt gynnande av leverantor. Viarmdo respektive Nacka kommun hade utan
nagot offentligt upphandlingsforfarande kopt tjénster for omhéndertagande av avfall direkt fran ett privat foretag
for sammanlagt c:a 20 miljoner kronor per ar. Konkurrenskommissionen papekade att det enligt géillande
bestdmmelser normalt inte dr mojligt for kommuner att utan konkurrensupphandling kopa varor eller tjdnster
direkt utan infordran av konkurrerande anbud och att det privata foretaget inte hade nagon sadan ensamrétt som
medgav undantag. Kommissionen bedomde att den aktuella upphandlingen inte hade handlagts i enlighet med
lagen om offentlig upphandling och att konkurrensen dirmed kommit att snedvridas. Forfarandet forklarades
senare olagligt dven av domstol (14nsritt), vilken férordnade att upphandlingarna skulle goras om. For
nérvarande handlidggs mélen i kammarritt.

KKO 03-022/023, bristande affirsmissighet. Tomelilla kommun och det kommunala fastighetsbolaget
Osterlenhem AB hade utlyst en upphandling av tjinster for fastighetsservice m.m. (skotsel av gronytor) enligt
forenklat forfarande trots att virdet av tjansterna oversteg gillande troskelvirde. Tilldelning i upphandlingen
hade dessutom skett pa grunder som inte framgick av forfragningsunderlaget och en anbudsgivare hade tillatits
inkomma med ett delvis nytt anbud efter anbudstidens utgédng. Konkurrenskommissionen konstaterade att
upphandlingen utlyst enligt ett felaktigt forfarande samt papekade att det inte 4r mojligt att anta anbud pa andra
grunder dn som angivits i forfragningsunderlaget och att anbud inte far beaktas om de inkommit efter
anbudstidens utgang. Kommissionen menade att den aktuella upphandlingen dirmed inte hade genomforts i
enlighet med giéllande upphandlingsbestimmelser och att konkurrensen riskerade att snedvridas. Efter det att
domstol (ldnsritt) sedermera forordnat om omedelbart verkstillighetsforbud mot forfarandet (inhibition)
beslutade Tomelilla kommun och Osterlenhem AB att avbryta upphandlingen.

KKO 03-022/023, bristande affiarsmiissighet. Skogsvardsstyrelsen Ostra Gotaland hade vid upphandling av
tjanster for videodokumentation m.m. beslutat att vid anbudsvirderingen bortse fran de kvalitetsomstindigheter
som rangordnats som viktigast i upphandlingen. Konkurrenskommissionen papekade att det enligt géllande
bestdmmelser inte dr mojligt fér en upphandlande enhet att bortse fran krav som stéllts i ett forfragningsunderlag,
och att samtliga kriterier som angivits antingen skall beaktas, eller sa skall upphandlingen goras om.
Kommissionen bedomde att upphandlingen inte hade handlagts i enlighet med géllande upphandlingsbestim-
melser och att konkurrensen didrmed snedvridits. Forfarandet forklarades senare olagligt Aven av domstol
(lansrétt), vilken férordnade att upphandlingen skulle géras om.

II) I gruppen av drenden rorande konkurrenssnedvridning genom Overtridelser av den egna kompe-
tensen har Konkurrenskommissionen avgjort 5 drenden. Av dessa har samtliga lett till kritik fran
kommissionen. Bland de saledes avgjorda drendena mérks foljande:

KKO 01-085, otillborligt stod till enskild niringsidkare. Landstinget Region Skane hade beslutat att avsitta
allmidnna medel till kommersiellt betingad riskkapitalverksamhet inom ramarna for det av landstinget tidigare
bildade riskkapitalbolaget Skansk Entreprenorsfond AB (SEFAB). I samband med att bolaget bildades
bedyrades att landstinget inte skulle avsitta nagra riskkapitalmedel i fonden. Knappt tva ar senare beslutade
landstinget emellertid att genom ett “villkorslan™ tillskjuta 35 miljoner kronor till bolaget.
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Konkurrenskommissionen papekade att riskkapitalférsorjning inte dr nagon landstingskommunal angelidgenhet
och att kommunalt stdd till enskild nédringsidkare normalt inte far forekomma. Nagra sérskilda skil som
undantagsvis skulle tillata sddant stod hade inte anforts av landstinget. Konkurrenskommissionen bedomde dérfor
att aktuella lanebeslutet stred mot kommunallagen samt snedvred konkurrensen. Landstinget lan till SEFAB
forklarades senare olagligt och upphévdes av domstol (ldnsritt). For nirvarande handliggs malet i kammarritt.

KKO 02-063, kompetensoverskridande kommunal affirsverksamhet. Landstinget i Ostergotlands
(Universitetssjukhuset i Linkoping) hade vint sig till allménheten med erbjudanden om sadan
fertilitetsbehandling mot privat betalning som annars tillhandahalls inom den privata sjukvarden. Erbjudandena
skedde utan nagon begrinsning till patienter fran det egna ldnet och behandlingsavgifterna pa mellan sju tusen
och tjugosju tusen kronor hade inte faststillts av landstinget i behorig ordning. Konkurrenskommissionen
papekade att landstinget enligt lag inte far bedriva verksamhet for s.k. privatbetalande patienter fran andra
landstingsomraden. For patienter fran det egna omradet far landstinget tillimpa en taxa som maximalt uppgar till
900 kronor per ar. Om landstinget skall bedriva fertilitetsbehandlingar maste detta ske inom ramarna for den
ordinarie varden och inom gillande maxtaxa. Den nu aktuella typen av privatfinansierad landstingsverksamhet
som konkurrerar med den icke skattefinansierade sjukvarden far ddremot inte forekomma.
Fertilitetsbehandlingarna pa den allmidnna marknaden stred siledes mot kommunallagen och hélso- och
sjukvardslagen samt snedvred konkurrensen.

KKO 03-013 - 015, otillborligt stod till enskild niringsidkare. Stromsunds kommun hade vid tre skilda
tillfallen beslutat att bevilja privata foretag ekonomiskt stod genom kommunal borgen. Konkurrenskommissionen
papekade att kommunalt stod till enskild niringsidkare — varken i form av direkt penningstod eller kommunal
borgen - normalt inte far forekomma. Néagra sirskilda skil som undantagsvis kunde tillata de aktuella
stodatgirderna hade inte anforts av kommunen. Konkurrenskommissionen bedomde dérfor att aktuella stodet
stred mot kommunallagen samt snedvred konkurrensen.



