KONKURRENSKOMMISSIONEN

VERKSAMHETSBERATTELSE
Tionde verksamhetsaret (2003/2004)

I januari 1994 sammankallades pa initiativ av Stiftelsen Den Nya Viilfiirden, en oberoende 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-
begransning 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 dar 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 déirefter 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 verlimna 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 dr en angeldgenhet for kommissionen att granska. Om drendet bedoms vara
principiellt intressant och de bakomliggande sakforhallandena pa ett rimligt sétt gar att klargora,
utreds saken av kommissionens kansli. Resultatet av utredningen sammanfattas i en preliminér
promemoria (PM 1) som for kinnedom och eventuellt yttrande tillstéills det offentliga organ som



beslutat i drendet eller pa annat sitt berors av utredningen. En slutlig promemoria (PM 2) med en
sammanfattning av inkomna yttranden upprittas dérefter och 6verlimnas till expertgruppen Kon-
kurrenskommissionen for bedomning.

En anmailan till Konkurrenskommissionen &r alltid kostnadsfri och anmilaren 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 anmidils eller pa annat sitt kommer till Konkurrenskommissionens kdnnedom underkastas
en sjalvstiandig och forutsittningslos granskning av kommissionen, varje bedomning inriktas pa att
utreda huruvida konkurrensen riskerar att snedvridas genom overtriadelser av lag eller annan
forfattning, exempelvis konkurrenslagen, kommunallagen eller lagen om offentlig upphandling
jamte bakomliggande EU-direktiv. I de drenden som upptas for utredning och slutlig bedomning
uttalar sig kommissionen pa grundval av foreliggande sakforhallanden. Kommissionen gor ddremot
inte nagon sadan bevisvirdering som det ytterst ankommer pa domstolarna att gora. Kommissionen
svarar ensam for resultatet av sin granskning och sina slutsatser.

Resultatet av Konkurrenskommissionens granskningar dverlamnas regelmassigt till berérda
offentliga organ samt for kinnedom till Konkurrensverket och i forekommande fall till Namnden
for offentlig upphandling (NOU). Bedomningarna tillstdlls d&ven massmedia. Sedan starten ar 1994
har Konkurrenskommissionen mottagit 820 diarieférda anmilningar fran enskilda och féretag som
ansett att konkurrensneutraliteten krinkts. Darutover har kommissionen pa eget initiativ tagit upp 98
fall for granskning. Av de i kommissionen hittills anhdngiggjorda drendena har 398 lett till slutlig
beddmning. Aterstdende drenden har avskrivits eller dr under pagiende utredning.

VERKSAMHETSARET 2003/2004

Konkurrenskommissionens tionde verksamhetsar omfattade perioden den 1 juli 2003 till och med
den 30 juni 2004.

Under verksamhetsaret har Konkurrenskommissionen mottagit 59 (75) diarieforda anmilningar fran
enskilda och foretag som ansett att konkurrensneutraliteten krinkts med allménna medel. Dirutover
har kommissionen pa eget initiativ tagit upp 22 (5) fall for granskning. Av de i kommissionen an-
hingiggjorda drendena har 31 (35) lett till slutlig beddmning. Ovriga drenden har antingen
avskrivits eller dr 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 rérande konkurrenssnedvridning genom oOvertridelser 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 18 (30) drenden. Samtliga
utom ett av dessa drenden har resulterat i kritik fran kommissionen.

IT) I gruppen av drenden rorande konkurrenssnedvridning genom Overtradelser av den egna
kompetensen har Konkurrenskommissionen avgjort 13 (5) drenden. Samtliga av dessa drenden
har resulterat i kritik fran kommissionen

III) I gruppen drenden rérande konkurrenssnedvridning pa annat sétt har Konkurrens-
kommissionen under verksamhetsaret inte avgjort nagot drende.

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 31 under aret avgjorda drenden har 20 drenden hittills féranlett process i forvalt-
ningsdomstol om s.k. dverprovning. Av kommissionens under aret avgjorda drenden som hittills
natt nagon form av avgorande genom dom, mellandom eller beslut om inhibition i domstol har
ritten i samtliga fall utom tva kommit till samma slutsats som Konkurrenskommissionen avseende
lagligheten av de dverprovade upphandlingarna. I tva fall har nagot avgorande dnnu inte natts. I ett
fall har malet avskrivits efter rittelse fran kommunen samt i ett fall har forlikning om skadestand
uppnatts.

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

1. Krav pa redovisning av system for viktning av anbud

Lulea kommun hade vid en s.k. 6ppen upphandling av skoltransporttjéinster, till ett sammanlagt
virde av c:a 60 miljoner kronor, angivit att provningen av inkomna anbud skulle komma att ske
enligt principen “det ekonomiskt mest fordelaktiga™ med hinsyn till ett antal punktvis angivna
utvirderingskriterier. Kriterierna uppgavs vara angivna i inbordes prioriteringsordning och viktade
och skulle enligt upphandlingsunderlaget komma att podngsittas i en 10 gradig skala.

Pa vilket sitt kriterierna skulle komma att vigas mot varandra framgick emellertid inte av
upphandlingsunderlaget. Kommunen végrade dven att limna uppgifter under hand om hur den
inbordes viktningen mellan de angivna kriterierna skulle ga till. Bland annat uppgav kommunen
foljande: ”Kommunen offentliggor inte i forvdg i forfragningsunderlaget eller pa annat sdtt hur
den kommer att vikta kriterierna. Vid kontakt under hosten med kommunforbundets jurist [...] har
denna uppgett att det inte finns nagot lagkrav pa att ange viktningen i forfragningsunderlaget och
att det inte heller, savitt hon kdanner till, finns nagra réttsfall med den innebdrden”.

Fran gemenskapsrittslig praxis foreligger ett avgorande fran EU-domstolen i det s.k.
UniversaleBau-malet dir skyldigheten att redovisa viktningen av virderingskriterier bl.a. berorts:



EU-domstolen noterade att det fick anses utrett att den upphandlande enheten redan fran borjan faststillt vilken
betydelse (viktning) som skulle tillmétas vart och ett av de urvalskriterier som enheten avsag att tillimpa.
Anbudsinfordran inneholl emellertid inte ndgon uppgift om detta utan enheten ndjde sig med att deponera
handlingarna avseende viktningsforfarandet hos en notarie. EU-domstolen uttalade i anledning av detta att "...

da kontrakt skall tilldelas vid offentlig upphandling mdste bade principen om likabehandling av mdjliga anbuds-
givare och principen om insyn iakttas i alla stadier, och bland annat da anbudssdkande viiljs ut i ett selektivt
forfarande, sa att alla ges samma mdojligheter nér de utformar sina ansékningar om deltagande eller sina anbud
...". Domstolen konstaterade dérvid att om den upphandlande enheten i ett selektivt forfarande i férvig har
faststillt regler for den inbordes betydelsen (viktningen) av kriterierna for att vilja vilka anbudssékanden som far
lamna anbud, skall dessa regler anges i annonsen eller forfragningsunderlaget (EU-domstolen, mal nr. C—
470/99).

Aven i svensk nationell rittspraxis forekommer ett antal avgoranden dir domstolarna har bedomt
vad de upphandlande enheterna har att iaktta i fraga om rangordning och viktning.

Kammarritten i Jonkoping hade att prova Vigverkets upphandling avseende tillverkning och leverans av
registreringsskyltar, dér virderingskriterierna inte hade rangordnats och viktats pa ett tydligt sitt i forfragnings-
underlaget. Kammarritten, vilken férordnade att upphandlingen skulle goras om, angav i domskélen bl.a. foljade
motivering. For att kunna lidmna ett vdl avvigt anbud maste sdledes varje anbudsgivare redan i
forfragningsunderlaget kunna utlisa hur savil skall-krav som bor-krav kommer att viirderas av den
upphandlande enheten. Det har inte framkommit att det varit omdjligt for Viigverket att rangordna och vikta de
olika kraven. Vid avsaknad av rangordning och vikining finns utrymme for subjektiva viirderingar, vilket inte far
forekomma. Ett forfragningsunderlag som inte dr klart och tydligt dsidoscitter principen om forutsebarhet och
Oppenhet (transparens) och principen om affdrsmdssighet och innebdr ett brott mot 1 kap. 4 § LOU. Enligt
kammarrdttens mening har det i malet aktuella forfragningsunderlaget inte uppfyllt kraven pa transparens och
affdarsmdssighet”.

Betriffande fragan pa vilket sitt skaderekvisitet kunde anses uppfyllt vid den ifragavarande typen av
overtridelse angav kammarritten foljande:

”Det forhdllandet att utviirderingskriterierna i forfragningsunderlaget inte rangordnats och viktats forsvdrar en
rdttvis jamforelse av anbuden. Den forutsebarhet och oppenhet som efterstrdvas motverkas och kan komma att
medfora skada for /leverantoren/ vid provning av det mest ekonomiskt fordelaktiga anbudet” (Kammarritten i
Jonkoping, mal nr. 2976-2001).

Kammarritten i Goteborg hade att prova Molndals kommuns upphandling avseende abonnentvixel
och stodfunktioner, dir virderingsomstindigheterna hade rangordnats men enbart delvis viktats pa
ett tydligt sitt i forfragningsunderlaget. Kammarritten forordnade att upphandlingen skulle goras
om.

Av underlaget for upphandlingen framgick endast att vissa huvudkriterier skulle komma att viktas mot varandra
medan det vid utvirderingen visade sig att poangsittning och viktning skedde dven av ett antal underkriterier. Av
kravspecifikationen gick det inte heller att utldsa att vissa av de punkter som angavs i kravspecifikationen vid
utvirderingen dven skall komma att bilda underkriterier och poingsittas inbordes. Kammarritten angav att det
maste forutsittas att leverantdrernas mojlighet att utforma sina anbud skulle ha varit andra 4n vad som nu varit
fallet om vetskap forelegat om hur utvirderingen skulle gé till varvid den klagande leverantdren kunde anses ha
lidit skada eller riskerat skada (Kammarritten i Goteborg mal nr. 2409-03 E).

Liansritten i Stockholms 1dn hade att prova Stockholms ldns landstings (genom Locum AB)
upphandling av renhallningstjédnster, dir viarderingsomstindigheterna hade rangordnats men inte
viktats pa ett tydligt sitt i forfragningsunderlaget. Léansrétten forordnade att upphandlingen skulle
goras om och mot lansrittens dom ldmnades inte provningstillstand.

Av forfragningsunderlaget framgick att bedomning skulle komma ske utifran tre kriterier som i forfragnings-
underlaget hade rangordnats i inbordes angeldgenhetsgrad (A-C). Av underlaget framgick ddremot inte nagon
poangsittning eller viktningskoefficient for de olika individuella utvirderingskriterierna eller att viktning skulle
komma att ske. Lénsritten konstaterade att forfragningsunderlaget ddrmed inte varit sa preciserat att det statt
klart for anbudsgivarna vad som krivs for att anbud skall komma att antas. Kravet pa affirsmissighet vid
upphandlingen har hidrigenom asidosatt, varvid de klagande leverantdrerna kunde anses ha lidit skada eller
riskerat skada.



Liansritten i Sodermanlands ldn hade att prova ett kommunalt bostadsbolags upphandling dér
bolaget hade forbehallit sig "rdtten att forst vid urvalet av anbud bestiimma prioritetsordningen" av
kriterierna. Lansrétten forordnade att upphandlingen skulle goras om. Domen har vunnit laga kraft.

Av forfragningsunderlaget framgick att bedomning skulle komma ske utifran ett antal icke rangordnade kriterier
enligt vilka bolaget hade forbehallit sig "rdtten att forst vid urvalet av anbud bestdmma prioritetsordningen".
Linsritten konstaterade att "Detta &r en allvarlig brist i underlaget. Den av [bolaget] forst i efterhand gjorda
viktningen av virderingskriterierna dr ocksa sadan att den starkt kan ifragasittas. Detta far till f61jd att de om-
standigheter som enligt forfragningsunderlaget skall tillmitas betydelse inte dverensstimmer med dem som
tillmitts betydelse vid utvirderingen av anbuden. De salunda redovisade bristerna i forfragningsunderlaget &r i
sig av sadan art att de dr dgnade att forsvara en rittvis jamforelse av anbuden", varvid den klagande leverantdren
kunde anses ha lidit skada eller riskerat skada (Léansritten i S6dermanlands lin, mal nr 2299-99).

Vad Lulea kommun, med uppgivet bitrdde fran Svenska kommunforbudets jurister, pastatt om att
det inte finns nagra rittsfall med inneborden att forekommande system for viktning av anbud skall
redovisas redan i annonsen eller underlaget for upphandlingen var saledes felaktigt. En timligen
omfattande och entydig rittspraxis stodjer att sa skall ske. Lansritten i Norrbottens 14dn férordnade
darfor genom dom den 16 februari 2004 att upphandlingen skulle goras om och kommunen dérvid
skulle iaktta foljande: "’ Vid den nya upphandlingen skall utvirderingskriterierna preciseras till sin
innebord och vidare skall den inbordes viktningen mellan de olika utvirderingskriterierna klart
framgadr av forfragningsunderlaget” (Linsritten i Norrbottens 1dn, mal nr. 223-04).

2. Forbud mot en klausuler enligt vilka produkter av ett visst mérke skall anviindas

Kungsbacka kommun hade i en upphandling avseende "IT stod for verksamheterna; Individ o
Familjeomsorg, Handikappomsorg och Aldreomsorg till ett virde av i vart fall c:a tva miljoner
kronor, foreskrivit som ett obligatoriskt krav att anbud endast kunde komma i fraga om dessa avsag
fabrikaten ”Oracle” samt” Microsoft Windows 2000 eller senare”. Eftersom det till de avgivna
produktvarumirkena finns pa marknaden likvirdiga konkurrerande produkter som antingen ir eller
genom komplettering kan goras tekniskt kompatibla med de angivna fabrikaten fragade en
leverantér kommunen om det var mgjligt att i upphandlingen offerera likvardiga produkter.

Av kommunens svar framgick att detta inte skulle komma att accepteras. Kommunen angav darvid
bl.a. foljande: ”Kravet dr inte till for att diskriminera anbudsgivare utan kommunen har tagit ett
strategiskt beslut om att Oracle skall gdilla for samtliga applikationer som infors i kommunen.
(Forberedelse for 24h myndigheten) . [nytt stycke] Vad gdller plattformskravet Windows 2000 sa dr
detta en av marknadens vanligen forekommande plattformar, kravet dr satt utifran kommunens
behov av standardisering och inte for att skapa utrymme for en viss leverantor. [nytt stycke]
Kommunen har inte mojlighet att ldimna denna typen av tekniska krav éppna da vi har skyldighet att
kvalitetssdkra var IT miljo icke minst vad gdller brandviiggar, siikerhet, speglingar mm — det dr
orimligt att kommunen skall kunna hantera alla pa marknaden forekommande databaser och
plattformar. [nytt stycke] Skall-kraven dr saledes fasta..”.

Vad kommunen tydligen bortsag fran nir den svarade leverantoren var att forbudet mot
inskriankningar till vissa produktvarumirken utgor en av grunderna for gemenskaprittens allra
viktigaste fundament, principen om fri rorlighet for varor och tjidnster.

Detta har bl.a. klarlagts av EU-domstolen i ett mal om upphandling av byggentreprenad dir krav hade rests att enbart
vissa (lokalt tillverkade) fonster kunde komma ifraga. Trots att upphandlingen inte 6verskred géllande troskelvirde
och saledes inte skulle vara att bedoma enligt de av EU-direktiv styrda bestimmelser dir férbudet mot krav pa
leveranser av enbart vissa fabrikat finns infort, menade EU-domstolen att detta forbud var sa centralt inom
gemenskapsritten och utgjorde ett utflode av EU-fordragets grundldggande principer att det sjdlvklart skulle iakttas
anda. Domstolen uttalande ddrvid att ”Det strider mot artikel 30 i EU-fordraget (nu artikel 28 EG i éndrad lydelse)
att en upphandlande myndighet i kontraktshandlingarna till ett offentligt bygg- och anldggningskontrakt som inte
overskrider det troskelviirde som foreskrivs i [géllande direktiv om offentlig upphandling av bygg- och
anldaggningsarbeten] for in en klausul enligt vilken produkter av ett visst mdrke skall anvdndas vid fullgorandet av



kontraktet, savida inte detta krav atfoljs av tilligget eller likviirdigt”. (EU-domstolen, dom i mal nr. C-59/00 —
Vestergaard ./. Spgttrup Boligselskab).

I samband med ett senare ingripande mot Lulea kommun, avseende upphandling av datorer, har EU-
kommissionen uttalat att hdanvisningar till vissa produktvarumirken 6éverhuvudtaget inte bor komma
ifraga annat @n synnerligen aterhallsamt, detta 4ven om det klart framgar att likvérdiga produkter
kan komma ifraga. Istéllet, menade kommissionen, maste de upphandlande enheterna anstringa sig
att pa ett tekniskt objektivt sitt forsoka beskriva de kidrnegenskaper hos de upphandlade produkterna
som uppfattas som sérskilt betydelsefulla. Istéllet for att ange att efterfragade datorer skall innehalla
en processor av fabrikatet ’Intel Pentium IV eller likvirdig” bor den upphandlande enheten saledes
redovisa vilka tekniska egenskaper i den angivna processorn, som uppfattas som sarskilt betydelse-
fulla samt i underlaget for upphandlingen beskriva dessa pa ett tekniskt objektivt sitt. Pa sadant sétt
motverkas att forekommande leverantorer, vilka oftast dr underleverantorer till de faktiska
tillverkarna, av bekvamlighetsskél inskrdnker sina anbud till att omfatta enbart namngivna
produktvaror (se vidare NOU-info mars 2004 sid. 10 f).

Till skillnad fran vad Kungsbacka kommun verkar ha uppfattat skall saledes hdnvisningar till vissa
produktvarumirken som regel inte komma ifraga, och i vart fall alltid atfoljas av texten “eller
likvirdig” sa att det pa detta sitt klart framgar att dven andra produkter kan komma ifraga. Att, som
kommunen, framhirda i att enbart produkter fran Oracle eller Microsoft kan komma ifraga vid
offentlig upphandling #r saledes inte affarsmissigt acceptabelt eller forenligt med géllande ratt. Till
foljd hirav forordnade Lansritten i Hallands 14n att Kungsbacka kommuns upphandling av
datortjianster m.m. skulle goras om (Lansritten i Hallands ldn, dom i mal nummer 768-04E,
meddelad den 27 april 2004).

ANDRA SARSKILDA JAKTTAGELSER UNDER ARET
I de drenden som Konkurrenskommissionen haft att granska under verksamhetsaret har kommis-
sionen observerat att manga upphandlingar fortfarande — dver tio ar efter upphandlingslagens
ikrafttradande — uppvisar betydande brister, bland annat avseende omstdndigheter som skall avgora

vilken eller vilka anbudsgivare som slutligen kommer att tilldelas kontrakt i upphandlingen.

1. Referenstagningar

Konkurrenskommission har under aret behandlat drenden dir fragor om de upphandlande
enheternas virdering av “referenser” har varit foremal for bedomning. Bland annat hade Tomelilla
kommun till grund for virderingen av en viss leverantor pa eget initiativ beaktat negativa omdomen
som avgivits fran en konkurrent i upphandlingen. Samtidigt hade kommunen helt bortsett fran att
inhdmta sadana referenser som leverantoren sjéilv anvisat i sitt anbud.

I manga upphandlingar anges att “referenser” i nagot avseende skall komma att tillmitas betydelse
vid virderingen av inkomna anbud. Vad som skall avses med “referenser” samt i vilket avseende de
kan tillmétas betydelse vid anbudsvérdering dr emellertid foremal for skiftande tillimpning av de
upphandlande enheterna.

En forsta fraga som uppkommer ér vilka omdomen som 6verhuvudtaget skall anses utgora
“referenser”” och om t.ex. egna erfarenheter kan rymmas inom detta begrepp? Skall vidare omdémen
som pa eget initiativ inhdmtats av den upphandlande enheten, kunna tillmitas nagon betydelse?

Begreppet “referens” hirleds fran verbet “referera” och definieras i ordbockerna som en
“hdnvisning till person eller institution som kan ldmna upplysning om en person |...] ofta



overgdende i betydelsen person eller institution som aberopas pa detta scitt” (Svenska akademiens
ordbok) eller en “person som man hénvisar till for upplysning av en viss persons kvaliteter”
(Nationalencyklopedins ordbok).

Det kan mot denna bakgrund ifragasittas om ett omdome som en leverantor sjélv inte har aberopat
kan anses utgora nagon “referens” fér denne. Om den upphandlande enheten skulle vilja inhdmta
och bedoma dven andra omddmen 4n sadana som anbudsgivaren sjilv anvisat, bor detta i vart fall
klarldggas i forfragningsunderlaget jamte principerna for hur sadant informationsinhamtning skall
komma att genomforas. I nagra fall kan det for en anbudsgivare utgora en affiarshemlighet att han
har lagt anbud i en viss upphandling, varfor han bor ha mojlighet att kunna styra informationsflodet
eller, i vart fall, avsta fran att liamna anbud. Den inom upphandlingsritten foreskrivna s.k.
transparensprincipen torde saledes medfora att for det fall en upphandlande enhet avser att beakta
dven andra omdomen #n sadana som anbudsgivaren sjilv har formedlat, detta bor framga i forvig
av forutsittningarna for upphandlingen. Likartat forhallande giller for den upphandlande enhetens
“egna omdomen”, vilka utan aberopande fran anbudsgivaren knappast heller kan anses utgora
“referenser” i egentlig mening.

Om det i annonsen eller underlaget for upphandlingen forekommer krav pa “’referenser” i nagot
avseende uppkommer samtidigt en fraga om det ddarmed #dven foljer en skyldighet for den
upphandlande enheten att kontrollera och beakta samtliga referenser som aberopas? Enligt den inom
upphandlingsritten géllande s.k. likstillighetsprincipen bor den upphandlande enheten kontakta
samtliga referenter som anvisas i anbuden och beakta forekommande referenser (se NOU-info mars
1998 sid. 16 f). Enheten kan dérfor i underlaget for upphandlingen eller pa annat sitt begridnsa
antalet referenser per anbudsgivare och/eller foreskriva att referenserna skall bifogas anbudet i
skriftlig form, som s.k. attester. Nir det géller kvalifikationsomdomen vid direktivstyrda
upphandlingar inom den s.k. klassiska sektorn foreligger det till och med en obligatorisk skyldighet
att inhdmta skriftliga referenser. Enbart sadana far beaktas vid kvalifikationsbedomningen.En andra,
och mdjligen nagot mer komplicerad fraga &r, ndr och var i upphandlingsforfarandet forekommande
referenser skall beaktas. Fragan sammanhinger med att forfarandet dr uppdelat i tva
virderingsforfaranden. Dessa kan visserligen utforas i ett sammanhang, men virderingen skall ske
enligt en sérskilt foreskriven uppdelning och i viss ordning.

Av 1 kap. 20 a § LOU f6ljer att den upphandlande enheten innan den borjar prova anbuden skall
prova om anbudsgivarna eller anbudssokandena uppfyller de krav som stillts upp pa leverantoren.
Lagen skiljer saledes mellan s.k. kvalifikationskrav, d.v.s. omstindigheter som &r att hianfora till
anbudsgivarens person och organisation och s.k. virderingskrav, d.v.s. omstindigheter som ir att
hénfora till foremalet for upphandlingen.

Den s.k. kvalifikationsprovningen av anbudsgivarnas ldmplighet och den materiella
anbudsprovningen dér anbudens kvalitet vigs mot priset ir saledes tva olika moment som styrs av
skilda regler. Vid ett “forhandlat” eller “’selektivt” upphandlingsforfarande eller vid
urvalsupphandlig sker provning vid helt separata tillfdllen medan vid ett "6ppet” eller “forenklat”
forfarande kan provningarna ske i ett samanhang, vid samma tillfdlle. Kvalifikationsprovningen
skall dock alltid ske fore anbudsprovningen (se EU-domstolens avgorande i mal nr. C-31/87, det
s.k. Beentjes-malet).

Uppdelningen i kvalifikationsomstédndigheter och virderingsomstidndigheter dr av grundldggande
betydelse for att en rittvis anbudsvirdering skall komma till stand. I delbetinkandet “Effektivare
offentlig upphandling” SOU 1999:139, sid. 171, konstaterade den av regeringen tillsatta Upphand-
lingskommittén att ”Fragan om hur upphandlande enheter tillimpar sina pa forhand angivna
utvdrderingskriterier dr ndra kopplat till de upphandlande enheternas formaga att utforma forfrag-
ningsunderlag. Utviirderingskriterierna dr ofta oklart formulerade och blandas ihop med kvalifika-



tionskraven |...] Kommittén anser det vara belagt att alltfor manga upphandlande enheter tilldter
sig att vdga in andra omstindigheter vid anbudsprovningen dn de som angivits i forfragnings-
underlaget eller i annonsen. Ett sadant forfarande strider mot likabehandlings- och transparens-
principen”.

Referenser kan a den ena sidan hinfora sig till sadana "krav som stillts upp pa leverantiren”. Dessa
kan besta i att leverantoren skall besitta vissa tekniska eller personella resurser eller att foretaget
skall ha viss tidigare erfarenhet, antingen av branschen i allménhet eller mer specifikt.

A den andra sidan kan kravet hiinfora sig till foremélet fér upphandlingen, d.v.s. den faktiska vara
eller tjanst som skall levereras. Referenser kan i sadant fall besta av sadana omdomen avseende
sjdlva foremalet for upphandlingen som kommer att tillmétas betydelse nir enheten senare skall
’prova anbuden” (jtr uppdelningen i 1 kap. 20 a § LOU).

I det forsta fallet utgor referenserna saledes bevis om att anbudsgivaren uppfyller de
(kvalifikations—) omsténdligheter som uppstillts i upphandlingen medan referenserna i det senare
fallet utgor en (virderings-) omstdndigheter i sig, ndmligen hur anbudsgivaren i aktuella avseenden
kommer att kunna tillhandahalla den vara eller utféra den tjinst som omfattas av upphandlingen.

I det forsta fallet omfattas referenserna av bestimmelserna om bevis enligt 1 kap. 18 § LOU samt
forordningen (1998:1364) om bevis vid offentlig upphandling (den s.k. bevisforordningen);I det
senare fallet omfattas referenserna av 1 kap. 22 § LOU, varfor det maste framga av forfragnings-
underlaget att referenser kommer att tillmitas avseende vid anbudsvérderingen.

Som exempel kan tas en 6ppen upphandling av juridiska tjinster, dir den upphandlande enheten har
foreskrivit att anbudsgivarna skall besitta tillrickliga resurser for att ta sig an stora volymer av mal
och drenden samt ha tidigare erfarenhet av t.ex. mal om offentlig upphandling. Under sadant
forhallande skall enheten enligt 1 kap. 18 § andra stycket LOU i férvig ange vilka bevis den vill ha
om leverantorernas kapacitet. Om det dr en direktivstyrd upphandling inom den s.k. klassiska
sektorn kan referenser dédrvid utgoras enbart av attester fran tidigare klienter om att anbudsgivaren
har bitritt dem i stora volymer av mal samt att flera av dessa har avsett mal om offentlig
upphandling.

Om den upphandlande enheten dven vill veta hur och till vilken grad av belatenhet de juridiska
tjansterna har utforts foljer av 1 kap. 22 § LOU att det dven skall framga av forfragningsunderlaget
eller annonsen om upphandlingen att referensomdémen d@ven kommer att utgéra en omstandighet
som skall tillmétas materiell betydelse vid anbudsvirderingen. Av transparensprincipen foljer i
sadant fall att enheten maste redovisa i vilka avseenden och pa vilket sitt omdomena kommer att
vérderas.

Néamnden for offentlig upphandling (NOU) har for dessa fall rekommenderat att den upphandlande
enheten i forvig bor redovisa vilka fragor som kommer att stéllas till referenterna och saledes avses
att laggas till grund for virderingen av anbuden: “Ett bra sditt att minska risken for subjektiva
bedomningar, dr att redan i forfragningsunderlaget uppge vilka fragor som kommer att stdllas till
de ldmnade referenserna och hur dessa kommer att podngsdttas och virderas. Fragorna bor dven
skickas ut skriftligen och svar begdiras skriftligen. Pd sa sdtt har den upphandlande enheten dven
ett bra dokumenterat underlag vid eventuella tvister. ” (NOU-info juni 2003 sid. 6). Namndens
rekommendation illustrerar tydligt vikten av att anbudsgivarna i forvig lamnas information om
forutsdttningarna for referenstagningen

I sammanhanget fortjanar papekas att det dr vid enbart den senare, materiella anbudsvérderingen
som anbudens pris far beaktas. Referensomdomen som avser rena kvalifikationsomstidndigheter som
anbudsgivarens kapacitet och tidigare erfarenhet kan saledes aldrig jamforas mot anbudens pris.



2. Domstolstrots

Konkurrenskommissionen har under verksamhetsaret uppmirksammat flera fall dar upphandlande
enheter ignorerat domstols bud och trotsat forordnanden om inhibition eller att upphandling skulle
goras om.

Ett belysande exempel utgér Nykopings kommuns avtal med ett privat flygbolag om kop av
marknadsforingstjénster for 55 miljoner kronor som ingicks utan foregaende upphandling.

Mot beslutet vicktes talan i domstol. Lansritten i Sodermanlands 14n konstaterade i dom att forfarandet var
olagligt samt férordnade att upphandlingen skulle géras om (mal nr. 1537-03). Lénsritten och sedermera
Kammarritten i Stockholm (mal nr. 5973-03) férordnade vidare om interimistiskt verkstillighetsforbud
(inhibition) mot kommunstyrelsens beslut.

Trots dom och 16pande verkstillighetsforbud verkstillde kommunstyrelsen upphandlingen genom att
slutbetala avtalat vederlag till det privata flygbolaget. En foretrddare for kommunen uttalade i media att det
“dr i praktiken uteslutet” att kommunen skulle ritta sig efter lansréttens dom och angav att ”De hade lika
gdirna kunnat doma kommunalrddet till att simma over Atlanten, det hade heller inte gatt”
(Katrineholmskuriren den 16 september 2003).

Ett annat exempel kan himtas fran Mora kommun som inom ramarna for ett s.k. dppet upphandlings-
forfarande, beslutade att pa ett sétt som stred mot forutséttningarna for upphandlingen godkinna ett avtal
med ett privat flygbolag om kop av 16pande flygtransporttjdnster for c:a 6,2 miljoner kronor.

Mot beslutet vickte ett konkurrerande flygbolag talan i domstol. Lansritten i Dalarnas ldn konstaterade i
dom att forfarandet var olagligt samt férordnade att upphandlingen skulle géras om (mal nr. 965-03 E).

I samband med att domen 6verklagades till kammarritt forklarade en foretradare for Mora kommun att
kommunen oavsett vad domstolen kom fram till, avsag att inte vidta nagon rittelse i upphandlingen. Istillet
hénvisades den forfordelade leverantoren till att eventuellt soka kompensation genom skadestand: ”- Vi har
forsdkrat oss mot skadestandskrav pa grund av felaktigheter i upphandlingar. Sjdlvrisken dr pa 100 000
kronor. Aven om vi forlorar gor vi en utmdirkt affiir pd att ldta [Vinnande bolaget] fortsdtta flyga avtalstiden
ut” angav stillforetridaren bland annat i en intervju i media (Mora tidning den 27 augusti 2003).

De angivna exemplen visar pa hur upphandlande enheter, huvudsakligen kommuner och landsting
och deras bolag, medvetet underlater att f6lja domstols order.

Eftersom svensk ritt inte kinner nagra effektiva sanktionsmedel mot dylikt domstolstrots
undergrivs respekten for domstolarnas och myndigheternas verksamhet pa ett sitt som i aktuellt
avseende riskerar att skada fortroendet for rittssystemet.

I riksdagen har det ansvariga statsradet forklarat att regeringen for nirvarande inte planerar att
genomfora nagra atgirder for att komma till ritta med de patalade bristerna (se statsradet Ringholm,
yttrande i interpellationsdebatt den 2 juni 2003 interpellation 2002/03:363).

Eftersom Sverige till f6ljd av sina ataganden gentemot Europeiska unionen ar skyldigt att se till att
implementera bestimmelser som garanterar att granskningsorganens (domstolarnas) beslut
verkligen atf6ljs (se art. 2 punkt 7, 89/665/EEG samt art. 2 punkt 8, 92/13/EEG) har
Konkurrenskommissionen, till f61jd av bl.a. ansvarige statsradets yttrande i riksdagen,
uppmirksammat EU-kommissionen pa de angivna bristerna i Sveriges implementering av gillande
gemenskapsritt. Anmélan handldaggs for narvarande inom EU-kommissionen (Complaint 2004/4053
concerning the Swedish remedies system).

3. Otillaten direktupphandling




Konkurrenskommissionen har under verksamhetsaret liksom tidigare verksamhetsar uppmark-
sammat fall av kommunala kop som har skett direkt fran hel- eller deligda kommunala foretag.

Pa sitt som mer ingaende har redovisats i foregaende ars verksamhetsberittelse (nionde verksam-
hetsaret, 2002/03) har rittspraxis kring otillatna direktupphandlingar kommit att utvecklas sa att
domstolarna primért provar huruvida det har triffats nagot avtal mellan en upphandlande enhet och
en fran enheten fristaende (juridisk) person. Om sadant avtal bedomts foreligga som innefattar kop,
leasing, hyra eller hyrkop av varor, byggentreprenad fran den upphandlande enheten sida, har
domstolarna konstaterat att det varit fraga om en upphandling varpa lagen om offentlig upphandling
skall dga tillampning. Kan inte nagot av de undantag som utgor forutsittning for direktupphandling
eller forhandlad upphandling utan féregaende annonsering goras gillande har domstolarna forordnat
att upphandlingen skall goras om.

Domstolarna har dirvid bortsett fran de invandningar som framforts om att aktuella avtal har ingatts
mellan upphandlande enheter och av enheterna hel eller deldgda bolag. Alla avtal som ingatts
mellan upphandlande enheter och en fran enheterna fristaende personer skall saledes upphandlas i
enlighet med géllande bestimmelser om offentlig upphandling. Nagra undantag for t.ex.
kommunala kop fran hel eller deldgda bolag foreligger ddrmed inte.

En typ av direktupphandling som kommissionen tidigare granskat handlade om huruvida det kan
anses affiarsméssigt att under jamforelsevis lang tid vidmakthalla avtal som utan uppsidgning
forlangs automatiskt (tyst forlingning).

Visternorrlands lidns landsting hade sedan flera ar ett avtal med ett tvitteribolag om successiva
leveranser av tvitteritjdnster. Nar avtalet ursprungligen kom till (1990) var tvitteribolaget i landstingets
dgo men aktierna har sedermera vergatt i privata hiander. I samband med privatiseringen (1997) omfor-
handlades avtalet delvis och en ny prisklausul infordes. Avtalet innehéller en tillsvidarebestimmelse som
innebir att avtalsforhallandet forlidngs automatiskt vid utebliven uppsiagning. Tvitteribolaget har inte
sagt upp avtalet som tydligen dr 16nsamt och landstinget har hittills vigrat att a sin sida sidga upp avtalet.
Avtalet har saledes flera ganger kommit att forlingas “tyst” genom landstingets passivitet. Nagon
upphandling i konkurrens kommer didrmed inte till stand.

Talan om overprovning mot férfarandet fordes vid allmén forvaltningsdomstol av en forférdelad
leverantor. Bade lansritt och kammarritt konstaterade att det stred mot upphandlingslagens krav pa
affarsméssighet att utan mellankommande konkurrensupphandling vidmakthalla ett langvarigt
avtalsforhillande genom s k. tysta forlingningar. Overprovningstalan bifolls dirfér och domstolarna
forordnade att landstingets avtal om k&p av tvitteritjanster inte fick forldngas i ytterligare en period utan
foregaende upphandling i konkurrens. Regeringsritten beviljade provningstillstand och inhdmtade
yttrande fran Namnden for offentlig upphandling (NOU) som angav att det inte kunde anses
affarsméssigt att 1opande underlata upphandling genom tysta avtalsforlingningar. Nimnden angav bl.a.
foljande "Medlemsstaterna inom EU har enligt rdttsmedelsdirektivet en skyldighet att vidta nodvindiga
argdrder for att garantera, att en upphandlande enhets beslut, vad betrdffar upphandling, provas
effektivt. Direktivet foreskriver inte nagon skyldighet for medlemsstaterna att i de nationella
bestdmmelserna infora mojligheter att upphdiva eller dsidosdtta beslut. Inte heller foreligger ndgon
sadan skyldighet enligt svensk lagstiftning. En upphandlande enhet kan sdledes inte enligt svensk rditt
aliggas att genast frantrdada avtalet och dirigenom gora sig skyldig till avtalsbrott. Vid varje
forldngningstillfille far det dock enligt NOU:s uppfattning anses foreligga en skyldighet for
upphandlande enheter att bedoma om ett upphandlingskontrakt fortfarande far och bor forldingas.
Landstinget har i aktuellt fall en mojlighet, som det bor utnyttja, att frantrida avtalet enligt
overenskomna villkor och teckna ett nytt kontrakt efter en regelrdtt upphandling.”

Regeringsritten bedomde emellertid att det yrkande som klagandebolaget hade framstillt i sjdlva verket
innebar att landstinget skulle aldggas att siga upp 1997 ars tilliggsavtal fore utgangen av ar 2002. Varken
en uppsidgning eller en utebliven uppsigning av detta avtal utgor enligt ritten emellertid en del av nagot
upphandlingsférfarande som skulle kunna goras om eller rittas genom ett domstolsbeslut.
Rittsmedelsbestimmelserna i lagen om offentlig upphandling ldmnar enligt rittens mening inte nagot



utrymme for en domstol att inom dverprovningens ram fatta ett sadant beslut som avses med
ansokningen. Klagandebolagets talan avslogs dérfor. (Regeringsritten, mal nr. 998-03)

Regeringsrittens avgorande kan inte tolkas sa att domstolen ansett det affarsmassigt av landstinget
att genom underlaten uppsigning gang pa gang forlanga det aktuella avtalet. Regeringsritten har
enbart konstaterat att domstolen enligt gidllande lagstiftning inte kan fatta ett beslut att forbjuda att
kontraktet forldngs. Avgorandet belyser emellertid fragan om effektiviteten av de rittsmedel som
finns inforda i den svenska lagen om offentlig upphandling.

4. Andra fall av bristande implementering av gillande gsemenskapsriitt

Utover det ovan patalade problemet att Sverige, i strid mot gillande gemenskapsritt, saknar
effektiva sanktioner mot upphandlande enheters domstolstrots, ger vissa avgéranden under senare
tid anledning att dven ifragasitta om gemenskapsritten fullt ut har implementerats i svensk ritt.

Tekniken for nationalstaternas inforlivande av folkrittsliga ataganden varierar. I Sverige tillimpas
av hidvd den s.k. dualistiska principen, vilken forenklat innebér att folkrittsliga ataganden inte
tillimpas direkt av svenska rittsliga myndigheter om de inte &dr inforlivade (implementerade) i
svensk ritt.

Vid diskrepans mellan svensk ritt och en av Sverige tilltradd traktat har den svenska regeln ansetts
dga foretrade. Av allmidnna principer foljer dock att svensk lag skall tolkas i belysning av vara
folkrittsliga ataganden. Har inforlivning skett skall presumeras att den svenska lagstiftningen star i
overensstimmelse med det internationella atagandet. Om det finns ett tolkningsutrymme skall
saledes utgangspunkten vara att den svenska regeln star i overensstimmelse med inneborden av det
internationella atagandet. (jfr bl.a. Hogsta domstolen, beslut i mal 4158-02, Capri Marine Limited,
meddelat den 11 maj 2004)

Hirtill kommer att gidllande gemenskapsrittsliga direktiv och andra rittsakter med s.k. direkt effekt
har inforlivats (implementerats) i svensk ritt genom lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges
anslutning till Europeiska unionen — den s.k. anslutningslagen.

De gemenskapsrittsliga direktiv som giller pa upphandlingsrittens omrade har for medlemsstaterna
s.k. direkt effekt och ingar saledes i svensk ritt, dels direkt, sasom rittsakter implementerade genom
den s.k. anslutningslagen, dels indirekt genom den lag (1992:1528) om offentlig upphandling som
nagot forenklat innefattar en anpassning av direktiven till svenska forhallanden.

EU-direktiven skall enligt EU-domstolens praxis ges foretrade framfor daremot stridande nationella
regler i det fall en avvikelse innebir att en direktivbestimmelse ger en enskild en rittighet och
denna rittighet beskirs genom en nationell lagstiftning (jfr. iven EU-domstolens avgoranden i
malen C-26/62, Van Gend en Loos och C-106/77 Simmenthal,). Denna princip har kommit att
knisittas i svensk praxis genom Regeringsriittens avgorande i det s.k. Uppsalabuss-malet (RA ref.
1996:50).

Nir svenska domstolar har att prova mal om offentlig upphandling skall provningen séledes inte
enbart ske enligt lagen om offentlig upphandling utan (i forekommande fall) dven med tillimpning
av gillande upphandlingsdirektiv och EU-domstolens praxis i anslutning till dessa. Aven de
allménna principer som foljer av EU-fordraget utgor en rittskélla som skall beaktas av domstolarna.

Hosten 1996 antog EU-kommissionen en s.k. gronbok som underlag for en diskussion om
medlemsstaternas implementering av gillande upphandlingsbestammelser samt den framtida
utformningen av dessa. I sitt yttrande dver gronboken framholl den svenska regeringen bl.a. vikten
av att medlemslidnderna konsekvent genomfor upphandlingsdirektiven fullt ut i sina nationella
rittssystem (se Europeiska kommissionen, gronbok med titeln: "Offentlig upphandling i Europeiska
unionen: mojliga végar att ga i framtiden" antagen och publicerad den 27 november 1996 samt



regeringens yttrande i Regeringsbeslut 7, 1997-03-20, Fi97/646).

Konkurrenskommissionen har i samband med ett flertal svenska domstolsavgéranden kunnat kon-
statera att forvanande lite hansyn tas till gillande gemskapsritt. I nagra fall kan det till och med
ifragasittas om rittstillimpande myndigheter verkligen insett vilka skyldigheter gemenskapritten
foreskriver.

Lansritten i Skane 1dn hade i ett 6verprovningsmal om offentlig upphandling att bedoma ett beslut av ett
landsting att avbryta en upphandling av ambulanstjénster. En anbudsgivare hade i domstolen klagat pa
beslutet och bl.a. aberopat ett avgorande fran EG-domstolen som sa att upphandlande enheters beslut att
avbryta tjansteupphandlingar skall kunna provas och, i forekommande fall, ogiltigférklaras av den
anledningen att beslutet innebér asidosittande av gemenskapsritten pa omradet for offentlig upphandling
eller av de nationella regler som innebir inforlivande av denna ritt (mal nr. C-92/00, Hospital Ingenieure
Krankenhaustechnik Planungs- Gesellschaft mbH ./. Stadt Wien).

Linsrétten motiverade sitt beslut att avvisa talan pa foljande sitt: ”Frdagan om provning av att en
upphandlande enhet avbryter upphandling dr inte reglerad i LOU. Ndagon dverprovning av att
upphandlingen avbrutits kan sdledes inte goras enligt LOU. Ansokan om dverprovning skall dirmed
avvisas”. Av ldnsrittens redovisade skil framgar inte att nagra 6verviaganden avseende det i malet
aberopade avgorandet fran EG-domstolen 6ver huvud taget gjorts. Lansritten avslog dven ett yrkande att
i det aktuella malet inhdmta férhandsavgorande fran EG-domstolen.

Savitt framgar av det refererade avgorandet synes ldnsritten fullstdndigt ha bortsett fran att
gemenskapsritten skulle ha givits foretrade framfér LOU, eftersom EU-domstolen foreskrivit en
rattighet for klagande anbudsgivare som tydligen kommit att beskédras genom LOU. Linsrittens
beslut att avvisa talan upphivdes senare av Kammarritten i Goteborg, vilken aterférvisade malet for
provning i sak (Kammarritten i Goteborg, beslut i mal nr. 2027-04).

Lansritten i Skane 1dn hade i ett annat mal att bedoma lagligheten av ett beslut om renhallningstaxa som
fattats av kommunfullmiktige i Landskrona. Beslutet innebar att kommunen tillmotesgick ett av
kommunen delégt renhallningsbolag ifraga om mer betalning for 16pande tjanster, trots att kommunen
genom lagakraftvunnen dom redan hade forbjudits att utan mellankommande upphandling kdpa tjdnster
fran renhallningsbolaget. Kommunfullmiktiges beslut innebar saledes rent domstolstrots.

Mot detta beslut anfordes talan om laglighetsbesvér av ett stockholmsbaserat privat féretag som mot
kommunen vunnit ett tidigare mal om offentlig upphandling av de aktuella renhallningstjénsterna.
Foretaget aberopade sin pa géllade upphandlingsdirektiv grundade ritt att domstolens laga kraftvunna
forordnande om mellankommande upphandling skulle iakttas. Bland annat anforde det privata foretaget
att gemenskapsritten innebdr rétt for enskilda att fora talan dven i fall som inte forutsetts i de inhemska
bestammelserna om taleritt, om detta krévs for att tillvarata deras gemenskapsrittsligt skyddade
rdttigheter och dessa inte kan hdvdas pa annat sitt. Nationella processbestimmelser skall saledes inte
kunna begréinsa gemenskapsrittens effektiva genomslag, eller som domstolen sjilv uttryckte det ...any
provision of any legislative, administrative or judicial practice which might impair the effectiveness of
Community law by withholding from the national court having jurisdiction to apply such law the power
to do everything necessary at the moment of its application to set aside national legislative provisions
which might prevent Community rules from having full force and effect are incompatible with those
requirements which are the very essence of Community law.”. (EU-domstolen, mal nr. C-106/77,
Simmenthal, se &ven domstolens avgoranden i mal nr. C-213/89 Factortame, samt malen C—6/90 och C-
9/90, Francovich se dven vad som angivits av Fitger i kommentaren till rittegangsbalken, supplement 32,
augusti 2000, 13:10g).

Lansritten beslutade emellertid att avvisa det privata foretagets talan pa den grunden att foretaget, som
inte var kommunmedlem i1 Landskrona, saknade taleritt mot kommunens beslut. Linsrittens beslut att
avvisa talan har numera vunnit laga kraft genom att Kammarritten i Géteborg och Regeringsritten
beslutat att inte bevilja foretaget provningstillstand (Lansrétten i Skane lédn, beslut i mal nr. 13824-03,
Kammarritten i Goteborg, beslut i mal nr. 285-04).



Aven detta avgorande belyser frigan huruvida Sverige fullt ut kan anses ha implementerat gillande
gemenskapsritt, eftersom en leverantor pa grund av en inhemsk begrinsning av talerétten vigrats
tillgang till effektiva rittmedel for att hdvda sin gemenskapsrittsligt grundade ritt och nagon
alternativ rittslig mojlighet inte statt honom till buds.

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 flera 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 betydligt 6ver hundra nedslag noterats i media.

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

YTTRANDEN

Ett annat sitt for Konkurrenskommissionen att formedla information och erfarenheter fran sin drygt
tioariga granskningsverksanhet #r genom remissyttranden i olika angeldgenheter med anknytning
till kommissionens expertomrade.

I en promemoria om Kommunal medverkan i landstingets sjuktransporter (Ds 2004:18) foreslas att
Hilso- och sjukvardslagen (1982:763) skall dndras sa att kommuner och landsting genom
civilrittsliga avtal tillats samverka ifraga om ambulanstransporter.

Konkurrenskommissionen avstyrker i sitt yttrande att forslaget i promemorian genomfors,. Bland
annat framhaller kommissionen att samtliga utredningar och lagstiftningsreformer pa
kommunalrittens omrade tidigare har utgatt fran en princip om att samverkan som huvudregel skall
ske i forvaltningsrittsligt reglerad form och inte genom civilrittsliga avtal. Sadana rena entreprenad-
16sningar som foresprakas i promemorian har exempelvis tillatits enbart avseende rena
undantagsfall och tillfdlliga 16sningar dér nagon permanent administrativ organisation rimligen inte
later sig tillskapas, exempelvis inom vissa sektorer inom socialtjansten.

For att mota kommunernas och landstingets behov av samverkan inom hélso- och sjukvardsomradet
har lagstiftaren istéllet infort, jamfort med dldre forhallanden, vésentligt béttre och utokade
mojligheter att samverka i s.k. gemensamma ndmnder eller i kommunalférbund. Sa sent som vid
halvarsskiftet 2003 infordes lagen (2003:192) om gemensam ndmnd inom vard- och
omsorgsomradet, med inneborden att ett landsting och en eller flera kommuner som ingar i
landstinget gavs utokad maojlighet att genom samverkan i gemensamma ndmnder fullgéra
landstingets uppgifter enligt bl.a. hdlso- och sjukvardslagen. Det #r enligt denna lag saledes mojligt
for berérda kommuner och landsting att 6verfora befintlig ambulanssjukvard och diarmed
angrinsande primdrkommunal verksamhet till gemensamma niamnder varfor nagon dndring som
mojliggor dven entreprenadlosningar inte fordras.



Att interkommunal samverkan dr att foredra i forvaltningsrittsligt reglerade former framfor civil-
rittsliga avtal motiveras fraimst av de med civilritten sammanhorande problem sasom otydlig
ansvarsfordelning m.m. som annars riskerar uppkomma. For att undvika konkurrenssnedvridande
effekter i forhallande till det privata néaringslivet bor vidare, pa sitt som den statliga Samverkans-
utredningen har berort i betinkandet Samverkan — Om gemensamma namnder pa vard- och
omsorgsomradet, m.m. (SOU 2000:114) - forutsittningarna for kommunernas
entreprenadverksamhet goras likvirdig med motsvarande privat bedriven ambulansverksamhet.
Saledes maste det garanteras att den kommunala ambulansverksamheten kan drivs pa likartat
affarsmissiga grunder och att verksamheten inte korssubventioneras genom t.ex. den
kommunala riddningstjadnsten i 6vrigt. Inférandet av ett sadant system kridver omfattande och
for den kommunala ekonomin genomgripande dverviganden som Over huvud taget inte ndrmare
berors i det nu aktuella forslaget till lagédndring, papekar kommissionen i sitt yttrande.

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
foreldasningsserier som har anordnats av olika branschférbund.

Synpunkter som efter sédrskild inbjudan framfoérdes av kommissionens ordférande vid ett mote med
en delegation fran OECD (Organisation for Economic Co-operation and Development) har
resulterat i att vissa kritiska synpunkter pa konkurrensklimatet i Sverige har kommit att framforas i
OECD:s rapport for 2003.

Dirutover har sdrskilda informationsinsatser dven inriktats pa upphandlare i kommun och landsting
samt foretrdadare for det lokala niringslivet som Stiftelsen Den Nya Vilfarden och Svenskt
Néringsliv har samarbetat kring.

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 tio verksamhetsaren ar 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 forutsidttningarna for en vil fungerande kon-
kurrens pa den allmédnna marknaden.

I. Asidosiittanden av bestimmelserna om offentlig upphandling

Den offentliga upphandlingen omfattar betydande volymer. Konkurrenskommissionen har tidigare
papekat att det centrala malet for bestimmelserna om offentlig upphandling maste vara att
foretagen kan konkurrera pa lika villkor. Ett annat syfte &r att forsvara korruption och annat illojalt
upphandlingsbeteende i den offentliga forvaltningen genom tydliga bestimmelser om offentlig
upphandling. Med illojalt upphandlingsbeteende avses bland annat upphandlingsbeslut som
praglas 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 uppmirksammat i tidigare ars verksamhetsberittelser varierar orsakerna till att
bestimmelserna 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 nu 6ver tio ar och till sin principiella innebord vésentligen inte
skiljer sig fran #ldre bestimmelser i upphandlingsférordningen (1986:612) och de kommunala
upphandlingsreglementena, motiverar upphandlingsansvariga tjdnstemén och fortroendevalda
politiker fortfarande i féorvanande hog grad sin bristande lagefterlevnad med okunnighet om lagens
bestimmelser eller med att de saknar tillrdckliga resurser for att folja lagen.

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. Foretrddare for parts- eller sir-

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

Néamnden for offentlig upphandling bor ges resurser som fullt ut svarar mot de upphandlande
enheternas och allminhetens intresse av rad- och vigledning inom nimndens ansvarsomrade..

Effektiva sanktioner mot upphandlande enheters domstolstrots vid 6verprovning 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 gidllande EU-direktiv.

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



Rittstillimpning

Fran de rittstillimpande myndigheternas sida (fraimst 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.

Domstolarna bor dven ges mojlighet till férdjupad information och vigledning avseende de nya
och jamfort med tidigare forhallanden delvis avvikande bestimmelser som Sveriges medlemskap i
den Europeiska unionen kommit att medfora. Sarskilt bor fordjupade informationsinsatser avse
sadana pa gemenskapsritten grundade principer om effektivitet och talerdtt m.m. som utgor en
forutsittning for att Sverige skall anses ha implementerat gillande gemenskapsriitt.

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 sikerstilla 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 organ, frimst kommunala och statliga foretag, synes i strid mot tillsynsmyndighetens
(NOU:s) upprepade konstateranden framhirda i uppfattningen att de inte omfattas av lagens
bestimmelser. For dessa fall bor ett sirskilt forfarande inrittas 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).

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
viss 16sning. Vissa visentliga fragor dr emellertid fortfarande oreglerade, ddribland vad som avses
med “upplysning” enligt 1 kap. 28 § LOU.

Vidare synes vissa processrittsligt relaterade fragor om forutséttningar for verkstillighetsforbudets
giltighet i tiden samt verkan av dom i mal om offentlig upphandling var oreglerade.

En presumtion for tillfdlligt verkstéllighetsforbud bor darfor inforas i lagen om offentlig
upphandling i avsikt att rittstillimpningen bittre skall leva upp till EU-direktivens krav pa
effektivt provningsforfarande samt for att undvika réttsforluster for enskilda leverantorer. Vidare
fordras det tydligen att det i lag infors en bestimmelse som klarldgger att dom alltid trader i
verkstéllighetsforbuds stille och att det saledes inte kan vara mojligt for en upphandlande enhet att



i strid mot meddelad dom slutféra en 6verprévad upphandling, &ven om domen inte vunnit laga
kraft.

Forhandlingar och prutningar

Ett annat problem som tidigare berorts av Konkurrenskommissionen &r 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 férenklad upphandling kan forekomma. Lagen
redovisar emellertid inte under vilka forutsittningar eller pa vilket sitt dessa kan genomforas. Ett
forfarande med fria forhandlingar, dir anbudsgivarna efter anbudstidens utgang pa nytt kan
disponera Over 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 saledes 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 sitt, 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 i det osdkerhetsmoment som foljer av att anbuds-
givarna varken vet hur manga eller vilka deras konkurrenter &r eller vilka anbud de avger, sérskilt
mot bakgrund av insikten att avgivna bud &r definitiva och saledes inte kan éndras i efterhand. En
reglering i lag, pa samma sitt som f6r upphandlingar 6ver troskelviardena (och enligt dldre
bestimmelser), ir med héansyn bl.a. till senare tids réttstillimpning nodvindig for att skapa klarhet i
fragan.

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 taxitjénster (c:a
15-18 heltidsbemannade fordon), dir tidsfristen som erbjods mellan anbudstidens utgang och
leveransen paborjande uppgick till sjutton dagar. Lénsritt avslog en talan om 6verprovning av
upphandlingen. Domen motiverades bland annat med att "ndgra ... bestammelser 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 behdver for att bedoma och viilja anbud” (Lansritten i Halland,
mal nr. 2100-96).



I ett annat avgorande har en implementeringstid pa sex dagar for att anskaffa ett antal pa
marknaden svartillgdngliga maskiner inte ansetts strida mot lagen. Pa grund av den tidsbrist som
uppstod mellan kontraktstilldelningen och entreprenadens pabdrjande tilldelades kontraktet i
upphandlingen slutligen den tidigare leverantoren, trots att ett konkurrerande anbud forklarats vara
ekonomiskt mer fordelaktigt. Upphandlingstiden i 6vrigt avsag flera manader. Enbart tiden for
antagande av anbud var angiven till strax under tva manader (Kammarritten i Stockholm, mal nr.
5306-03).

De anférda exemplen visar behovet av att fragan om implementeringstid regleras i lagen. For kort
tilltagna implementeringstider gynnar tidigare leverantor och motverkar konkurrensen.

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 fordelar. Hogsta domstolen har numera funnit
att upphandlingslagens bestimmelser och principer om affarsméssighet och objektivitet inte skall
dga tillampning pa avbrutna upphandlingar (se NJA 2001 s. 3). Denna instillning kan mojligen
komma att behdva justeras med hédnvisning till ett senare avgorande fran EU-domstolen mal nr. C-
92/00, Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs- Gesellschaft mbH ./. Stadt Wien).

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. Det affarsméssigt sakliga i att avbryta upphandlingen skall vidare kunna
provas i domstol, i vart fall i en process om dverprovning.

Tysta forlangningsavtal

Konkurrenskommissionen har, som papekats i det féregaende, dven iakttagit fall diar upphandlande
enheter genom tyst forldngning vidmakthaller avtalsforhallanden som kan var mycket langa och
stracka sig over femtio ar tillbaka i tiden. De aktuella avtalsforhallandena kénnetecknas av att
kontrakten innehaller klausuler om automatisk foérlingning vid utebliven uppsdgning. Nagot beslut
om forldngning av avtalen behover saledes inte fattas av de upphandlande enheterna, utan detta
sker automatiskt om uppsigning inte sker inom foreskriven tid.

Att dylika s.k. tysta forlingningar inte kan 6verprovas av domstol har nyligen konstaterats av
Regeringsritten i ett mal som gillde tvétteritjanster i Visternorrland. Som bl.a. Namnden for
offentlig upphandling (NOU) har papekat i ett yttrande till Regeringsritten har medlemsstaterna
inom EU en skyldighet enligt gillande riattsmedelsdirektiv att vidta nddvéndiga atgérder for att
garantera, att de upphandlande enheternas beslut om upphandling prévas effektivt. Det gemen-
skapsrittsliga kravet pa effektivitet maste rimligen anses innefatta att de upphandlande enheterna,
utan att for den skull tvingas bryta mot redan ingangna avtal, maste kunna aldggas att bringa avtal
som regelmaissigt forlangts i flera omgangar till att slutligen upphora. Det kan inte vara
affarsmissigt motiverat att vidmakthalla tio- eller tjugariga avtal utan mellankommande
upphandling. Dessutom riskerar konkurrensen att allvarligt snedvridas vid sadana forhallanden.



Eftersom rittspraxis tydligen inte medger att tysta forlingningar provas rittsligt maste lagen
andras pa denna punkt. Réttsmedelsbestimmelserna i lagen om offentlig upphandling bor darfor
kompletteras med en bestimmelse om att domstol skall kunna aldgga en upphandlande enhet att
sdga upp avtal som genom passivitet fran den upphandlande enhetens sida, utan mellankommande
upphandling, har kommit att forldngas i flera omgangar.

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 nagra fall motiveras av affirsméssiga skil. Forfarandet
riskerar emellertid att utnyttjas for att kringga lagen om offentlig upphandling. En upphandlande
enhet kan t.ex. vilja att utan affiarsméssig hdnsyn 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 specifika objekt. En lista med vinnare har
upprittats dar upp till 35 stidféretag med sinsemellan hogst varierande list-priser (upp till 25
procent) eller utan nagra prisangi velser alls, upptagits som godkinda leverantorer. Avsikten har
varit att forvaltningar inom kommunerna senare skulle “avropa” stiadtjanster fran valfri listad
leverantor.

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

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 genom separat lagstiftning och utanfor lagen om offentlig upphandling.
Konkurrenskommissionen finner det tillfredsstéllande att denna analys numera dven synes
omfattas av savil den statliga Upphandlingskommittén (se SOU 2001:31, sid. 240 ff) som
regeringen (se prop. 2001/02:142 sid. 86, 6verst).

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 6vertritt 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 tionde verksamhetsaret uppmérksammat fall dér
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
och medfor forodande effekter for de privata foretagen som drabbas samt snedvrider konkurrensen.
Under aret har nagot nytt sadant fall inte anmélts till kommissionen for granskning. Rittelse 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
sdtt 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 #r 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 berérda kommuner att genom paskyndad verkstillighet upphédva de praktiska
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 over fran forvaltningsform till kommunala foretag (oftast bolag). Under tidigare ar har
Konkurrenskommissionen uppmérksammat fall dar kommunala bolag dvertritt kommunallagens
kompetensbestimmelser och, i nagra fall, dven 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 f6ljer i vissa fall av sadana
koncernbildningar 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 allmidnna
marknaden.

I11. Subventioner och sammanblandning mellan myndighetsutovning och affirsverksamhet
som snedvrider konkurrensen.

Den tredje gruppen av drenden som Konkurrenskommissionen granskat dr 6vriga fall dir 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 ar i forsta hand, att av
ommissionen patalade felaktigheter och Gvertramp har fatt uppmérksamhet framfor allt i lokala och
regionala massmedia. Hirigenom sitts press pa de offentliga aktorerna i stat och kommun att béttre
folja gdllande regler i fraga om konkurrensneutralitet. Denna effekt maste for att bli bestaende
stodjas av fortsatt granskning av reglernas tillimpning.

Andra viktiga effekter dr att verksamheten har bidragit till att fista enskildas och massmedias upp-
méirksamhet pa grianserna for offentliga organs, sérskilt de kommunala organens, handlingsmdojlig-
heter och att det organ som har utsatts for Konkurrenskommissionens kritik férhoppningsvis rittar
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 grundval av erfarenheterna av kommissionens granskande verksamhet forordas fordndringar
framfor allt pa foljande punkter:

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

- Ritten att fora talan vid domstol om Overtridelser mot lagen om offentlig upphandling bor
vidgas till att omfatta bland annat myndigheten som skall utova tillsyn over lagen samt organi-
sationer av naringsidkare. Bestimmelserna om 6verprovning bor i enlighet med géllade EU-
direktiv klarldggas sa att samtliga leverantorer som kunnat limna anbud far sin talan provad,
oavsett huruvida de valt att avge nagot anbud eller ¢;j.

- Lagen om offentlig upphandling bér kompletteras med en bestimmelse om att domstol skall
kunna aldgga en upphandlande enhet att séiga upp sadana avtal som utan mellankommande



upphandling genom passivitet fran den upphandlande enhetens sida har kommit att forldngas i
flera omgangar.

- En bestimmelse om presumtion for verkstéllningsforbud 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 sitt samt att &ven 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 1amnas till en
avdelning inom den upphandlande enheten skall inte vara mojliga utan angivande av
affarsméssiga och opartiska skal.

- Det skall av lagen klart framga att det inte 4r 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 affiarsméssiga skil teckna parallella s.k.
“ramavtal” med olika leverantérer med sinsemellan varierande villkor. Tecknas sadana
ramavtal skall avrop alltid ske enligt den rangordning i1 vilken anbudsgivarna har fordelat sig
vid anbudsvirderingen.

- Lydelser i lagen med innebdrden att bestimmelserna i visst kapitel inte skall tillimpas under
vissa forutsittningar skall tydliggoras sa att det klart framgar i vilken utstrickning undantagen
giller hela lagen.

2. Konkurrenslagen bor dndras sa, att den blir fullt tillamplig pa all kommunal och statlig
verksamhet som inte utgdor myndighetsutdvning och Konkurrensverket bor ges vidgad 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. Sirskilt giller det kommunernas mojligheter att bedriva verksamhet 1
konkurrens med det privata néringslivet. Géllande forbud mot spekulativ verksamhet overtrads i
stor omfattning och maste dérfor fa en klarare och effektivare utformning. Mojligheter maste skapas
att genom effektiva sanktioner stoppa kommunal verksamhet som inte &r kompetensenlig. Pagaende
forsoksverksamheter med utvidgning av den kommunala kompetensen ddr kommunerna skall
tillatas bedriva verksamhet pa den allmdnna marknaden bor avbrytas.

I kommunallagen, aktiebolagslagen, handelsbolagslagen, lagen om ekonomiska féreningar 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 istéllet hade bedrivits i forvaltningsform. Bestimmelser bor omgaende inforas som
innebér att de kommunala foretagens beslut anslas pa kommunens anslagstavla samt att
kommuninnevanare ges mojlighet att pa samma sitt som med kommunala ndmndbeslut 6verklaga
beslut som fattats i kommunala foretagsstyrelser.



De granskningar som kommissionen genomfort — hittills c:a 400 avgjorda fall — understryker kraven
pa att fordndringar pa dessa punkter kommer till stand.

Stockholm den 15 september 2004

G Rune Berggren

Sigvard Berglof Patrik Engellau

Inger Ridderstrand Linderoth Erik Nerep Lennart Palm



Bilaga till Konkurrenskommissionens verksamhetsber:iittelse,
tionde verksamhetsaret (2003/2004)

I) I gruppen av drenden rorande konkurrenssnedvridning genom asidosittanden av reglerna for
offentlig upphandling har Konkurrenskommissionen avgjort 18 drenden. Samtliga av dessa har lett
till kritik fran kommissionen. Bland de saledes avgjorda drendena mirks foljande:

KKO 03-004, bristande affarsméssighet. Stockholms ldns landsting hade vid upphandling
av renhallningstjdnster beslutat att anta ett anbud som var néstan fyra ganger dyrare dn det
anbud som, helt i enlighet med stillda krav i upphandlingen, limnat det l4gsta budet.
Landstingets forklaring var att omstidndigheten “pris” tillmétts endast 10 procents vikt i
forhallande till 6vriga virderingsomstiandigheter. Konkurrenskommissionen konstaterade att
en sadan viktning varken framgatt av forfragningsunderlaget eller nagot annat underlag for
upphandlingen. Att mot denna bakgrund asitta priset sa pass lagt virde kunde knappast anses
affarsmassigt menade kommissionen. Forfarandet forklarades senare olagligt av domstol
(1ansritt), vilken forordnade att upphandlingen skulle géras om.

KKO 03-028, bristande affarsméssighet. Tomelilla kommun tillampade vid upphandling av
tjanster for fastighetsservice m.m. (skotsel av gronytor) ett forfarande déar negativa omdomen
fran konkurrenter i upphandlingen tillmittes betydelse vid beslut om tilldelning. Samtidigt
bortsag kommunen fran sadana referenser som anbudsgivaren sjdlv ingivit till stod for sitt
anbud. Konkurrenskommissionen papekade att med “referenser”” maste rimligen avses
omdomen fran sadana tidigare affiarspartners eller andra som anbudsgivaren sjélv refererat till
i sitt anbud. Om den upphandlande enheten har angivit att hiansyn skall tas till forekommande
referenser &r det naturligtvis sadana omdomen som i forsta hand skall bedomas.
Virdeomddmen som enheten infordrat pa eget initiativ kan knappast anses utgora “referenser”
eller tillmitas nagot avseende vid anbudsvirderingen om detta inte klart framgatt av
forfragningsunderlaget. Omdomen fran konkurrenade foretag bor 6ver huvud taget inte
forekomma som beslutsunderlag. Tomelilla kommuns forfarande i den aktuella
upphandlingen kunde enligt kommissionens mening inte anses affarsméssigt samt snedvred
forutsittningarna for konkurrensen.

KKO 03-037, bristande affarsméssighet. Avesta kommun hade i en upphandling av
renhallningstjdnster blandat samman s.k. utvarderingskriterier med s.k. kvalifikationskrav
samt végt in omstidndigheter som inte stods av forfragningsunderlaget. Handldaggningen
uppvisade brister dven i 6vrigt och tilldelningen hade skett till en anbudsgivare som i formellt
hinseende inte uppfyllde samtliga for upphandlingen stéllda krav. Konkurrenskommissionen
papekade att kvalifikationsbedomning och anbudsvirdering ar tva skilda forfaranden som
enligt géllande ritt skall genomforas var for sig. Det inte dr vidare inte mojligt for en
upphandlande enhet att i efterhand ldgga till eller dra ifran omsténdigheter vid virderingen av
anbud. Vad Avesta kommun séledes lagt till grund for sitt beslut om tilldelning i den aktuella
upphandlingen strider saledes pa flera punkter mot de krav av bade formell och materiell natur
som kan stillas pa en hur en offentlig upphandling skall handliggas menade Konkurrenskom-
missionen samt konstaterade att konkurrensen darmed kommit att snedvridas. For nirvarande
pagar en process i domstol (tingsritt) om skadestand for forférdelad leverantor.

KKO 03-038, bristande affarsmiissighet. Arboga kommun hade, utan féregaende infordran
av konkurrerande anbud, tecknat avtal med ett privat foretag om driften av ett gym i
kommunens simhall. Avtalet hade utformats som ett lokalhyresavtal dir kommunen formellt
hyrde ut delar av simhallen till en privat entreprendr. Konkurrenskommissionen menade dock



att forfarandet ndrmast var att beteckna som en fortdckt upphandling, dir kommunen fran det
privata foretaget tecknat avtalat om att kopa erforderliga tjanster samt hyra vissa inventarier
for driften av gymet. Avtalet borde dérfor ha upphandlats i konkurrens pa den allménna
marknaden konstaterade kommissionen som ocksa menade att konkurrensen darmed hade
snedvridits. Forfarandet forklarades senare olagligt av domstol (ldnsritt), vilken forordnade att
upphandlingen skulle géras om.

KKO 03-039, bristande affirsmissighet. Hissleholms kommun hade vid en upphandling
avseende vard- och omsorgstjinster bl.a. antagit anbudsgivare som inte uppfyllt for upphand-
lingen stillda kvalifikationskrav samt tillfort nya omstidndigheter for anbudsvérderingen. En
anbudsgivare hade efter anbudstidens utgang #ven tillatits att utvidga sitt anbud till att avse
dven en annan upphandlingsdel dn som ursprungligen offererats. Konkurrenskommissionen
papekade att det enligt géllande ritt inte 4r tillatet att anta anbudsgivare som inte uppfyller
stdllda krav. Det dr heller inte tillatet att tillfora nya krav eller dra ifran omstidndigheter som
angivits i forfragningsunderlaget. Anbud far inte dndras efter anbudstidens utgang.
Kommissionen menade darfor att Hassleholms kommun pa flera punkter hade asidosatt
gillande bestaimmelser om offentlig upphandling samt att forutséttningarna for konkurrensen
dirmed hade snedvridits. Kommunen har senare, i anledning av den felaktiga handldggningen,
genom forlikning i allmidn domstol (tingsritt) erlagt sammanlagt 2,8 miljoner kronor (1,8 + 1
mkr) i skadestand till tva forfordelade leverantorer.

KKO 03-040, bristande affarsmiissighet. Bergs kommun hade fran ett deligt kommunalt
kraftbolag tecknat avtal avseende successiva leveranser av elektrisk kraft for c:a 10 miljoner
kronor utan foregaende infordran av konkurrerande anbud pa marknaden. Konkurrens-
kommissionen papekade att nagot undantag fran upphandlingsskyldigheten vid kop fran hel-
eller deldgda bolag inte foreligger enligt gdllande lag och nagra synnerliga skil inte kunde
anforas for direktupphandling. Kommissionen menade dérfor att Bergs kommun hade
asidosatt gillande bestimmelser om offentlig upphandling pa ett sitt som medfort att konkur-
rensen pa marknaden for elektrisk kraft m.m. har snedvridits.

KKO 04-005, bristande affarsmiissighet. Lulea kommun hade i samband med upphandling
avseende skoltransporttjinster klargjort som princip att kommunen inte i forvig avser att
redovisa hur den vid anbudsvirderingen kommer att vikta forekommande virderingskriterier.
Konkurrenskommissionen papekade att det av den s.k. transparensprincipen foljer att
forfragningsunderlag maste utformas pa sa sitt att leverantorerna alltid skall kunna foérutse hur
deras anbud kommer att bedomas. Omfattande réttspraxis (bade nationell och gemenskaps-
rittslig) har vidare slagit fast att om viktning skall komma ifraga, principerna for denna skall
redovisas i forvidg. Kommissionen menade att Lulea kommuns foérfarande att hemlighalla
grunderna for anbudsvirderingen darfor stred mot géllande rétt samt riskerade att snedvrida
konkurrensen. Forfarandet forklarades senare olagligt av domstol (Idnsrétt), vilken forordnade
att upphandlingen skulle géras om.

KKO 04-009, bristande affarsmaéssighet. Jonkopings kommun hade utan foregaende
konkurrensupphandling beslutat att fran ett heldgt kommunalt bolag kopa tjidnster avseende
destruktion av avfall genom viarmebehandling for uppskattningsvis mer dr 12 miljoner kr. per
ar. Konkurrenskommissionen papekade att det normalt inte &r tillatet for kommuner att kopa
tjanster utan upphandling i konkurrens, inte ens om kopet sker fran ett heldgt kommunalt
foretag. Kommissionen bedomde att den aktuella upphandlingen inte hade handlagts i enlighet
med gillande upphandlingsbestimmelser och att konkurrensen ddrmed snedvridits.



KKO 04-015, bristande affarsmiéssighet. Kungsbacka kommun hade vid upphandling av
datoranknutna varor och tjanster uppstillt krav pa att enbart vissa produktvarumérken skulle
komma ifraga, utan angivande av att dven likvirdiga produkter kunde offereras. Tillfragad
under hand vidholl kommunen att enbart angivna produktvarumérken fick komma ifraga.
Konkurrenskommissionen papekade att det som huvudregel vid offentlig upphandling inte far
forekomma att vissa produktvarumirken anges, och om detta inte gar att undvika, angivandet i
sadant fall alltid skall ske med tilligg av orden eller likvirdig”. Det angivna forfarandet dir
kommunen framhirdade i att enbart de utpekade varumirkena och inte likvéardiga kunde
komma ifraga, stred saledes mot gillande bestimmelser samt snedvred konkurrensen.
Forfarandet forklarades senare olagligt av domstol (Idnsritt), vilken forordnade att upp-
handlingen skulle géras om.

KKO 04-020, bristande affirsmissighet. Angelholms kommun hade i en upphandling av
kontorsmateriel m.m. beslutat forkasta ett anbud pa grunder som inte redovisats i forfrag-
ningsunderlaget. Bland annat uppgavs anbudet inte innefatta tillrackligt sortiment, trots att
krav pa specifikt sortiment saknades i upphandlingsforutsittningarna. Konkurrenskommis-
sionen papekade att det inte dr mojligt for en upphandlande enhet att i efterhand ldgga till eller
dra ifrén omstindigheter vid virderingen av anbud. Vad Angelholms kommun séledes lagt till
grund for sitt beslut om tilldelning i den aktuella upphandlingen strider mot gillande
upphandlingsbestammelser menade Konkurrenskommissionen och konstaterade att
konkurrensen darmed kommit att snedvridas. Forfarandet forklarades senare olagligt av
domstol (ldnsritt), vilken forordnade att upphandlingen skulle goras om.

II) I gruppen av drenden rorande konkurrenssnedvridning genom Overtrddelser av den egna kompe-
tensen har Konkurrenskommissionen avgjort 13 drenden. Av dessa har samtliga lett till kritik fran
kommissionen. Bland de saledes avgjorda drendena mirks foljande:

KKO 03-033 kompetensoverskridande kommunal affarsverksamhet. Képings kommun
bedrev genom det indirekt heldgda foretaget Kopings Kabel TV AB forséljning av bl.a.
datorer och datortillbehor samt anknytande tjinster direkt till allménheten. Konkurrenskom-
missionen konstaterade att verksamheten brot savil mot bolagets egen bolagsordning som
kommunallagens forbud mot kommunal affarsverksamhet. Verksamheten snedvrider vidare
konkurrensforutsittningarna pa den lokala marknaden for datorer och datatillbeh6r mm.

KKO 03-031 kompetensoverskridande kommunal affiarsverksamhet. Krokoms kommun
bedrev genom det kommunala bostadsbolaget Krokomsbostader verksamhet med korttids-
uthyrning av moblerade rum och ldgenheter som konkurrerade med privata foretag pa den
allmédnna marknaden. Bostadsbolaget saknade dven erforderliga tillstand for den aktuella
korttidsuthyrningen. Konkurrenskommissionen konstaterade att uthyrningsverksamheten
bryter mot savil straffsanktionerad lag om tillstandsplikt som mot kommunallagens forbud
mot kommunal affirsverksamhet, samt riskerar att snedvrida konkurrensforutséttningarna pa
den lokala marknaden for korttidsuthyrningar. Verksamheten utreds for narvarande av
aklagare.

KKO 03-043, kommunalt stod till enskild niringsidkare. Bromoélla kommun hade, under
aberopande av sysselsittningsskil, genom sitt kommunala fastighetsbolag forvérvat en
industrifastighet fran ett privat foretag for att omedelbart upplata anldggningen till ett annat
privat foretag. Konkurrenskommissionen papekade att det enligt samstimmig réttspraxis
Overhuvudtaget inte dr nagon angeldgenhet for kommuner att halla det privata niaringslivet
med den aktuella typen av industrilokaler. Industristod av sysselsédttningshidnsyn dr vidare en
statlig angeldgenhet och inte nagot som kommuner skall dgna sig at. Kommissionen menade
dérfor att det aktuella industrilokalsforviarvet med efterfoljande upplatelse strider mot



kommunallagens forbud mot stod till enskild naringsidkare samt dr dgnat att snedvrida
konkurrensen.

KKO 03-045 kompetensoverskridande kommunal affarsverksamhet. Uddevalla kommun
hade beslutat ansla allménna medel till driften av ett dekorforrad som skall betjdna hela den
vistra skandinaviska regionen med service avseende teaterrekvisita m.m Konkurrens-
kommissionen konstaterade att det dver huvud taget inte dr nagon angeldgenhet for Uddevalla
kommun att engagera sig i driften av ett dekorforrad for filmindustrin, samt att verksamheten
till overviagande del skulle komma att betjina kunder utanfér kommunens omrade.
Kommissionen menade mot denna bakgrund att verksamheten strider mot kommunallagen
samt riskerar att snedrida konkurrensen. Forfarandet forklarades senare olagligt av domstol
(1ansritt), vilken upphdvde kommunens beslut.

KKO 04-001, kompetensoverskridande kommunal affarsverksamhet. Ostersunds
kommun hade beslutat att inom sin egen forvaltningsorganisation inrétta ett
upphandlingskontor som i konkurrens med privata foretag skulle sélja sina tjanster till
kringliggande kommuner. Konkurrenskommissionen konstaterade att det 6ver huvud taget
inte #r ndgon angeligenhet for Ostersunds kommun att engagera sig med att bedriva service
for andra kommers riakning, samt att verksamheten darmed strider mot kommunallagen och
riskerar att snedrida konkurrensen.

KKO 04-018, kompetensoverskridande kommunal affarsverksamhet. Sollentuna kommun
bedrev genom heldgda AB Sollentunahem verksamhet med férvaltning av privata
bostadsrittsféreningar i konkurrens pa den allmdnna marknaden. Konkurrenskommissionen
papekade att det enligt gdllande bestimmelser om den kommunala kompetensen inte 4r nagon
kommunal angeldgenhet att tillhandahalla privata bostadsrittsforeningar med tjanster for
forvaltning m.m. Kommissionen menade mot denna bakgrund att verksamheten strider mot
kommunallagen samt riskerar att snedrida konkurrensen.



