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Aret i korthet

Konkurrenskommissionen ir en oberoende expertgrupp vid Den Nya Vilfirden. Se-
dan starten 1994 har expertgruppen avgjort mer dn 500 drenden rérande snedvrid-
ning av konkurrensen med offentliga medel.

Under verksamhetsiret 2006-2007 har 58 fall anmiilts till kommissionen av enskilda
och féretag som ansett att konkurrensen snedvridits med allminna medel. Kommis-
sionen har pé eget initiativ tagit upp nio fall fér granskning och avgjort 38 drenden
under iret.

Till EG-kommissionen har 1dpande rapporterats yteerligare fall av domstolstrots vid
offentlig upphandling som har iakttagits under dret. Liksom tidigare ar har Konkur-
renskommissionen uppmirksammat kommunernas upphandling av renhallnings-
tjinster, ddr inte bara lagtrots utan dven domstolstrots forefaller vara sirskilt fore-
kommande.

Konkurrenskommissionen foresldr flera dndringar lagstiftningen, bland annat bor
kommunalt domstolstrots motverkas genom sanktioner i sirskild lagstiftning och
kommunala bolags beslut bor gi att 6verklagas av kommuninnevanare.

Konkurrenskommissionens utredningar och pressreleaser aterfinns pi Den Nya Vil-
firdens hemsida: www.dnv.se



OM KONKURRENSKOMMISSIONEN

I januari 1994 sammankallades pa initiativ av Den Nya Vilfirden, en oberoende
kommission av experter for att bevaka och uppmirksamma frigor om konkurrens-
snedvridningar med stéd av allminna medel.

Konkurrenskommissionens indamal ir att aktivt motverka sidan konkurrenssned-
vridning som ligger i bristande likhet i villkoren for skattefinansierade och privata
entreprendrer pd marknaden och som dirmed skadar medborgarna i deras egenskap
av skattebetalare och konsumenter.

Kommissionen skall uppmirksamma och motverka fall dir offentliga, skattefinansie-
rade organ genom &vertridelse av lag eller férordning, genom skattesubventioner el-
ler genom att sammanblanda myndighetsutovning med affirsverksamhet snedvrider
konkurrensen.

Konkurrenskommissionen skall:

- undersoka anmilda eller pa annat sitt uppmirksammade fall, lata berérda parter
yttra sig och direfter bedoma huruvida fallen strider mot lag eller annan férfattning
eller i 6vrigt riskerar att snedvrida konkurrensen,

- informera media om dessa fall,

- ge publicitet at bedémda fall samt éverlimna fallen till Konkurrensverket, (tidigare
Nimnden for offentlig upphandling - NOU) och i férekommande fall dven till an-
nan gransknings- eller tillsynsmyndighet for kinnedom eller dtgird, samt

- limna rad &t medborgare och foretag som anser sig utsatta for skattefinansierad
krinkning av konkurrensneutraliteten.

Ordférande i Konkurrenskommissionen har under verksamhetséret varit f.d. gene-
raldirekedren och chefen for Riksrevisionsverket (RRV) G. Rune Berggren. Ovriga
experter i kommissionen har varit f.d. regeringsradet Sigvard Berglof, civilekonomen
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Patrik Engellau, ordférande Den Nya Vilfirden, f.d. stadsjuristen i Stockholm Inger
Ridderstrand-Linderoth, professorn i handelsritt Erik Nerep, samt juristen och ex-
perten pa konkurrensfrigor vid Niringslivets regelnimnd (NNR) Lennart Palm.

Till Konkurrenskommissionen har under verksamhetsédret varit knutet ett kansli med
handlidggande jurister samt en informationsansvarig.

Innan ett drende tas upp av Konkurrenskommissionen underkastas det en prelimi-
nir bedémning huruvida saken ir en angeligenhet f6r kommissionen att granska.
Om drendet bedéoms vara principiellt intressant och de bakomliggande sakfor-
hallandena pd ett rimligt sitt gir ace klarldgga, utreds saken av kommissionens
kansli.

Resultatet av utredningen sammanfattas i en preliminir promemoria (PM 1) som
for kinnedom och eventuellt yttrande tillstills 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 direfter och overlimnas till
expertgruppen Konkurrenskommissionen for bedémning.

Anmiilan till Konkurrenskommissionen ir alltid kostnadsfri och anmilaren far vara
anonym. Uppgifter om vem eller vilka som anmailt drenden f6r granskning eller
pé annat sitt limnat information omfattas av sekretess hos Konkurrenskommis-
sionen.

Allt som anmils eller pa annat sitt kommer till Konkurrenskommissionens kin-
nedom underkastas en sjilvstindig och forutsittningslds granskning dir varje
bedémning inriktas pa att utreda huruvida konkurrensen riskerar att snedvridas
genom Overtrddelser av lag eller annan f6rfattning, exempelvis konkurrenslagen,
kommunallagen eller lagen om offentlig upphandling jaimte bakomliggande EG-
direketiv.

I de drenden som tas upp f6r utredning och slutlig beddmning uttalar sig kommissio-
nen pd grundval av féreliggande sakforhillanden. Kommissionen genomfor diremot
inte nigon sidan bevisvirdering som ytterst ankommer pa domstolarna att gora.
Kommissionen svarar ensam for sina slutsatser.

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

Sedan starten dr 1994 har Konkurrenskommissionen mottagit 978 diarieforda
anmilningar frin enskilda och foretag som ansett att konkurrensneutraliteten
krinkts. Didrutover har kommissionen pa eget initiativ tagit upp 125 fall for
granskning.

Av i kommissionen hittills anhingiggjorda drenden har 515 lett till utredning och
slutlig bedomning i kommissionen. Aterstaende irenden har avskrivits eller ir under
pigiende utredning,



VERKSAMHETSARET 2006/2007

Konkurrenskommissionens trettonde verksamhetsar har omfattat perioden den 1 juli
2006 till och med den 30 juni 2007.

Under verksamhetsaret har Konkurrenskommissionen mottagit 58 (51) diariefor-
da anmilningar frin enskilda och féretag som ansett att konkurrensneutraliteten
krinkts med allminna medel. Dirutéver har kommissionen pé eget initiativ tagit
upp 9 (12) fall f6r granskning. Av de i kommissionen anhingiggjorda drendena
har 38 (42) lett till slutlig bedsmning. Ovriga drenden har antingen avskrivits el-
ler 4r under pagiende utredning. Kommissionen har avhallit fem protokollférda
sammantriden (siffrorna inom parantes avser jimforelse med féregdende verksam-
hetsar).

Beddmda arenden

De drenden Konkurrenskommissionen har utrett och bedomt under aret kan delas
in i tre huvudgrupper: I) drenden rérande konkurrenssnedvridning genom édsidosit-
tanden av reglerna f6r offentlig upphandling, II) drenden rérande konkurrenssned-
vridning genom 6vertridelser av den egna kompetensen, samt III) drenden rérande
konkurrenssnedvridning pé annat sitt.

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

I) Inom gruppen av drenden rérande konkurrenssnedvridning genom dsidosittanden
av reglerna for offentlig upphandling har Konkurrenskommissionen avgjort 33 (36)
drenden. Samtliga av dessa drenden har resulterat i kritik eller kritiska synpunkter
fran kommissionen.

IT) Inom gruppen av drenden rorande konkurrenssnedvridning genom 6vertridel-
ser av den egna kompetensen har Konkurrenskommissionen avgjort 4 (4) drenden.
Samtliga av dessa drenden har resulterat i kritik eller kritiska synpunkter fran kom-
missionen.

III) Inom gruppen drenden rérande konkurrenssnedvridning pa annat site har Kon-
kurrenskommissionen avgjort 1 (2) drende. Detta drende resulterade i kritik fréin
kommissionen.

Konkurrenskommissionens samtliga bedémda drenden finns tillgingliga i fulltext pa
internet: www.dnv.se



Kommissionsarenden som aven har
beddmts av domstol eller tillsynsorgan

En avsikt med kommissionens arbete r att beddmningarna skall vara utformade med
sidan kvalitet ate de dven skall kunna utgdra grund f6r vidare provning av domstol eller
tillsynsorgan. Under verksamhetsaret har flera drenden som bedémts av kommissionen
dven forts vidare av anmalaren eller av annan berord sakigare for provning i domstol.

Av Konkurrenskommissionens under dret avgjorda drenden har sévite kint hictills 13
drenden foranlett process i forvaltningsdomstol om s.k. éverprévning enligt LOU
eller laglighetsbesvir enligt kommunallagens reglering. I de drenden som hittills har
nitt nigon form av slutligt avgorande har domstolarna inte i nagot kint fall kommit
till annan slutsats in Konkurrenskommissionen avseende olagligheten av de pitalade
forfarandena. I flertalet mal eller tillsynsirenden pdgér handliggningen fortfarande.

Liksom tidigare ar har Konkurrenskommissionen uppmirksammat kommunernas
upphandling av renhallningstjanster, dir inte bara lagtrots utan dven domstolstrots
synes vara sirskilt forekommande. Den kommunala renhallningen ir ett for Kon-
kurrenskommissionens granskningsverksamhet ritt typiskt omrade, dir tvingande
forvaltningsreglering méter ren civilritt, samt betydande belopp omsitts arligen. Pa
Konkurrenskommissionens hemsida www.dnv.se aterfinns i fulltext samtliga drenden
som har avgjorts under verksamhetsdret.

Icke sillan forekommer det att kritiserade myndigheter och offentliga foretag for-
svarar sig med att Konkurrenskommissionens kritik 4r obefogad och felaktig eller
att det foreligger oklarheter, s.k. grazoner, pa de aktuella rittsomradena som gor att
myndigheterna eller berdrda offentliga foretag kan tilldca sig att agera pé sitt som de
har gjort. Aven Konkurrenskommissionens status och ritt att rikta kritik mot upp-
mirksammade forfaranden sices icke sillan ifrdga.

Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling — LOU — ir konstruerad som en hel-
tickande forfarandelag och limnar mycket litet utrymme fér de upphandlande en-
heterna att avvika frin lagens regelverk. De myndigheter och foretag (s.k. upphand-
lande enheter) som omfattas av regleringen saknar som regel mojlighet att sjilva vilja
om de vill folja bestimmelserna eller ¢j.

Regelverket i LOU omfattar som huvudregel samtliga fall av kop, leasing, hyra eller
hyrkép av varor, byggentreprenader eller tjinster. Ocksa rena byten av prestationer,
genom s.k. barteravtal, och i samband med sponsring och liknande, utgér upp-
handlingar i lagens mening. Lagen innehéller dock ett antal undantagsbestimmelser
som dispenserar fran vidare tillimpning. Sirskilda i lagen uppriknade avtalstyper,
exempelvis: anstillningsavtal och hyresavtal samt vissa arkeologiska tjinster omfattas
inte av upphandlingsskyldighet enligt LOU. Vidare undantas kp av tjdnster direkt
fran en annan upphandlande enhet som pa grund av lag eller annan férfattning som
ar forenlig med EG-fordraget har ensamrict att utfora tjansten. For upphandlingar
som ror rikets sikerhet m.m. giller dessutom sirskild reglering dir regeringen, eller
den upphandlande enhet som regeringen forordnar, kan foreskriva eller i enskilda fall
besluta om undantag fran LOU.

For att undantag i nagot avseende skall kunna komma ifrdga krivs dock att enheten
kan &beropa en klar och tydlig undantagsbestimmelse i sjilva lagtexten eller anslu-
tande lag med giltighet i det aktuella fallet.
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Enligt gemenskapsrittslig praxis giller dessutom en allmin forsiktighetsprincip en-
ligt vilken férekommande undantag i det upphandlingsrittsliga regelverket skall
tolkas restriktive ("strikt”). Vidare har den upphandlande enhet som é&beropar en
undantagsbestimmelse bevisb6rdan for att det verkligen foreligger sidana sirskilda
omstindigheter som kan motivera att undantag gors (se EG-domstolens dom den
13 oktober 2005 i mal C-458/03, Parking Brixen, p. 63; se dven domstolens dom
den 11 januari 2005 i médl C-26/03, Stadt Halle och RPL Lochau, p. 46, samt dom
den 10 april 2003 i de forenade malen C-20/01 och C-28/01, Kommissionen mot
Tyskland, p. 58).

Pastdenden frin upphandlande enheter om att de av ndgot skl inte dr skyldiga
att folja LOU eller bakomliggande upphandlingsdirektiv r siledes som regel fel-
akeiga. For act nd full klarhet i de enskilda fallen samt for att tydliggdra allvaret
i den framférda kritiken forekommer det att Stiftelsen Den Nya Vilfirden till-
handahiller juridisk expertis for att bitrida forfordelade leverantérer eller andra
med intresse i sidana drenden som ir eller har varit foremal for kommissionens
bedémning.

1. "Upphandlingslagen galler inte for oss” (drende KKO 06-015)

Kommunalférbundet Avfallshantering Ostra Skaraborgs (OAS) avropade tjinster
for avfallsférbrinning direke frin Skévde Virmeverk AB, utan ett offentligt upp-
handlingsférfarande. Skévde Virmeverk AB igs av ett av kommunalférbundets
medlemskommuner (Skovde) men AOS iger inga andelar i bolaget. Efter det att
Konkurrenskommissionen inlett sin granskning uttalade Kommunalforbundets sty-
relseordforande bl.a. att "Upphandlingslagen giller inte for oss — Konkurrenskom-
missionen har fel. Lagen om offentlig upphandling giller inte f6r Avfallshantering
Ostra Skaraborg eftersom det ir ett kommunalforbund” (Skévde Nyheter den 26
maj 2000).

Konkurrenskommissionen konstaterade i sin utredning att AQS #r en kommunal
myndighet och att det aktuella kontraktet om férbrinning av avfall dirfor omfat-
tas av en obligatorisk upphandlingsskyldighet enligt lagen om offentlig upphandling
och gillande EG-direktiv. Konkurrenskommissionen kritiserade dirfor AOS for bris-
tande offentlig upphandling.

AOS tillbakavisade kritiken i media och pastod att rittsliget pa omridet fortfarande
ar oklart. Kommunalférbundet hinvisade till ett kommande utslag i Regeringsritten
i ett likande drende samt dill ett utredningsbetinkande om den kommunala kom-
petensen och kommunal samverkan som skall presenteras hésten 2007. En ledande
foretridare for AOS menade vidare att Konkurrenskommissionen gav uttryck for ett
“orimligt synsitt” samt att “en kommun har rite att organisera sin verksamhet pa
olika sitt”. Han avfirdade Konkurrenskommissionens synpunkter som rent “opini-
onsbildande arbete” (Mariestadstidningen samt Skaraborgs Allehanda, den 25 okto-
ber 2006).

Det vintade avgorande i Regeringsritten som AOS kan ha asyftat ir de s.k. SYSAV-
milen (Regeringsrittens mélnr. 172—175-05 samt 176—179-05; se vidare Konkur-
renskommissionens tidigare utredning KKO 04-048--052). Foremalet for Regerings-
rittens bedomning ir kommuners majlighet att kdpa tjdnster direkt frin deligda
kommunala foretag. AOS iger emellertid inte nigra andelar i Skévde Virmeverk AB
varfor utgingen i malet saknar betydelse for AOS:s forhillanden. Den Kommunala
kompetensutredningen som AOS ocksi hinvisade till skall enligt kommittédirek-
tiven (dir. 2006:47) utreda fragor kring kommunal samverkan. Utredningen beror
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inte i nagot fall det upphandlingsrictsliga regelverket. Nagot stillningstagande med
betydelse for AOS eventuella upphandlingsskyldighet kan siledes inte vintas av ut-
redningen.

Vad AOS uppgivit till stod for att inte upphandla aktuella tjinster saknar saledes rele-
vans. Eftersom kommunalférbundet inte forefSll act vilja ta till sig av den kritik som
framforts beslutade branschsorganisationen Atervinningsindustrierna att viicka talan
mot AOS om éverprovning enligt LOU. Kommunalférbundet, som tidigare forne-
kat upphandlingsskyldighet enligt LOU och tillbakavisat Konkurrenskommissionens
utredning som orimlig, bestred aldrig ansdkan om 6verprévning utan meddelade
linsricten kort och gott att forberedelser gillande anbudsinfordran enligt LOU hade
inletts. Lansritten i Mariestad bifoll ddrfor ansokan om 6verprovning (laga kraftvun-
nen dom den 20 mars 2007 i mal 2396-06 E). Av linsrittens domskil framgar bl.a.
foljande:

Enligt linsrittens mening dr det i mélet ostridigt att Skévde Virmeverk AB tillhanda-
haller sédana tjdnster avseende sophantering som skall upphandlas enligt avdelning A
punkt 16 i bilagan till LOU. Det ir heller inte ifrigasatt att AOS sisom ett kommu-
nalférbund utgdr en upphandlande enhet i LOU:s mening, .... Avtalet mellan AQS
och Skévde Virmeverk AB innefattar ett stillningstagande fran den upphandlande
enhetens sida att vid sidan av ett offentligt upphandlingsférfarande anlita Skovde
Virmeverk AB som leverantér.

Vid sidant forhallande utgér den omstindighet ate avtal redan foreligger inte hinder
for éverprévning enligt LOU (jfr prop. 2001/02:142 s. 78 och 102 samt RA 2005
ref. 10). Parterna i detta mal synes for 6vrigt vara ense om att upphandlingen skall
gdras om. Mot bakgrund av det anférda skall framstillningen i mélet bifallas.

Vad AOS tidigare pastatt i media om att kommunalfsrbundet inte ir skyldigt att
upphandla enligt LOU och att Konkurrenskommissionens kritik var grundlés och
orimlig visade sig saledes inte halla vid provning i domstol. Ny upphandling har
senare genomforts.

2.”1 domen [...] star att [kommunen] maste géra om
upphandlingen. Men det star inte nar” (KKO 052 och 05-033)

Soderkopings kommun och Ydre kommun hade var f6r sig ingatt separata avtal direkt
med Tekniska Verken i Linkoping AB (TVL) om kop av tjinster for avfallsférbrin-
ning. TVL heldgs av Lingkopings kommun. De aktuella avtalen, som hade ingitts
utan iakttagande av LOU, forsvarades med att de bida kommunerna hade genomfért
informella rundringningar bland tinkbara leverantorer och att enbart TVL kunde
komma ifriga for akeuella leveranser.

Tjdnster for avfallsforbrinning omfattas av obligatorisk upphandlingsskyldighet en-
ligt LOU. Den omstindigheten att de berérda kommunerna av nigon anledning
trott sig veta att endast TVL kunde komma i fraga som leverantdr (s.k. faktisk en-
samsituation) medfdr inte ndgot undantag frin LOU (se EG-domstolens dom i de
forenade malen C-20/01 och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland). Dessutom
finns det en anliggning i Norrképing som har och vid den aktuella tidpunkten hade
ledig kapacitet. Négra onodigt langa avfallstransporter behévde séledes inte komma
ifraga. Konkurrenskommissionens kritiserade dirfor de bida kommunerna for bris-
tande offentlig upphandling (se KKO 05-032 och 05-033).

Expertgruppen har
granskat sopforbranning




Kommunerna tillbakavisade kritiken med pastdenden om ate de inte gjort fel. So-
derképings kommun hinvisade bl.a. till kommunallagens krav pd en god ekono-
misk hushallning och menade att ”en sammanvigning av lagstiftningen inom olika
omraden” innebar att kommunen agerat ritt nir den direkttilldelade det aktuella
kontraktet till TVL (Kommunstyrelsen i Soderkdping, KS § 146/05). Ydre kommun
hinvisade till act de inte hade ndgra andra alternativ dn att teckna avtal med TVL att
kora sopor till Stockholm bedémde vi inte som nagot realistiske alternativ” (Vetlan-
daposten den 7 december 2005).

Eftersom de bida berérda kommunerna inte verkade vilja ta till sig av kritiken an-
hingiggjorde ett antal privata branschféretag talan om Sverprovning enligt LOU. 1
domstolen upprepade kommunerna i allt visendigt vad som tidigare invints mot
Konkurrenskommissionens bedémning, nimligen att det vid den aktuella tidpunk-
ten inte forelegat nigra realistiska alternativ till atc anlita TVL for férbrinning av
hushéllsavfall och att saklig grund for s.k. forhandlad upphandling utan foregiende
annonsering enligt 5 kap. 17 § LOU dirmed forelegat. Vidare anférdes att de akeu-
ella avtalen utgjorde “bra exempel pd kommunal samverkan och en god ekonomisk
hushallning”. Linsritten i Ostergdtlands lin forordnade emellertid att de bada upp-
handlingarna skulle goras om (lagakraftvunnen dom den 29 juni 2006 i de forenade
malen 1225-06 -- 1227-06 samt 1145-06 och 1155-06 - 1156-06). Av linsrittens
domskil framgér bl.a. foljande:

"Linsriitten konstaterar att en upphandlande enher som huvudregel skall anvinda
sig av dppen eller selektiv upphandling. Reglerna om forbandlad upphandling utan
Jforegdende annonsering ir avsedda att utgora undantagsfall och de skall déirfor tol-
kas restriktivt. Det dligger enligt rdadande riittspraxis den upphandlande enbeten att
visa att en sidan undantagssituation foreligger. Med beaktande av vad som anforts
i malet finner linsritten att [kommunerna] inte kan anses ha visat ast det inte
funnits ndgon annan leverantior in TVL som kunnar ta om hand [kommunernas]
brinnbara hushéllsavfall. Eventuellt okade transportkostnader eller okad miljopa-
verkan vid anlitande av annan leverantior kan vidare mycket vil beaktas vid olika
skeden i ett upphandlingsforfarande, men utgor inte ett sddant tekniskt skil att
Jforbandlad upphandling utan foregiende annonsering enligt 5 kap. 17 § LOU kan
tillimpas. Inte heller har det framkommir atr det skulle foreligga nigon ensamrirr
Jor TVL i LOU:s mening att tillhandahilla den aktuella tjinsten. Mot bakgrund
av ovanstdende finner linsritten att kommunen tilldelat kontrakter till TVL i strid
med bestimmelserna i LOU”.

Trots lagakraftvunnet avgorande i domstol har ledande foretridare frin de bida
kommunerna gjort uttalanden med innebérden att de aktuella upphandlingarna
indi inte kommer att goras om. Tillfragad i en lokaltidning om inte kommunen
maste gora om upphandlingen sa fort som méjligt har renhéllningschefen i Soder-
koping svarat att 7 - Det star det ingenting om i domen [...] bara att den ska goras
om. Och det ska vi gora, allra senast 2009 di avtalet [...] gar ut” (Norrkopings
tidningar den 7 september 2006). Ydre kommun har fér sin del meddelat att kom-
munen "kommer att fullfélja kontrakten med Tekniska verken trots att linsrit-
ten anser att kommunen brutit mot lagen nir det giller upphandlingen.[...] Ydre
kommun tar ldte pd linsrittens dom att man bryter mot lagen om offentlig upp-
handling nir man utan upphandling lit Tekniska verken i Linképing ta hand om
kommunens sopor [...] I domen frin linsritten i Ostergotland stir att Ydre maste
gora om upphandlingen. Men det stir inte nir” (Sveriges Radio, Radio Ostergot-
land, den 4 juli 2006, 16:52:00). Nigot nytt upphandlingsférfarande har hittills
inte genomforts.
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De bada kommunernas domstolstrots har medfért att EG-kommissionen inlett ett
s.k. overtridelseforfarande genom att rikta en s.k. formell underrittelse mot Sverige
dir regeringen ges mojlighet att kommentera framférda misstankar om brott mot
EG-fordraget (Klagomélsirende 2006/4900). Genom 6vertridelseférfarandet riske-
rar Sverige att fi betala dryga béter samet att eventuellt dras infér EG-domstolen.

3. "Konkurrenskommissionen ar bara en klubb for inbordes
beundran” ”... de har ingen legitimitet i juridiken till sadant hér,
utan de ar en grupp tyckare” (KKO 05-029)

Norrbottens lins landsting hade avbrutit en tidigare genomférd offentlig upphand-
ling avseende tvirtteritjinster och istillet tilldelat kontrakeet direke till Bodens kom-
mun, vilken agerade mellanhand for ett lokalt tvitteriféretag som tidigare hade for-
lorat i upphandlingen. Den ursprungligen tilldelade leverantéren medgavs samtidigt
ett skadestind péa 475.000 euro (c:a 4,3 miljoner kronor).

Kommissionen kritiserade forfarandet och anforde att Norrbottens lins landsting pa
ett anmirkningsvire sitt hade dsidosatt kravet pé affdrsmissighet enligt lagen om of-
fentlig upphandling jimte EG-fordragets bestimmelse om likabehandling av foretag.

Kritiken avfirdades av landstinget med att "Konkurrenskommissionen 4r bara en
klubb f6r inbérdes beundran” (NSD den 20 oktober 2005) samt att "De kallar sig
Konkurrenskommissionen, men de har ingen legitimitet i juridiken till sidant hir,
utan de dr en grupp tyckare” (Norrbottenskuriren den 21 oktober 2005). Eftersom
landstinget uppenbarligen inte verkade ta till sig av kritiken som framférts beslu-
tade Konkurrenskommissionen att anmila forfarandet till Europeiska unionen. I ett
motiverat yttrande till Sverige (Klagomalsirende 2006/4443) har EG-kommissionen
givit uttryck for att forfarandet kan anses innefatta fordragsbrott. Regeringen har i
skrivelse till riksdagen (skr. 2006/07:85) redovisat bl.a. foljande.

[EG-] Kommissionen har anfort att Norrbottens landsting enligt uppgift ska ha till-
delat ett lokalt foretag ett kontrakt for tvittjinster utan foregdende offentliggorande.
Kommissionen anser dirmed att Norrbottens landsting agerat i strid med artikel 49
EG och artikel 3.2 i direktiv 92/50/EEG om samordning av forfarandena vid offent-
lig upphandling av tjinster. Visserligen dr tviittjanster undantagna frin direktivers
tillampningsforeskrifter i och med att de finns fortecknade i direktivets bilaga 1B,
men av EG-domstolens riittspraxis framgair att grundliggande regler i fordraget, som
t.ex. principen om likabehandling och icke-diskriminering, giller dven den typ av
kontrakt som fortecknats i bilaga 1B liksom for kontraks som hamnar under troskeln
Jor direktiven om offentlig upphandling. Det innebir att der av icke-diskriminerings-
principen foljer att myndigheter ska agera i enlighet med krav pa dppenber och insyn’.

Efter EG-kommissionens kritik, och infér risken att Sverige skall tvingas betala dryga
boter eller hamna i EG-domstolen, har Norrbottens lins landsting i fortid brutit
det olagligen ingingna tvitterikontraktet med Bodens kommun f6r att istillet upp-
handla sitt behov av tjdnster i enlighet med LOU:s bestimmelser. EG-kommissionen
beslutade dérfor ace i juni 2007 avskriva drendet frén vidare handldggning.

4. Kommunal dversattningsverksamhet at staten (KKO 06-001)

P3 omréidet f6r kompetenséverskridande verksamhet kan vidare noteras ett avgorande
dir Goteborgs stad genom Vistra Frélunda stadsdelsnimnd hade limnat anbud och
vunnit tvd upphandlingar som avsig oversdttningstjanster at staten genom Rikspolis-
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Par Cronhult, chefsjurist vid Konkurrenskommissionen

styrelsen och &t Forsikringskassan. Avtalen var rikstickande och omfattande en stor
mingd (c:a 550) statliga myndigheter och forsikringskassekontor — frin Kriminal-
vérden i Ystad till Tingsritten i Haparanda.

Konkurrenskommissionen kritiserade i sin utredning forfarandet pd den grunden
act det 6verhuvudraget inte dr nigon kommunal angeligenhet for Goteborgs stad att
g ut med sina interna tjinster och produkter pa den allminna marknaden och dir
konkurrera med enskilda niringsidkare. Eftersom avtalen med staten skulle riskera
medféra en visentlig utvidgning av den berorda forvaltningens verksamhet méste
dessa anses medféra en beaktansvird affdrsrisk samt innebira att staden rikear sig
utanfor det egna omradet och till andra 4n de egna kommunmedlemmarna.

Konkurrenskommissionen pekade i sin utredning 4ven pa att skillnader i prissitt-
ningen, externt gentemot staten och internt gentemot de kommunala forvaltning-
arna, gav anledning att anta att kommunens anbudsgivning hade skett till underpris
eller pd annat sitt hade gjorts beroende av korssubventionering fran kommunens
ovriga verksamheter. For exempelvis dversittningar till och frin engelska hade Go-
teborgs stad tidigare interndebiterat en uppgiven sjilvkostnad pa 2,50 kr per ord.
Motsvarande debitering enligt avtalet med staten skulle uppga till 1,43 kr per ord
(under 2.000 ord) samt 1,30 kr per ord (6ver 2.000 ord). Saledes en avvikelse nedit
pa mellan c:a 43 och 48 procent i forhallande till vad kommunen internt redovisat
som rena sjilvkostnadspriser.
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Kommunen tillbakavisade Konkurrenskommissionens kritik med att varken loka-
liseringsprincipen eller nigon annan kommunal princip hade tritts for nir. Ett an-
tal privata 6versittare och tolkar beslutade dirfor att 6verklaga forfarandet genom
laglighetsbesvir. Linsritten i Goteborg har i lagakraftvunnen dom den 26 februari
2007 (malnr. 1695-06) konstaterat att det i och f6r sig kunde anses kompetensenligt
for kommuner att bedriva verksamhet med tolk- och 6versittningstjinster men att
de beslutade avtalen var oforenliga med lokaliseringsprincipen och kommunallagens
niringsférbud. Linsritten upphivde dirfor Goteborgs stads overklagade beslut att
ingd avtal med Rikspolisstyrelsen och Férsikringskassan. Av domskilen framgar bl.a.
foljande.

"Det brukar [...] accepteras att kommunen, inom ramen for en tilliten verksam-
het, ocksd engagerar sig i verksambet som normalt anses falla utanfor kommunens
kompetens. Det forutsitts di att verksambeten bedrivs i liten skala och har ett
samband med den befintliga och accepterade verksambeten (se bl.a. RA 1992 ref
61 och RA 1993 ref 12). Tidigare har linsriitten funnit ast den tolk- och oversiitr-
ningsservice som Tolkcentralen limnar dr en sadan verksambet som kommunen
Jar ta befattning med. Klaganden menar att avialen innebir en utékning av den
befintliga kapaciteten pa oversittningsverksamber Enligt nimnden dr det riktigr
att vissa tolk- och oversiitiningstjdnster kan komma att utforas utanfor Goteborgs-
omridet. Dessa uppdrag ir dock av mycket begrinsad omfatning och kommer att
uppgd endast till ndgra procent av verksambetens rotala omséttning. Enligt linsrit-
tens mening skiljer sig rolktjdnster och oversittningstjinster dt i den bemdrkelsen
att tolktjdnster ofta utfors lokalt medan Gversitimingstjinster pa ett belt annat sit
kan utforas utanfor den egna kommunen. Som tidigare har sagts ir avialen sluina
med rikstickande myndigheter. Nigra begrinsningar framgair inte av avtalet, vare sig
ndr det giller omfattningen av de oversittningstjinster som kan avropas hos Tolkcen-
tralen eller nér det giller vilka regionala organ inom de rikstickande myndigheterna
som kan gora sidana avrop hos Tolkcentralen. Sasom avtalen dr utformade menar
lansriitten att de dr oforenliga med de principer som har slagits fast i kommunallagen
sdsom lokaliseringsprincipen och forbudet for kommuner att pé en allmin marknad
av, sdsom i detta fall, oversiittningstjdinster konkurrera med det privata néiringslivet.

Det jverklagade beslutet skall upphivas pi nu angiva grunder”.

Efter lansrittens dom har enligt uppgift de aktuella avtalen sagts upp och den kommu-
nala oversittningsverksamhet som rikeas till staten och Forsakringskassan skall upphéra.
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Kommissionen konstaterar att
problemen med domstolstrots
kvarstar.

Andra sadrskilda iakttagelser under aret

Utifrin de drenden som Konkurrenskommissionen haft att granska under verksam-
hetsdret kan iakettas act manga upphandlingar fortfarande — snart fjorton ar efter upp-
handlingslagens ikrafttridande — uppvisar stora brister.

Det tidigare uppmirksammade problemet med domstolstrots kvarstir, dir upphand-
lande enheter trots lagakraftvunnet avgdrande om att viss upphandling skall ritt-
tas eller goras om underlater att folja domstolens forordnande. Fragan har tidigare
utforlige behandlats i Konkurrenskommissionens verksamhetsberittelse for tolfte
verksamhetsaret (2005/2006). Nagra atgirder fran lagstiftaren sida for att komma
till ricta med problemet med domstolstots har emellertid dnnu inte vidtagits. Riks-
dagens ombudsmin (JO) har upprepade ganger, nu senast genom ett utslag i juni
2007 (drende nr. 3006-2005 — Upplands Visby kommun), slagit fast att upphandling
inte dr att betrakta som myndighetsutvning. Tjinstefel enligt stadgandet i 20 kap.
1 § brottsbalken kan ddrmed inte komma ifraga. Nagra andra sanktioner mot dom-
stolstrots vid offentlig upphandling finns inte enligt svensk ritt.

En annan friga av betydelse for rittstillimpningen ir hur s.k. tjanstekoncessioner
skall behandlas fran upphandlingsrittsliga utgingspunkter. Tjinstekoncession i hir
aktuell mening dr ett f6r svensk nationell ritt tidigare okint begrepp som har kommit
med EG-ritten. For nirvarande saknas det pa omradet en svensk nationell reglering
men dven gemenskapsriteslig reglering av nigon omfattning lyser med sin frinvaro. I
det nya s.k. klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) har inforts en definition
av tjinstekoncession, vilken fir anses vara en kodifiering av EG-domstolens praxis.
Ett gemenskapsrittsligt direktiv om tjanstekoncessioner férbereds vidare och kom-
mer enligt uppgift att kunna presenteras under 2008. Anslutande svensk nationell
lagstiftning kan darefter vintas.

Tjanstekoncessioner och offentlig upphandling (KKO 07-008)

Konkurrenskommissionen har under det gangna verksamhetsdret haft anledning att
uppmirksamma den rittsliga grinsdragningen mellan offentligt upphandling och
tilldelning av tjinstekoncessioner i anledning av ett avtal som ingatts mellan Stock-
holms stad och det av staden heldgda Stockholms Stads Parkerings AB (nedan Par-
keringsbolaget). Bolaget driver ett storre antal parkeringsplatser pd huvudsakligen
kommunal mark och tillgodogor sig inkomster genom parkeringsavgifter m.m. fran
tredje man. Markhyra erliggs till staden.

Parkeringsbolaget skall enligt avtalet anlidgga, driva och underhalla nya parkeringsplat-
ser, genomfora upprustning av befintliga infartsparkeringar samt ansvara for forbattrad
belysning och skyltning och utékad bevakning vid nya och befintliga parkeringsplatser
i Stockholm. Vidare skall Parkeringsbolaget installera maskinell utrustning (s.k. ldsare)
for automatisk avlisning av periodkort utfirdade av Stockholms lins landstings lo-
kaltrafikbolag. SL, samt tillata att innehavare av vissa i avtalet angivna periodkortsty-
per parkerar utan ytterligare avgift. For detta skall staden enligt avtalet utge ersittning
till Parkeringsbolaget med minst 32,4 miljoner kronor. Ndgon annonserad infordran
av konkurrerande anbud foregick aldrig avtalet mellan staden och Parkeringsbolaget.
Friga for Konkurrenskommissionens bedémning var bland annat huruvida det aktu-
ella avtalet mellan Stockholms stad och Parkeringsbolaget skulle bedomas enligt det
upphandlingsrittsliga regelverket, och allts utgéra ett offentligt tjanstekontrakt, eller
om det utgjorde en tjinstekoncession.
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Gemenskapsritten skiljer nimligen mellan tilldelning av offentliga gdnstekontrake
pa vilka det upphandlingsrittsliga regelverket ir tillimpligt, och tilldelning av tjins-
tekoncessioner, vilka ligger utanfor sjilva upphandlingsritten men omfattas av EG-
fordragets allménna reglering.

Med offentligt tjanstekontrakt avses enligt legaldefinitionen i artikel 1.2 a i det s.k.
klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) ett skrivet avtal innefattande cko-
nomiska villkor mellan en tjinsteleverantor och en upphandlande myndighet. Mot-
svarande giller enligt artikel 2 d i det s.k. forsérjningssektorsupphandlingsdirektivet
(2004/17/EG) f6r upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och post-
janster. Begreppet offentliga kontrake skall enligt EG-kommissionen tolkas vidstricke
och omfattar savil alla former av ersittning som kan kvantifieras i pengar och som en
upphandlande enhet tar sig atc betala till en leverantdr, som alla olika sitt pa vilka en
leverantér, i utbyte mot ersittning, kan ata sig att stilla varor till den upphandlande
enhetens forfogande samt utfora tjdnster eller utfora bygg- och anliggningsarbeten
for den upphandlande enhetens rikning. Karakteristiske for ett offentligt tjanstekon-
trake 4r siledes att leverantoren mot ersittning skall dca sig ate utfora tjanster f6r den
upphandlande myndighetens eller enhetens rikning - se Nimnden for offentlig upp-
handling (NOU), skrivelse den 16 juni 2005 till Lansritten i Stockholms lin (dnr.
2005/0121-29) — se dven EG domstolens dom den 12 juli 2001 i mal C-399/98, la
Scala, pp. 6 och 51).

Med tjdnstekoncession avses enligt artikel 1.4, klassiska upphandlingsdirekti-
vet (2004/18/EG) samt artikel 1.3 b, forsérjningssektorsupphandlingsdirekeivet
(2004/17/EG) ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tjanstekontrakt, men
med den skillnaden att ersittningen for tjdnsternas utférande utgdrs antingen av en-
dast ritten att utnyttja tjinsten eller av dels en sidan ritt, dels viss betalning.

Tva forutsiteningar skall sameidige vara uppfyllda for att en koncession skall anses
foreligga. For det forsta (1) skall koncessionshavaren erhalla ritten ate utnyttja de for
koncession upplitna tjansterna ckonomiske. For det andra (2) skall den ekonomiska
risken i samband med tjinsternas utovande Gvergd pa koncessionshavaren ensam.

Gemensamma bestimmelser f6r den rittsliga regleringen avseende savil offentlig
upphandling som tjanstekoncessioner dr EG-frdragets grundliggande bestimmelser
om fri rérlighet som kommer till uttryck i artiklarna 43 EG och 49 EG, liksom de
gemenskapsritsliga principerna om likabehandling, icke-diskriminering och insyn.
Principerna om likabehandling och icke-diskriminering innefattar enligt EG-dom-
stolarnas fasta praxis krav pa att sivil faktiska som potentiella anbudsgivare inte far
diskrimineras utan skall erbjudas lika férutsittningar att komma ifraga fér koncessio-
ner eller offentlig upphandling. Medlemsstaternas myndigheter far inte diskriminera
pa grund av nationalitet genom att exempelvis vinda sig direke till viss nationell ut-
forare. Forekommande krav och kriterier fir inte heller utformas med utgdngspunke
i att endast en viss utforare skall kunna komma ifraga.

Principen om insyn innebir att det skall rida transparens och 6ppenhet avseende
samtliga fSrutsittningarna for sidana férfoganden dir medlemsstaternas myndigheter
tilldelar kontrake i samband med koncession eller offentlig upphandling, bland annat
skall som huvudregel anbud infordras i ett offentligt forfarande — se EG-domstolens
dom den 11 juli 1991 i mal C-243/89, Kommissionen mot Danmark, samt den 25
april 1996 i mal C-87/94, Kommissionen mot Belgien . Se dven Férstainstansrittens
avgorande den 8 maj 1996 i mal T-19/95, Adia Interim, samt den 17 december 1998
i mal T-203/96, Embassy Limousines & Services.
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Det saknas riteslig reglering angdende tilldelning av tjinstekoncession. Diremot har
EG-kommissionen limnat ett tolkningsmeddelande den 29 april 2000 om konces-
sioner enligt EG-ritten (EGT C 121), varefter rittspraxis har utbildats. I tolknings-
meddelandet anfér EG-kommissionen bl.a. féljande.

"Nyttjanderittskriteriet Gr avgorande nér det giller att faststilla om etr aveal dr
en tjdnstekoncession eller inte. Enligt detta kriterium ror det sig om en konces-
sion, om tjdnsteleverantoren tar riskerna i samband med den tillhandabillna
tidnsten (etablering och nyttjande) och tar ut ersittning av anvindaren, t.ex.
via avgifter i vilken form det in vara ma. Sittet pd vilket tjansteleverantiren
Jar ersitining dr, liksom for byggkoncessioner, en faktor som gor det mdjligt arr
Jaststilla vem som tar pa sig risken i samband med nyttjandet. Tiinstekoncessio-
ner kinnetecknas, liksom byggkoncessioner, av att ansvaret for nyttjandet overfors
paé koncessionshavaren. [...] Om den upphandlande enheten har garanterat full
dterbetalning av investeringen och dirmed undanrijt alla risker i samband med
driften av anliggningen skulle riskmomentet vara borta och avtalet betecknas
som ett offentligr upphandlingskontrake [...] och inte ett koncessionsavtal” (rolk-
ningsmeddelandet s. 10).

Forutsittningarna for att en upphandlande myndighet eller enhet skall kunna tilldela
en koncession ir siledes att koncessionshavaren ges ritten att kommersiellt utnyttja
anldggningen/tjinsten och att den upphandlande myndigheten eller enheten dirige-
nom overliter en betydande ekonomisk risk pa denne. Vidare dr koncessionshavarens
ansvar inte begrinsat till enbart den ekonomiska risken under uppbyggnadsfasen
utan omfattar dven de finansiella och ekonomiska risker som ir forenade med drift
och nyttjandegrad av anliggningen (tolkningsmeddeladet s. 7). Uppdragsavtal dir
entreprendren ges garantier om full kostnadstickning for det fall att han utfor arbetet
pa ett (enligt avtalet) tillfredsstillande sitt kan exempelvis inte anses utgdra nigon
tjanstekoncession i hir angiven mening.

Den beskrivna riskexponering som maste uppstd ir karakedristisk for just konces-
sioner. Den ekonomiska risken hinger i hog grad samman med de externa intikter
som koncessionshavaren kan fa genom nyttjandet av anliggningen. Riskéverforingen
som sker frin den upphandlande myndigheten eller enheten utgor dirmed den av-
gorande skillnaden mellan koncessioner och offentliga tjinstekontrake, dir leveran-
toren normalt bér risk endast for atc hans investerings- och driftkostnader skulle visa
sig overstiga den avtalade ersittningen for kontrakeets fullgrande, men inte risken
for ate hans inkomster kopplade till ritten att utnyttja anliggningen inte forslar - se
vidare Nimnden for offentlig upphandling (NOU), skrivelse den 21 mars 2001 till
regeringen (dnr. 2000/0339-22) samt yttrande den 8 juni 2006 till Kammarritten i
Stockholm (dnr. 2006/0068-29).

Vid fall dir koncessionshavaren erhéller viss ersittning i efterskott fran den upp-
handlande enheten, sa kallade skuggtullar, kan det indé anses ha uppkommit ett for
tjanstekoncession tillrickligt ekonomiskt risktagande om aktuella ersittningar har
gjorts beroende av antalet anviindare och det ir koncessionshavaren som bir risken
for genomfdrda investeringar vid bristande anvindning - se Nimnden for offentlig
upphandling (NOU), skrivelse den 25 augusti 2003 till AB Storstockholms lokaltra-
fik (dnr. 2003/0276-26).

Eventuellt uppkommande rittsliga risker, t.ex. under avtalstiden genomférda lagstift-
ningsférindringar samt férekommande tekniska risker t.ex. att tekniken som legat
till grund f6r anbudet riskerar att bli férildrad, kan ddremot inte anses utgora sadana
ckonomiska risker som medfér att avtalsforhéllandet utgdr en koncession.
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Fran gemenskapsrittlig praxis kan nimnas EG-domstolens avgorande den 7 decem-
ber 2000 i mal C 324/98, Telaustria et Telefonadress, dir domstolen bl.a. faststillde
att ett kontrakt mellan en myndighet och ett privat foretag avseende tryckning och
utgivning av telefonkataloger skulle vara att anse som en tjdnstekoncession efter-
som inget annat vederlag utgick dn att det katalogutgivande foretaget gavs ritten
att utnyttja utgivningen kommersiellt. EG-domstolen pdpekade emellertid, trots att
det akrtuella kontraktet inte omfattades av tllimpningsomradet f6r gemenskapens
upphandlingsrittsliga regelverk, att de upphandlande myndigheter som tilldelar
tjanstekoncessioner dnda ir skyldiga att beakta EG-fordragets grundliggande regler
i allminhet och principen om fé6rbud mot diskriminering pa grund av nationalitet
i synnerhet. Vidare méste enligt domstolen, den koncessionsgivande myndigheten
garantera sig insyn i koncessionshavarens upphandlingsverksamhet si att myndig-
heten kan forsikra sig om att koncessionshavarens upphandlingar kringgirdas av en
sidan offentlighet att tjinstemarknaden ir 6ppen for konkurrens samt att det gar att
kontrollera om upphandlingsforfarandena ir opartiska (jfr ovan).

I ett annat avgérande, den 13 oktober 2005 i mél C-458/03, Parking Brixen, slog
EG-domstolen fast att ett offentligt kontrake mellan en kommun och ett av kom-
munen heldgt parkeringsakticbolag avseende driften av avgiftsbelagda offentliga par-
keringsplatser skall anses utgora en tjanstekoncession, eftersom parkeringsbolaget
som motprestation skulle erhalla ersittning frin tredjeman och inte frin den upp-
dragsgivande kommunen. EG-domstolen angav i domskilen bl.a. att ett offentligt
tjansteavtal pd vilket gemenskapens upphandlingsrittsliga regelverk dr tillimpligt
innefattar krav pé néigot slags motprestation som den upphandlande myndigheten
betalar direke till jansteleverantoren. I det akeuella fallet hirrorde ersittningen di-
remot inte fran den ifrdgavarande kommunen utan fran de avgifter som tredjeman
skulle betala for anvindningen av parkeringsplatsen. Detta betalningssitt innebir
enligt domstolen att tjinsteleverantoren tar verksamhetsrisken for de ifragavarande
jansterna, vilket just kinnetecknar en tjinstekoncession. I en sidan situation ir det
enligt domskilen (pp. 39 och 40) séledes inte friga om ett offentligt tjansteavtal utan
om en koncession avseende allminnyttiga tjanster. I avgdrandet fastslogs vidare, med
hinvisning till bl.a. Telaustria-mélet (ovan), att artiklarna 43 och 49 EG liksom prin-
ciperna om likabehandling, icke-diskriminering och insyn skall tolkas s4, att de utgor
hinder f6r en offentlig myndighet att under aktuella férutsittningar, utan offentlig
anbudsinfordran (innefattande bl.a. annonsering) tilldela ett kommunalt aktiebolag
en koncession avseende allminnyttiga tjanster (domslutet p. 2). Diremot blir 6vriga
upphandlingsregler inte tillimpliga vid tilldelning av tjinstekonsession.

EG-domstolen har i ett avgorande den 18 juli 2007 i mal C-382/05, Kommissionen
mot Italien, funnit att en serie kontrake avseende f6rbrinning av icke komposterbart
hushallsavfall (for bl.a. vidare utvinning av elektricitet) inte kan anses utgdra nagon
janstekoncession, trots att den akeuella avtalstypen enligt nationell (italiensk) ritt
undantagits frin offentlig upphandling. Enligt de omtvistade avtalen skulle den kon-
trakterade tjinsteleverantoren ersittas huvudsakligen genom en fast avgift per ton
overlimnat avfall och till en viss garanterad minimikvantitet. Avgiften skulle kunna
justeras om den érliga kvantiteten avfall som faktiskt dverlimnades for f6rbrinning
inom vissa ramar visade sig avvika (uppit eller nedar) i férhillande till den garanterade
minimikvantiteten, detta i syfte act understddja leverantorens finansiella och ekono-
miska stabilitet. Dessutom skulle en arlig upprikning av avgiften kunna genomféras
beroende pé utvecklingen av tjansteleverantorens kostnader for personal m.m., jimte
omférhandling kunna ske om leverantéren pa grund av intriffade forfattningsind-
ringar skulle tvingas genomfora investeringar 6ver en viss niva. Domstolen konstate-
rade act “det site att ersitta tjinsteleverantdren som foreskrivs i de omtvistade avtalen
varken innebir en rite f6r denne att utnyttja sina egna tjinster eller act denne tar pa
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sig risken i samband med utnyttjandet” . De omtvistade kontrakten ansigs dirmed
utgora upphandlingsskyldiga offentliga tjanstekontrakt och inte tjinstekoncessioner
(domskilen pp. 35-37). Den omstindigheten att tjinsteleverantdren kunde tillgodo-
gora sig yteerligare intdkter fran forsiljningen av utvunnen elekericitet kunde enligt
domstolen inte medféra annan bedémning eftersom denna intike typiske sett inte
utgjorde nigon del av leverantorens ersittning. Domstolen menade ate det istéllet
framstar som uppenbart att den motprestation som leverantoren skall erhalla for atc
tillhandahalla akcuella tjinster, d.v.s. for sin hantering av éverlimnar avfall, i huvud-
sak bestod av den 6verenskomna avgiften ( pp. 39 och 40). Men dven om intikterna
fran forsiljningen av elektricitet skulle bedomas utgéra en motprestation, kan enligt
domstolen inte enbart denna méjlighet till intdkter frin tredje man medfora act de
omtvistade avtalen inte skall kvalificeras som offentliga kontrake (p. 41).

Domstolen fastslog dven att prévningen av frigan huruvida de omtvistade avtalen
skall kvalificeras som tjdnstekoncessioner eller inte uteslutande skulle ske enligt ge-
menskapsritten. Den rittsliga kvalificeringen av de omtvistade avtalen enligt natio-
nell (italiensk) rict saknar enligt domstolen dirmed relevans f6r att avgéra huruvida
dessa avtal omfattas av tillimpningsomridet for gillande tjansteupphandlingsdirektiv
(pp- 30 och 31) - for liknande resonemang, se dven EG-domstolens dom den 20
oktober 2005 i mal C 264/03, Kommissionen mot Frankrike, p. 36, samt den 18
januari 2007 i mal C 220/05, Auroux, p. 40.

EG-kommissionen har férutom i det ovan refererade tolkningsmeddelandet av den
29 april 2000 (EGT C 121) dven berort frigan om tilldelning av tjanstekoncessioner
i gronboken om offentlig-privata partnerskap och EG-ritten om offentlig upphand-
ling och koncessioner (KOM(2004) 327 slutlig), av den 30 april 2004. EG-kom-
missionen anser att det system som f6ljer av EG-fordragets bestimmelser kan anses

innefatta bland annat foljande skyldigheter for de upphandlande myndigheterna:

- att faststilla bestimmelser f6r val av privat partner,

- att offentliggora koncessionen och reglerna for urval,

- att uppritthélla konkurrens mellan potentiella motparter,

- att iaktta principen om likabehandling samt

- att genomféra koncessionsgivningen péd grundval av objektiva och icke diskrimine-
rande kriterier.

EG-kommissionen 6verviger enligt uppgift atc foresla ete nyte regelverk for samord-
ning av tilldelningen av tjinstekoncessioner. En sidan ny gemenskapsrituslig lagstift-
ning kommer i sidant fall att ansluta till befintliga regler om offentlig upphandling
och innehalla detaljerade bestimmelser. Ett forslag till tjanstekoncessionsdirektiv kan
eventuellt vintas presenteras under 2008.

Nagon reglering om tilldelning av tjinstekoncessioner finns for narvarande inte i svensk
nationell ritt. Regeringen har i propositionen 2006/07:128 med forslag till ny lagstiftning
om offentlig upphandling och upphandling inom omrédena vatten, energi, transporter
och posttjinster uttryckligt undantagit tjdnstekoncessioner fran de foreslagna upphand-
lingslagarnas tillimpningsomrade. Regeringen nojer sig med att med hinvisning till EG-
domstolens tidigare redovisade praxis (frimst malet C-458/03, Parking Brixen) uppmirk-
samma de upphandlande myndigheterna och enheterna pé att alla de grundliggande
principer f6r offentlig upphandling som framgér av savil EG-fordraget som de foreslagna
lagarna ir tillimpliga dven vid upphandling av kontrake avseende tjinstekoncessioner
(prop. 180 £)). En legaldefinition av sjilva begreppet tjdnstekoncession, motsvarade de-
finitionen i bakomliggande upphandlingsdirektiv (artikel 1.4 i direkdver 2004/18/EG
samt artikel 1.3 b i direkdivet 2004/17/EG) foreslés dock inforas i de bdda lagarna.
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Niégot prejudicerande avgorande fran Hogsta domstolen eller Regeringsritten fore-
ligger for ndrvarande inte pa omradet for tjdnstekoncessioner. Regeringsritten har
dock meddelat provningstillstind i ett mél om sotningstjanster (mal nr. 7364-07 och
7366-07. Kammarritten i Stockholm har i ett avgérande (beslut den 4 juli 2005 i
mél 4374-05) funnit att ett kontrake avseende parkeringsévervakning, dir leverants-
rens ersittning bestar endast av ritten att tillgodogéra sig inflytande parkerings- och
kontrollavgifter, skall anses utgora en tjanstekoncession och omfattas inte av bestim-
melserna i LOU. Samma kammarritt har i ett annat avgérande funnit att ett avtal
avseende bl.a. driften av ett gym i en kommunal simhall ("Idrottshuset”) inte ansdgs
utgdra nagon tjinstekoncession. I malen hade inhimtats yttranden frin Nimnden
for offentlig upphandling (NOU). I det senare malet, avseende driften av ett gym i
en kommunal simhall, uctalande Kammarricten bl.a. foljande:

"Kammarritten instimmer i NOU:s uppfattning att avtalens huvudsakliga syfte
och innebord éir att [leverantioren] skall tillgodose kommunens behov av gymutrust-
ning i Idrottshuset och att [leverantoren] skall leverera sidana varor i etz forhal-
lande som liknar leasing. Enligr 2 kap. LOU skall leasing av varor upphandlas. De
intikter som verksambeten genererar sedan hyran (och personalkostnaderna) riik-
nats av mdste — sisom avtalen dr konstruerade och med hinsyn till hur verksambe-
ten faktiskt bedrivs — ses som den ersiittning kommunen erligger till [leverantoren]
Jor leasing av gymutrustningen, dven om ersittningens storlek kan variera beroende
pé hur mdnga personer som uinyttjar anliggningen. Ersittningsbeloppet — sett

dver avtalstiden tjugo dr — dverstiger det troskelvirde som anges i 2 kap. 1 § LOU.
Genom sitt forfarande att inte upphandla tillhandabillandetr av gymutrusmingen
har kommunen, enligt kammarriittens mening, brutit mot LOU” (Kammarriitten
i Stockbolm, dom den 14 februari 2007 i mal 797-06).

Oaktat om ett kontrake skall betraktas som ett offentligt tjinstekontrake eller som
en tjinstekoncession skall, som tidigare redovisats, den upphandlande myndigheten
iaktta EG-fordragets grundliggande regler, bland annat principen om f6rbud mot
diskriminering. Detta innebir att kontrakeet skall foregds av ett annonserat forfa-
rande och att forekommande anbudsgivare skall behandlas likvirdigt och utan ovid-
kommande hinsyn.

Konkurrenskommissionen konstaterade i det aktuella drendet med Stockholms stads
parkeringsbolag att den avtalade ersdttningen frin staden till parkeringsbolaget var si-
dan att den kunde anses utgdra vederlag for utforda jdnster. Avtalet utgjorde ddirmed
ett offentligt tjinstekontrake (bilparkeringstjanster, CPV 93511000, eller parkerings-
forvaltning, CPV 93510000) vilket ritteligen skulle ha upphandlats enligt LOU, och
inte utgjorde nigon tjanstekoncession. Konkurrenskommissionen noterade dock att
dven om det aktuella avtalet hade ansetts utgéra en tjanstekoncession skulle kritiken
ha blivit i stort sett densamma, eftersom det inte heller i friga om tjdnstekoncessioner
ar mojlige ace underlata offentlig anbudsinfordran.

Rattsmedel i samband med tjanstekoncessioner

Négra sirskilda rittsmedel i samband med tjdnstekoncessioner har inte inférts i
svensk nationell ritc. Regeringen hinvisar i propositionen 2006/07:128 med for-
slag pé nya lagar om offentlig upphandling till att tjanstekoncessioner faller utanfor
direktivens tillimpningsomrade och att bestimmelserna om overprévning i de nya
lagar som foreslis inte skall vara tillimpliga pd dylika kontrakt. Nir det sedan giller
domstolarnas handliggning, och om en ansékan om 6verprovning av tjinstekonces-
sion skall avvisas eller provas i sak, papekar regeringen att det inte foreligger nagot
prejudicerande avgorande i domstol. Kammarritten i Stockholm har som tidigare
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redovisats dock avvisat talan om Sverprovning i etct mil om parkeringsévervakning pa
den grunden att det aktuella kontraktet ansdgs utgéra en tjinstekoncession och inte
nigot offentligt tjinstekontrake pé vilket LOU ir tillimplig.

Enligt EG-fordragets s.k. lojalitetsprincip som finns inférd i artikel 10 EG (tidigare
artikel 5) har medlemsstaterna en ”...skyldighet att vidta alla limpliga atgirder, bade
allminna och sirskilda, for att sikerstilla att de skyldigheter fullgérs som foljer av
fordraget eller av dtgirder som vidtagits av gemenskapens institutioner. Medlems-
staterna skall underlitta att gemenskapens uppgifter fullgors. De skall avsta frin varje
dtgird som kan dventyra att férdragets mal uppnas”. Av EG-domstolens dom den 20
februari 1979 i mal C-120/78, Cassis de Dijon, p. 5, framgér att "Enligt den [loja-
litetsprincip] som foreskrivs i artikel 5 (numera artikel 10) i fordraget dr det siledes
de nationella domstolarnas uppgift act sikerstilla det ritesskydd som skapas for de
enskilda genom den direkta effekten av bestimmelserna i gemenskapsritten”.

Av EG-domstolens avgéranden, dels den 9 mars 1978 i mal C-106/77, Simmenthal,
samt den 19 juni 1990 i mal C-213/89 Factortame, f6ljer vidare att nationella dom-
stolar 4r skyldiga att ge ett effektive skydd f6r individers rittigheter enligt EG-rétten.
I dom den 4 februari 1999 mal C-14/83, von Colson och Kamann, pipekade EG-
domstolen att de nationella domstolarna ir skyldiga att tolka nationell lagstiftning i
ljuset av EG-ritten och i dom den 19 november 1991 i de férenade malen C-6/90
och C-9/90, Francovich, inforde domstolen ett nationellt skadestindsansvar med den
innebdrden att medlemsstaterna ansvarar gentemot enskilda for den skada som de
har vallat genom 6vertridelser eller bristande implementering av tvingande gemen-
skapsritt. Enskilda har siledes mojlighet att vicka skadestdndstalan mot en stat som
har &vertritt en gemenskapsrittslig tvingande reglering.

Enligt artikel 10 EG maste medlemsstaterna siledes sikerstilla att de skyldigheter
som foljer av fordraget fullgors. EG-domstolens fasta praxis, i belysning av bl.a. EG-
kommissionens ovan redovisade gronbok, visar pé klara, entydiga och ovillkorliga rit-
tigheter for enskilda leverantdrer same pd motsvarande skyldigheter f6r de upphand-
lande enheterna vid tilldelning av tjanstekoncessioner. Eftersom aktuella rittigheter
och skyldigheter har sitt ursprung i EG-férdraget foreligger det en skyldighet for
svensk nationell domstol att tillgodose att dessa effektivt sikerstills. Forekommande
nationella bestimmelser skall ocksa tolkas si att de overensstimmer med EG-ritten.

Mot denna bakgrund kan riktas kritik mot savil den passiva instéllningen till behovet
av effektiva rittsmedel som kommer till uttryck i regeringens refererade proposition
som Kammarrittens i Stockholms beslut att avvisa talan i det ovan refererade malet
om parkeringsovervakning. Svensk nationell domstol skall normalt inte avvisa dylika
mal utan méste med hinvisning till bl.a. lojalitetsplikten i artikel 10 EG och Cassis
de Dijon-domen se dll att mélet provas i sak. Enligt vilket rittsmedel provningen
skall genomforas dr diremot en dppen friga. Nigot gemenskapsritslige krav pé acc
prévningen maste ske i enlighet med bestimmelserna om 6verprévning i LOU fore-
ligger inte. Enligt 22 a § forvaltningslagen (1986:223) skall beslut i forvaltningsiren-
den alltid kunna &verklagas vid allmin férvaltningsdomstol, med ldnsritt som f6rsta
instans. Allmin forvaltningsdomstol utgdr siledes laga domstol (forum generale) i
forvaltningsmal. Domstolarna fir inom ramarna for det krav pa materiell processled-
ning som foljer av forvaltningsprocesslagen (1971:291) nirmare bedéma hur méil om
tjanstekonsessioner skall handliggas.

Klart framstér dock att, mot bakgrund av EG-ritten, talan inte kan avvisas med hin-
visning till brist pa adekvata rittsmedel.
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Kommunala renhallningsavtal — upphandling eller koncessioner?

En uppkommande fraga ir huruvida kommunala entreprenadavtal avseende omhin-
dertagande av hushallsavfall m.m. utgdr offentliga tjanstekontrake som skall upp-
handlas enligt LOU eller tjinstekoncessioner, utanfér den upphandlingsrittsliga reg-
leringen.

Kommunerna har ett obligatoriske och icke overldtbart ansvar ate tillse act hushalls-
avfall och dirmed jaimf6rligt avfall samlas in och tas om hand. Renhallningsansvaret
regleras genom miljobalken — MB, avfallstérordningen (2001:1063) samt genom
kommunala renhallningsordningar och avfallsplaner.

Varje (primir-) kommun skall enligt 15 kap. 8 § MB svara for att allt hushéllsavfall
och dirmed jimforligt avfall inom kommunen, utom sadant avfall som omfattas av
producentansvar enligt fSrordnande jml. 6 § samma kapitel, transporteras till en be-
handlingsanlidggning och tervinns eller bortskaffas. Enligt 15 kap. 21 § MB far ing-
en annan in kommunen eller ’den kommunen anlitar f6r andamalet” ta befattning
med sjilva insamlingen och transporten av avfall. Insamlingsverksamheten omfattas
sdledes av kommunalt monopol. Nagot motsvarande monopol idven for sjilva om-
hindertagandet genom atervinning eller behandling foreligger diremot inte. Emel-
lertid har kommunen naturligtvis en skyldighet att bestimma hur man skall bli av
med det insamlade avfallet.

En kommun kan vilja antingen att handha den obligatoriska renhéllningen i egen
regi eller att uppdra &t ndgon annan, extern utforare — exempelvis ett privat- eller
offentligigt foretag eller ett kommunalférbund — att for kommunens rikning utféra
insamling och transport eller omhindertagandet av avfall.

Kommunerna finansierar som huvudregel all sin verksamhet genom obligatoriske ut-
taxerade skacter och avgifter. Detta giller dven for sddan insamling, transport, ater-
vinning och bortskaffande av avfall som enligt miljobalkens reglering utfors genom
deras forsorg.. Det foreligger visserligen inte ndgot generellt f6rbud for kommuner
att helt eller delvis finansiera renhdllningsverksamheten over skattsedeln. Dock far
kommunerna enligt 27 kap. 4 till 6 §§ MB uttaxera en sirskild renhillningsavgift
och denna finansieringsform torde vara vanligast férekommande. Avgiften skall som
huvudregel vara érlig eller pa annat sitt periodisk och fir bestimmas till hégst den
s.k. sjilvkostnad som behévs for att ticka kommunens nodvindiga planerings-, kapi-
tal- och driftskostnader for verksamheten. Avgiften far dock tas ut pé ett sidant sitt
att ateranvindning, atervinning eller annan miljdanpassad avfallshantering frimjas.
Avtalar kommunen med en extern utférare att utfora renhdllningen, fir avtal med
denne laggas till grund for berikning av avgiften, om kostnaden dirigenom inte blir
visentligt hogre 4n om kommunen sjilv utfor renhillningen.

For det fall att en kommun beslutar att lita nigon annan (en extern utforare/entrepre-
nor) utfora den obligatoriska renhallningen uppstar ett civilrittsligt avtalsforhallande
mellan kommunen och utforaren/entreprendren. Néigot motsvarande avtalsforhal-
lande mellan de enskilda konsumenterna eller fastighetsdgarna (renhéllningskollekti-
vet) och renhallningsentreprendren uppkommer diremot aldrig. I fall av exempelvis
tvist om entreprenadens utforande (sdsom undermilig eller utebliven sophimtning)
kan den enskilde konsumenten eller fastighetsigaren aldrig rikta ansprak direkt mot
entreprendren i domstol, eftersom nagot civilrittsligt partsforhallande inte foreligger.
Istillet 4r denne i forsta hand hinvisad till att gi genom kommunen, som ir entre-
prendrens ritte uppdragsgivare.
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Renhallningsavgift skall enligt 27 kap. 6 § MB betalas enligt den taxa som kommun-
fullmiktige antar. I taxan skall anges vem som ir avgiftsskyldig (som regel enskilda
fastighetsigare i kommunen) och till vem avgiften skall betalas.

Avgift enligt faststilld taxa far enligt kommunens bestimmande betalas antingen till
kommunen eller direke till den som utfér renhédllningen (27 kap. 4 § MB). Forfa-
randet motiveras av en ambition att undvika onddiga betalningsstrommar och skall
inte forvixlas med att det uppstar ett civilrittsligt avtal direkt mellan entreprenéren
och konsumenterna. Renhéllningsentreprendren agerar i dessa fall endast s.k. mel-
lanman (inkasserare) for kommunen, varefter inkasserade betalningar avriknas mot
den entreprenadersittning som kommunen enligt avtal skall utge till entreprenéren.
Skulle det uppstd underskott i forhallande till avtalad entreprenadersittning (exem-
pelvis genom felriknade eller uteblivna taxebetalningar) dr kommunen dock ytterst
betalningsansvarig gentemot entreprensren och vice versa. Nagot ekonomiske risk-
tagande for vikande underlag uppkommer siledes aldrig fér entreprensren, som har
ritt enligt entreprenadavtalet till ersittning frin kommunen.

Miljobalkens redovisade reglering innebir sammanfactningsvis att nigra civilritsliga
avtalsférhéllanden aldrig uppkommer mellan entreprensren och tredje man. Entre-
prendrens avtalsmotpart ir istillet kommunen, vilken enligt lag 4r obligatorisk ren-
hillningshuvudman. Regleringen medfér vidare att nigon sadan riskoverfring som
utgor en grundliggande forutsittning for tjanstekoncessioner aldrig uppstir. Kom-
munerna bir i sin egenskap av lagstadgad huvudman hela den ekonomiska risken for
renhillningsverksamheten.

Kommunala entreprenadavtal avseende omhindertagande av hushéllsavfall m.m. ut-
g6r mot denna bakgrund och i beaktande av EG-domstolens ovan redovisade dom i
mél C-382/05, Kommissionen mot Italien, tvekldst offentliga upphandlingskontrakt
som skall upphandlas enligt LOU och inte tjinstekoncessioner, utanfér lagens nuva-
rande tllimpning

Expertgruppen har ingivit remissvar pa statliga utredningar om upphandling
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Publicering av drenden

En viktig uppgift for Konkurrenskommissionen har varit att den skall sprida kin-
nedom om sina avgdranden och pé detta sitt paverka offentliga aktérer, direke eller
genom den allminna opinionens tryck, att iaktta lagenliga och konkurrensneutrala
upphandlingar. Den viktigaste vigen att nd detta syfte har varit pressreleaser betrif-
fande kommissionens verksamhet och avgéranden. Massmedias behandling har varit
overvigande positiv, framfor alle i lokala och regionala press- och etermedia. Flera fall
har uppmirksammats 4ven i rikstickande media.

Genom mediabevakningen kinner allt flera kommunala aktorer och allminheten till
kommissionens verksamhet. Under verksamhetsiret har Konkurrenskommissionens
verksamhet resulterat i ett mycket stort antal mediainslag: tidningsartiklar samt inslag
i radio och TV. Totalt under verksamhetsiret har betydligt over etthundraattio ned-
slag kunnat noterats i media. Konkurrenskommissionens pressreleaser och avgjorda
fall aterfinns pa Stiftelsen Den Nya Vilfirdens hemsida pa internet: www.dnv.se

Yttranden

Ett annat sitt f6r Konkurrenskommissionen att formedla information och erfaren-
heter fran sin snart fjortondriga granskningsverksamhet dr genom remissyttranden i
olika angeldgenheter med anknytning till kommissionens expertomréde.

I slutbetinkandet SOU 2006:28, Nya upphandlingsregler 2”, presenterade Upp-
handlingsutredningen ett forslag till bl.a. nationell implementering av fakultativa
bestimmelser i de nya EG-direktiven: 2004/18/EEG, om offentlig upphandling av
bygg- entreprenader, varor och tjanster (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet)
samt 2004/17/EEG, om samordning av forfarandena vid upphandling pi omradena
vatten, energi, transporter och posttjdnster (det s.k. forsdrjningsupphandlingsdirek-
tivet). Betinkandet behandlar i alle visendigt sidan icke obligatorisk reglering som
medlemsstaterna sjilva kan vilja att infora, samt de nationella bestimmelser som idag

regleras genom 6 kap. LOU.

P4 dessa omraden foresldr utredningen flera reformer som enligt Konkurrenskom-
missionens yttrande var for sig riskerar att forsimra foretagarklimatet, frimst for-
utsdttningarna fér sma- och medelstora féretag att hivda sig i konkurrensen inom
offentlig handel. De forsimringar som frimst uppmirksammas ir foljande (hir an-
givna i angeldgenhetsordning):

- Utredningen forslar ate offentliga upphandlingar skall kunna centraliseras i inkops-
centraler. Dessa riskerar nirmast act komma att utformas till stérre kommungemen-
samma grossistforetag, vilket pd sikt kan medféra kraftigt okade inkopsvolymer i de
enskilda upphandlingarna och dirmed sld ut mindre och medelstora féretag fran den
offentliga handeln. Sirskilt riskerar lokal handel i glesbygd att drabbas av f6rslaget,
vilket dr dgnat att gynna storre, centralt placerade leverantorer.

- Ett forslag om att infora fasta rikevirden for direktupphandling pa c:a 140.000
kronor respektive 281.000 kronor for statliga myndigheter samt 215.000 respektive
430.000 kronor for 6vriga upphandlande myndigheter (frimst kommuner), riskerar
med hinsyn till de héga beloppen att medféra att stora delar av den offentliga han-
deln undantas frin det upphandlingsrittsliga regelverket. Forutsiteningarna f6r god-
tycke och korruption i den offentliga handeln 6kar visendigt om forslaget realiseras.
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- Ett forslag om undantag frin dagens annonseringskrav enligt vilket det skall ricka
med att de upphandlande enheterna, vid upphandling under tréskelvirdena samt
av B—tjdnster, publicerar en annons om pagiende upphandling pa sin egen hemsida
riskerar, utan nagon mirkbar kostnadsbesparing f6r det offentliga, att visentligt 6ka
leverantérernas kostnader f6r att bevaka pagiende upphandlingar och att kunna hiv-
da sig genom anbudsgivning. Det finns i dag uppskattningsvis c:a 2.000 upphand-
lande enheter vilkas hemsidor en intresserad leverantor i sddant fall méaste bevaka
l6pande. Frimst r det de mindre och medelstora féretagen, som riskerar att drabbas
om forslaget genomférs, genom att de, till skillnad frin sina stérre konkurrenter, inte
kommer att besitta tillrickliga resurser att bevaka alla de hemsidor som kommer att
komma ifrdga. Forslaget medfor dven risk f6r 6kat godtycke och korruption inom
den offentliga handeln genom att det ligger nir till hands att anta att vissa (sdrskilc
utvalda) leverantorer kommer att kunna tipsas av de upphandlande enheterna om
pigaende upphandlingar, och vinner séledes otillborlig fordel.

Upphandlingsutredningens slutbetinkande innefattar dven andra forslag som mer
eller mindre riskerar att forsimra foretagens méjlighet att hivda sig i konkurrensen
inom den offentliga handeln. Konkurreskommissionens remissyttrande (KKO R 06-
029) finns i sin helhet tillgingligt pd www.dnv.se/kko/remiss. Hir nedan f6ljer en
sammanfattning av kommissionens synpunkter.

Konkurrenskommissionen avstyrkte anvidndningen av konkurrenspriglad dialog pa
upphandlingar under troskelvirdena och av B-tjanster men tillstyrkte anvindningen
i 6vrigt. Kommissionen tillstyrkee vidare anvindningen av dynamiska inkdpssystem
over troskelvirdena och, med viss tvekan, av B—tjidnster men avstyrkte tillimpningen
pd upphandlingar under troskelvirdena. Anvindningen av elektronisk auktion till-
styrktes, medan inférandet av méjligheter till inkdpscentraler avstyrktes av skil som
redovisas ovan. Konkurrenskommissionen avstyrkte ocksa att en rekommendation
om miljékrav och sociala krav inférs pé sitt som utredningen féreslagit.

Avseende upphandlingar under troskelvirdena m.m. inom den klassiska sektorn av-
styrkte, som tidigare redovisats, Konkurrenskommissionen férslaget att infora fasta
virden for direktupphandling och férordade istillet ett system med riktlinjer for hur
de upphandlande myndigheterna skall faststilla egna rikevdrden. Alternativt fororda-
des att det 6verlimnas dill regeringen eller den myndighet som regeringen bestimmer
act utfirda rikevdrden f6r olika slag av upphandlingar. Kommissionen forordade dven
act en skyldighet dll sirskild dokumentation av direkcupphandlingar infors samt atct
det i lagen stadgas forbud mot att dela upp upphandlingar i syfte att underskrida di-
rektupphandlingsgrinserna. Kommissionen tillstyrkte att den nuvarande méjligheten
att anvinda direkeupphandling vid synnerliga skil kvarstar oférindrad jaimf6rt med
nuvarande lagreglering men avstyrkte enligt vad som tidigare redovisats utrednings-
forslaget avseende littnader vid annonsering. Aven forslaget om forenklade regler for
utvirdering av pris och andra kriterier ("viktning”) avstyrkees.

I friga om sméféretagens stillning vid offentlig upphandling menade Konkurrens-
kommissionen att utredningen inte tillrickligt beaktat deras sirskilda behov och
intressen. Flera av de forslag som utredningen framlagt, sirskile forslagen avseende
inkdpscentraler och avseende annonsering, framstar nirmast som dgnade att forsvira
for mindre och medelstora foretag ate hivda sig vid konkurrensen inom den offentli-
ga handeln. Kommissionen delar diremot utredningens bedomning att det inte finns
nagon majlighet att underlata att vid kommunal samverkan tillimpa bestimmelserna
i lagarna om offentlig upphandling.

Konkurrenskommissionen anférde inga sirskilda synpunkter avseende upphand-
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lingar under troskelvirdena m.m. inom forsorjningssektorerna utover de som i dvrigt
redovisats i remissyttrandet.

Konkurrenskommissionen instimde i utredningens bedémning att nackdelarna med en
preklusionsfrist viger tyngre dn fordelarna samt avstyrkte utredningens alternativa forslag
att 4ndd infora en sidan frist i lagen. Kommissionen instimde diremot i utredningens
bedomning att ndgra dndringar av bestimmelserna om Gverprévning och interimistiskt
beslut inte dr nodvindiga, men avstyrkte forslaget ate slopa méjligheten f6r annan leve-
rantor att anhingiggdra egen talan inom tio dagar frin det att ett tidigare meddelat inte-
rimistiskt beslut upphivts av domstol. Kommissionen instimde slutligen i utredningens
bedomning avseende ILO konvention nr 94 och avstyrkte att konventionen ratificeras.

Konkurrenskommissionen har dven avgivit yteranden till EG-kommissionen i anled-
ning av EG-kommissionens pagiende — och av Konkurrenskommissionen initierade
— granskning av Sveriges implementering av gillande rittsmedelsbestimmelser vid
offentlig upphandling (Klagomalsirende 2004/4053) samt i det numera avslutade
granskningsirendet avseende Norrbottens lins landstings upphandling av tvitteri-
tjinster (Klagomalsirende 2006/4443). Aven i ett annat irende, vilket avser kommu-
nalt lagtrots och domstolstrots av bl.a. Séderkopings kommun och Ydre kommun,
(Klagomalsirende 2006/4900) har bl.a. Konkurrenskommissionens arbete legat till
grund for EG-kommissionens utredning. Arendet har emellertid inte initierats av
Konkurrenskommissionen, utan av en privatperson.

Till EG-kommissionen har ocksd 16pande rapporterats ytterligare fall av domstolstrots
vid offentlig upphandling som har iakttagits under aret samt understrukits behovet
av att effektiva sanktioner infors i svensk nationell ritt for att garantera gemenskaps-
rittens effektiva genomférande pd omrédet for offentlig upphandling.

Organization for Economic Co-operation and Development (OECD) har pé den
svenska regeringens begiran granskat det svenska regelreformeringsarbetet. Liknan-
de granskningar har utforts av 22 av OECD:s 30 medlemsstater. Granskningen har
omfattat kapitlen Regulatory Reform, Regulatory Governance, Competition Policy,
Market Openness, Multilevel Regulatory Governance samt Environment. Varje ka-
pitel avslutas med ett antal rekommendationer som medlemsstaterna kan siga ja eller
nej till.

Konkurrenskommissionen har bla. tillsammans med Niringslivets Regelnimnd
(NNR) triffat representanter for OECD: s sekretariat for att informera om proble-
matiken med den bristande mojligheten att komma tillritta med domstolstrots fran
upphandlande enheter. Kommissionen har ocksa tillhandahallit skriftligt underlag.

Konkurrenskommissionens arbete har resulterat i act OECD i sin omfattande slutrap-
port, vilken framlades viren 2007, som en av fyra rekommendationer i kapitlet Market
Openness foreslar den svenska regeringen att “stirka 6ppenheten i statens upphandling
genom ytterligare forbittrad notifikationsprocess inkluderande mer internationell an-
nonsering och att inféra sanktioner f6r myndigheter som befinns skyldiga till att ha
brutit mot regler i upphandlingsprocessen”. Vidare anfér organisationen att ”Bristen
pa sanktioner vid missbruk av offentlig upphandling - dir lokala myndigheter har ig-
norerat domstolsutslag — hjilper inte till att sakerstélla forcroendet for ate det forekom-
mer rittvisa och konkurrenskraftiga upphandlingar. Inte heller hjilper det till att stirka

intresset frin utlindska potentiella anbudsgivare att nirma sig den svenska marknaden”
(KKO:s éversittningar). Se vidare OECD:s rapport TD/TC/WP (2006)29.

Den svenska regeringen har accepterat OECD: s rekommendation.
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Ovrigt

Utdver handliggning och publicering av bedémda drenden har Konkurrenskommis-
sionen verkat for att frigor kring konkurrensneutralitet i offentlig verksamhet har
belysts och diskuterats pa andra sitt.

Kommissionens féredragande jurist har under dret medverkat vid seminarier, panel-
diskussioner och i andra fora dir konkurrens och offentlig upphandling har diskute-
rats med foretagare, politiker och tjinstemin inom offentlig sektor och/eller repre-
sentanter for massmedia, bland annat vid foreldsningsserier som har anordnats av

olika branschférbund.

Dirutéver har sirskilda informationsinsatser dven inriktats pd upphandlare i kom-
mun och landsting samt féretridare for det lokala niringslivet som Stiftelsen Den
Nya Vilfirden och Svenskt Niringsliv har samarbetat kring.

Konkurrenskommissionen har dven pé frigor frin enskilda foretagare, politiker och
gjanstemin i offentlig forvaltning redovisat avgjorda fall, samt i viss man gett vigled-
ning i enskilda frigor. Dirjimte har under arets l6pande arbete upplysningar om och
synpunkter i anledning av kommissionens erfarenheter och iakttagelser limnats till
myndigheter och enskilda.
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Slutsatser

Konkurrenskommissionens erfarenheter frin de forsta tolv verksamhetsiren ir att
konkurrenssnedvridande beteenden som férekommer inom den offentliga sektorn i
korthet kan sammanfattas i tre huvudgrupper:

1) Asidosittanden av bestimmelserna om offentlig upphandling. Denna grupp utgdr
den storsta delen av de av kommissionen granskade fallen.

1) Overtridelser av forbud i lag att bedriva viss verksamhet. Denna grupp utgor en
knapp fjirdedel av den totala drendevolymen. Andelen drenden rorande kompetens-
fragor varierar dock kraftigt mellan aren.

III) Ovriga drenden dir olika former av subventioner eller ssmmanblandning mel-
lan myndighetsutévning och affirsverksamhet snedvrider férutsittningarna for en vil

fungerande konkurrens pi den allminna marknaden.

I. Asidosattanden av bestimmelserna om offentlig upphandling

Den offentliga upphandlingen omfattar betydande volymer. Konkurrenskommis-
sionen har tidigare papekat att det centrala mélet f6r bestimmelserna om offentlig
upphandling méste vara att foretagen kan konkurrera pé lika villkor. Ett annat syfte
ar atc forsvira korruption och annact illojalt upphandlingsbeteende i den offentiga
forvaltningen genom tydliga bestimmelser om offentig upphandling. Med illojalt
upphandlingsbeteende avses bland annat upphandlingsbeslut som priglas av andra
hinsyn 4n omsorgen om en god och affirsmissigt betingad effektivitet vid offentlig
upphandling.

For uppfyllandet av dessa mal foreligger tre nédvindiga forutsittningar:

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

- kinnbara sanktioner som avhiller de upphandlande enheterna fran att bega lago-
vertradelser,

- effektiva och konsekventa processbestimmelser vilka medfor att dvertrddelser pa et
enkelt sict kan patalas och riteelse ske.

Som kommissionen uppmirksammat i tidigare ars verksamhetsberittelser varierar
orsakerna till att bestimmelserna for offentlig upphandling asidositts fran fall «ill
fall. Icke sillan dr forklaringen okunnighet hos de upphandlande enheterna om inne-
borden av gillande bestimmelser. Tyvirr forefaller det emellertid som om vissa upp-
handlande enheter har satt i system att obstruera mot bestimmelser som av enheten
upplevs som krangliga eller obekvima. Som tidigare framgétt drar sig vissa upphand-
lande enheter inte f6r rent domstolstrots eller lagtrots.

Trots att upphandlingslagen har varit i kraft i nu mer 4n tolv ar och till sin principiella
innebérd visentligen inte skiljer sig fran dldre bestimmelser i upphandlingsf6rord-
ningen (1986:612) och i de kommunala upphandlingsreglementena motiverar upp-
handlingsansvariga tjinstemin och fortroendevalda politiker fortfarande i férvanande
hég grad sin bristande lagefterlevnad med okunnighet om lagens bestimmelser eller
med att de saknar tillrickliga resurser for att folja lagen.
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Domstolarna bor inhamta férhands-
avgorande fran EG-domstolen.

Kontroll och tillsyn

For att tillfredsstillande kvalitet vid offentlig upphandling skall uppritthallas finner
Konkurrenskommissionen det angeliget, att de kontroll- och informationsfunktioner
som i dag ligger hos tillsynsmyndigheten (f.n. Nimnden f6r offentlig upphandling
—NOU) forstirks. Kontrollfunktionen bor dessutom kompletteras med en majlighet
act pa ece kraftfullt sice ingripa mot de upphandlande enheter som bryter mot lagen
— exempelvis genom en upphandlingssanktionsavgift. Foretridare for parts- eller sir-
intressen bor inte — som nu ir fallet - delta i tillsynsmyndighetens handliggning,
provning eller beslut.

Konkurrensverket bor ges resurser som fullt ut svarar mot de upphandlande enheternas
och allminhetens intresse av rid- och vigledning inom nimndens ansvarsomrade.

Effektiva sanktioner mot upphandlande enheters domstolstrots vid éverprévning en-
ligt lagen om offentlig upphandling saknas fortfarande.

For att komma tillritta med upphandlande enheters vertridelser av lag fordras att
verkstillighetsforeskrifter samt klara och effektiva sanktioner infors — i form av kinn-
bara boter, viten eller straffavgifter — vid sivil upphandlande enheters lagtrots som
domstolstrots. I fall av domstolstrots vid offentlig upphandling bor enligt Konkur-
renskommissionens mening straffansvar kunna komma i frga.

Rittstillimpning

Frin de ritestillimpande myndigheternas sida (frimst linsritterna) har Konkurrens-
kommissionen erfarit viss tveksamhet nir det giller att utan stéd av detaljbestimmel-
ser i upphandlingslagen eller dess forarbeten tolka generalklausulen om affirsmissig-
het. Lagen bor dérfor utformas sa tydligt ace mojligheten till missuppfattningar och
lagtolkningar i strid mot lagens anda motverkas. De gemenskapsrittsliga principerna
om likabehandling, transparens, proportionalitet och 6msesidigt erkidnnande som yt-
terst foljer av EG-fordraget bér vidare skrivas in i lagen.

Domstolarna bér dven ges mojlighet till fordjupad information och vigledning av-
seende de nya och jamfort med tidigare forhallanden delvis avvikande bestimmelser
som Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen kommit att medfora. Sirskilc
bor fordjupade informationsinsatser avse sidana pd gemenskapsritten grundade
principer om effektivitet och taleritt m.m. som utgdr en forutsittning for ate Sverige
skall anses ha implementerat gillande gemenskapsritt. Domstolarna bor i 6kad ut-
strickning dven inhimta forhandsavgérande frin EG-domstolen.

Som tidigare har uppmirksammats i denna verksamhetsberittelse utgdr det ett pro-
blem att upphandlande enheter ibland viljer att mot gillande bestimmelser upp-
handla direkt fran vissa leverantorer utan att inhimta konkurrerande anbud. Aven
om senare rittspraxis har medfort littnad f6r leverantorer att soka kompensation vid
uppenbara dvertridelser och tillkortakommanden bér effektiva sanktioner i annan
form in skadestind inforas for att stdvja missbruk och sikerstilla atc lagens bestim-
melser efterlevs av upphandlande enheter. Det édr f6rvinande att sidana sanktioner,
trots pdpekanden under flera ir frin divarande Upphandlingskommittén, Riksda-
gens revisorer, Riksrevisionsverket samt frain Nimnden for offentlig upphandling
(NOU), dnnu inte har inforts.

Vissa organ, frimst kommunala och statliga foretag, synes i strid mot tillsynsmyn-
dighetens (NOU) upprepade konstateranden framhirda i uppfattningen ate de inte

28



omfactas av lagens bestimmelser. Senast under 2006 har detta uppmiarksammats i en
rapport frin Riksrevisionen (RiR 2006:15). For dessa fall bér ett sirskilt forfarande
inrittas av innebdrd att - i domstol eller pa annat sitt - préva huruvida dessa organisa-
tioner skall betraktas som upphandlande enheter. Forfarandet bor dven forenas med
kinnbara sanktioner vid fortsatta &sidosittanden av upphandlingslagen.

Det s.k. skaderekvisitets betydelse vid éverprovning av offentlig upphandling bor
klarliaggas tydligare. P4 omradet finns en skiftande rittspraxis, dir vissa domstolar
avslar talan om 6verprovning pd den grunden att den klagande leverantéren inte
ansetts riskera att lida ndgon skada eftersom han inte deltagit med anbud eller in-
tresseanmilan i upphandlingen. I andra fall har talan avslagits med motiveringen
att det ir fel anbudsgivare som klagat pa upphandlingen. Aven dir uppenbara upp-
handlingsfel kan konstateras 4r det enligt detta senare synsice enbart den anbuds-
givare som ritteligen skulle ha vunnit upphandlingen (och siledes kan visa skada)
som kan erhélla bifall i 6verprévning. . Denna rittspraxis riskerar enligt Konkur-
renskommissionens mening att strida mot gemenskapsrittens krav pa en effektiv
6verprovning.

Genom inforandet av den s.k. Alcatel-lagindringen frin och med den 1 juli 2002
synes det av Konkurrenskommissionen tidigare uppmirksammade problemet for
anbudsgivare att f3 till stind en materiell 6verprovning dven vid otilliten direktupp-
handling ha funnit sin 16sning. Vissa visentliga fragor ar emellertid fortfarande oreg-
lerade, diribland vad som avses med "upplysning” enligt 1 kap. 28 § LOU och vilken
omfactning nimnda upplysningsskyldighet skall ha.

Vidare synes vissa processrittsligt relaterade frigor om forutsittningar for verkstil-
lighetsforbudets giltighet i tiden samt verkan av dom i mal om offentlig upphandling
fortfarande var oreglerade.

En sidan presumtion for interimistiske verkstillighetsforbud i upphandlingsmél som
Konkurrenskommissionen tidigare har kravt har numera faststilles i vigledande rites-
praxis (RA 2005 ref. 17). Aven det av kommissionen tidigare framfrda kravet pa
att det inte skall kunna vara méjligt f6r en upphandlande enhet att i strid mot med-
delad dom slutfora en overprévad upphandling synes ha uppfyllts genom nimnda
avgorande.

Upphandlingsvite mot domstolstrots

Som tidigare redovisats har Konkurrenskommissionen pévisat flera fall av upphand-
lande enheters (som regel kommuners) trotsande av domstols férordnanden i mal om
overprévning vid offentlig upphandling.

Kommissionen forordar dirfor ate det i lag infors effektiva sanktioner mot dom-
stolstrots. Ett sitt att komma till ritta med upphandlande enheters domstolstrots
kan vara att forena férekommande domstolsbeslut med vite. Hirigenom skapas ett
ekonomiske tryck pa de upphandlande enheterna att lojalt iaktta rittens beslut.

Sedan ddigare finns det i 7 kap. 2 § LOU en bestimmelse om att allmin {orvalt-
ningsdomstol vid vite far forbjuda en upphandlande enhet att fortsitta viss upphand-
ling. Bestimmelsen begrinsas till upphandlingar inom de s.k. férsorjningssektorerna
och avser enbart rittelse (avhjilpande av brister). Vitesbestimmelsen bor utvidgas till
att omfatta samtliga beslut och samtliga upphandlingar som regleras i lagen. Vidare
bor bestimmelsen fortydligas avseende vem som kan fora talan om vite och vites
utdémande samt vid vilka tidpunkeer vite kan paforas.
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Har en upphandlande enhet tidigare trotsat domstolsbeslut i mal om offentig upp-
handling eller gjort uttalanden som tyder pa att enheten inte avser att ritta sig efter
vad ritten forordnar foreligger det tillrickliga skal for att redan i samband med upp-
handlingsmalets avgorande férena beslut om dtgird enligt LOU med vite.

Manga ginger kan det emellertid vara svért att i forhand bedéma huruvida en upp-
handlande enhet avser att ritta sig efter ett visst beslut eller ¢j. Full klarhet forelig-
ger kanske forst sedan ritten har skiljt sig frin malet eller lagakraftvunnet beslut
foreligger. For att dven dessa fall skall omfattas av sanktionssystemet fordras att vite
kan péforas dven genom beslut i efterhand. En leverantdr som har fate till stind ett
beslut om atgird enligt 7 kap. 2 § LOU foreslas saledes kunna i efterhand anséka hos
lansrite om att beslutet skall forenas med vite. Vite skall som regel f6religgas om en
upphandlande enhet drdjer med att ritta sig efter domstols beslut utdver vad som
kan anses skiligt.

Syftet med den forordade vitesbestimmelsen ir att denna skall fd en avhallande ef-
fekt pa de upphandlande enheterna, sd att dessa avstdr fran ate trotsa rittens beslut.
Vitet méste siledes beloppsmissigt anpassas s act onskad effeke sikerstills. T dldre
forarbeten anges vitesbelopp motsvarande minst en (1) procent av upphandlingens
virde. Den angivna miniminivan far tolkas mot bakgrund av att vite enligt andra
rittsmedelsdirektivets bestimmelse (92/13/EEG) ir tinke att i férsta hand komma
klagande leverantdr till del. Vite enligt lagen om offentlig upphandling kommer
emellertid statskassan till del. Vid svenska forhallanden saknas dirfor sidan anled-
ning dll dcerhallsamhet som framgar av riccsmedelsdirekeivets forarbeten (“explana-
tory memorandum”). Vitesbelopp motsvarande minst tio procent av upphandlingens
virde bor siledes komma ifriga. Aven l6pande vite bor tillimpas, utan maximigrins.
Syftet med vitet skall vara att sitta trotsande upphandlande enheter under sidan
ekonomisk press att det framstdr som klart oférdelaktigt for enheterna att fortsitta
trotsa rittens beslut.

Sévil talan om piférande som om utdémande av vite skall kunna féras vid lins-
ritt av leverantdr som utgdr eller utgjort part i mal om dtgird enligt 7 kap. 2 §
LOU. Forumbestimmelsen i 7 kap. 4 § LOU foreslis justerad si att det klart
framgar att det skall vara samma domstol som démer i vitesdelen som i malet i
ovrigt.

Vite som riktas mot den upphandlande enheten kommer, om det doms ut, att betalas
med allminna medel nigot som minskar effekten av vitet. Ett annat och med effek-
tivt sdtt att stivja domstolstrots, inte bara i friga om upphandlingar utan ocksa be-
triffande overtridelser av den upphandlande enhetens egen kompetens, ir att inféra
straffansvar for den som ansvarar for dtgird eller underlatenhet i strid mot domstols
avgoérande (se vidare sid. 27).

Forhandlingar och prutningar

Ett annat problem som tidigare berorts av Konkurrenskommissionen ir s.k. rena
prutningar efter anbudstidens utging, dir den prismissiga rangordningen mellan
anbudsgivarna i efterhand rubbats. I flera granskade fall har Konkurrenskommis-
sionen iaketagit att upphandlande enheter inom ramarna f6r et forenklat forfarande
tagit upp forhandlingar med en eller flera anbudsgivare, trots att anbudsvirderingen
tydligt utvisat ett anbud som det mest forménliga. Dylika prutningsforhandlingar
synes i ndgra fall ha genomforts for att ytterligare sinka priserna, i andra fall f6r att
mojliggora f6r vissa leverantdrer act erhilla forménligare positioner vid de slutliga
anbudsjimférelserna.
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I upphandlingslagen anges att forhandlingar vid forenklad upphandling kan fore-
komma. Lagen redovisar emellertid inte under vilka forutsittningar eller pé vilket
sitt dessa kan genomforas. Ett forfarande med fria forhandlingar, dir anbudsgivarna
efter anbudstidens utging pa nytt kan disponera over sina anbud, genom att t.ex.
tillfora nytt innehdll och/eller sinka sina priser, torde strida mot lagens krav pa doku-
mentation, mojlighet for anbudsgivare till opartisk kontroll av 8ppningsforfarandet
samt forbuden mot dndring av anbud och justering av annat dn uppenbara skriv- och
riknefel m.m.

Nimnden {6r offentlig upphandling (NOU) har angivit foljande “Om enheten har
motiv f6r att upphandlingen skall genomféras med forhandlingar kan enheten for-
handla om i stort sett allt som r6r upphandlingen, dven priset. Men, det ir vikeigt atc
enheten genom forhandlingarna inte vésentlige andrar pa forutsiceningarna f6r upp-
handlingen. Det skall siledes i grunden vara samma vara eller tjanst som upphandlas
i forhallande till vad som angavs i férfrigningsunderlaget inklusive kravspecifikatio-
nen” (NOU-info juni 98, sid. 14). Uttalandet antyder att nimnden har ansett att
det skall foreligga ett objektivt motiv for att forhandlingar skall kunna forekomma.
Nigot prejudicerade avgorande foreligger dnnu inte. I en hovrittsdom befanns emel-
lertid forhandlingar som dndrat rangordningen mellan leverantdrerna forenliga med
upphandlingslagens bestimmelser.

Férhandlingar vid férenklad upphandling bor enligt Konkurrenskommissionens me-
ning genomforas pa ett objektivt och affirsmissigt sitt, det vill siga i forsta hand
for atc klarligga styrkan i anbud och siledes inte i syfte att pressa anbudspriserna.
Rena prutningar bér dirfér inte kunna forekomma. Prispressen i en upphandling
skall istdllet ligga i det osikerhetsmoment som f6ljer av att anbudsgivarna varken vet
hur ménga eller vilka deras konkurrenter ir eller vilka anbud de avger, sirskilt mot
bakgrund av insikten att avgivna bud 4r definitiva och séiledes inte kan dndras i efter-
hand. En reglering i lag, pd samma sitt som f6r upphandlingar over troskelvirdena
(och enligt dldre bestimmelser i kommunalt upphandlingsreglemente och den stat-
liga upphandlingsforordningen) 4r med hinsyn bl.a. till senare tids ritestillimpning
noédvindig for ate skapa klarhet i frigan.

Overging till forhandlad upphandling utan foregiende annonsering

I ett antal drenden, huvudsakligen trafikupphandlingar, har Konkurrenskommissio-
nen iaketagit hur de upphandlande enheterna har satt i system att dvergd frin 6ppen
eller selektiv upphandling till ett forhandlat forfarande utan foregiende annonsering.
Som grund fér évergangen har aberopats att de inkomna anbudens priser har varit
for hoga.

I doktrinen (Hentze och Sylvén, Lagbokskommentaren till LOU, Norstedts, andra
upplagan, 1998, sid. 288) har angivits att om anbuden &verstiger for upphandlingen
tillgingliga medel, kan detta utgora skil for 6verging till forhandlad upphandling
enligt 5 kap. 19 § LOU. Nagot stod enligt vigledande svensk eller gemenskapsritts-
lig praxis eller av annan upphandlingsrittslig doktrin finns f6r ndrvarande inte, utan
stillningstagande maste uppfattas som forfattarnas eget.

Majligen kan skil foreligga for att avbryta ett pabérjat upphandlingsforfarande om
forutsittningarna for anbudsgivningen har angivits i férvig och inget av de inkomna
anbuden héller sig inom dessa ramar. Inkomna anbud torde i sddant fall vara att
betrakta som orena bud, som skall forkastas. Ett férfarande dér den i efterhand pa-
komna uppfattningen att prislaget upplevs som f6r “dyrt” kan med ledning av den
s.k. transparensprincipens krav pd forutsebarhet emellertid knappast utgéra skal for
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For kort om tid.

act 6vergd till forhandlad upphandling. Forfarandet skulle dven komma i konflike
med den av EG-domstolen knisatta forsiktighetsprincipen att avvikelse fran ett 6p-
pet eller selektivt upphandlingsforfarande far komma ifrdga endast undantagsvis och
att det dr den upphandlande enheten som har bevisb6rdan for ate tillrickliga skil
foreligger - se EG-domstolens avgdranden i milen Kommissionen mot Italien (C-
199/85), Kommissionen mot Spanien (C-328/92) samt Kommissionen mot Italien
(C-57/94). Det framstir som betydelsefullt f6r framtida ritestillimpning att forut-
sittningarna for 6vergang till forhandlad upphandling klarldggs i praxis. Detta sker
nirmast genom forhandsavgorande fran EG-domstolen.

For korta implementeringstider

Med implementeringstid avses tiden mellan det att en tilldelning vid offendig upp-
handling har beslutats till dess att leverans skall ha skett eller vara paborjad. Oklar-
heter om vad som enligt generalklausulen kan anses "affirsmissigt” vid offentlig
upphandling har i nigra fall gillt implementeringstiden mellan det att avtal i en
upphandling sluts till dess att leverans av vara eller gjdnst pabérjas. Ett fall avsig en
upphandling av taxigjdnster (c:a 15-18 heltidsbemannade fordon), dir tidsfristen som
erbjods mellan anbudstidens utging och leveransens pabérjande uppgick tll sjutton
dagar. Linsritt avslog en talan om 6verprovning av upphandlingen. Domen motive-
rades bland annat med att "nigra ... bestimmelser om hur lang tid som bor [6pa mel-
lan anbudstidens utgang och dagen for det tinkta avtalets ikrafttridande finns dock
inte. Det far dirfor, enligt linsrittens mening, anses vara upp till den upphandlande
enheten att avgéra hur lang tid enheten behéver for att bedéma och vilja anbud”
(Liansritten i Halland, mal nr. 2100-96).

I ett annat avgdrande har en implementeringstid pa sex dagar for att anskaffa
ett antal svartillgingliga maskiner inte ansetts strida mot lagen. P4 grund av den
tidsbrist som uppstod mellan kontrakestilldelningen och entreprenadens pébor-
jande tilldelades kontraktet i upphandlingen slutligen den tidigare leverantoren,
trots att ett konkurrerande anbud forklarats vara ekonomiskt mer fordelakeigt.
Upphandlingstiden i 6vrigt avsag flera ménader. Enbart tiden f6r antagande av
anbud var angiven till strax under tvi manader (Kammarritten i Stockholm, mal
nr. 5306-03).

De anférda exemplen visar behovet av att implementeringstider regleras i lagen. For
kort tilltagna frister gynnar tidigare leverantdr och motverkar konkurrensen. Det dr
inte acceptabelt att en upphandlande enhet i realiteten kan bestimma sig for att fort-
sitta med tidigare entreprendr genom att anvinda sig av knepet att ha kort tid mellan
avtalstecknande och leverans av vara eller tjinst.

Interna bud i konkurrens med externa anbud

Konkurrenskommissionen har tidigare uppmirksammat problem som uppstar nir
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 nigon
serios avsikt act upphandla. I andra fall har egenregibudert till £5ljd av olikheter vid
jimforelsen med externa anbud erhillic fordelar. Hégsta domstolen har numera
funnit att upphandlingslagens bestimmelser och principer om affirsmissighet och
objektivitet inte skall 4ga tillimpning pd avbrutna upphandlingar (se NJA 2001 s.
3). Denna instillning kan majligen komma att behéva justeras med hinvisning till
ett senare avgorande frin EG-domstolen, HI (C-92/00) samt Regeringsritten (RA
2005 ref. 62).
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Négon obligatorisk upphandling existerar inte i Sverige, eftersom stat och kommun
alltid kan vilja att utféra verksamheten i egen regi. Om upphandlande enheter andé
viljer att infordra anbud pa marknaden maéste utgingspunkten vara att upphand-
lingarna skall genomféras affirsmissigt. Skall egenregi-bud delta bor detta anges i
annonsen eller underlaget f6r upphandlingen. Nollstillning mellan anbud och bud
miste ske sd att externa anbud kompenseras f6r de interna budens kostnadsfordelar.
Enbart affirsmissigt objektiva skil skall kunna anforas till stod for att anta ett egen-
regi-bud, vilket i formell mening innebir att upphandlingen avbryts. Det affirsmis-

sigt sakliga i att avbryta upphandlingen skall vidare kunna prévas i domstol (se RA
2005 ref. 62).

Tysta f6rlingningsavtal

Konkurrenskommissionen har, som papekats i det féregiende, dven iakrtagit fall dar
upphandlande enheter genom tyst f6rlingning vidmakthaller avtalsférhallanden som
kan var mycket langa och stricka sig 6ver femtio ar. De aktuella avtalsférhillandena
kinnetecknas av att kontrakten innehéller klausuler om automatisk forlingning vid
utebliven uppsigning. Nigot beslut om forlingning av avtalen behéver saledes inte
fattas av de upphandlande enheterna, utan detta sker automatiskt om uppsigning
inte sker inom féreskriven tid.

Att dylika s.k. tysta forlingningar inte kan éverprovas av domstol har nyligen konsta-
terats i rittspraxis (RA 2004 ref.24). Som bl.a. Niamnden fér offentlig upphandling
(NOU) har péapekat i ett yttrande till Regeringsritten i detta mal har medlemssta-
terna inom EU en skyldighet enligt gillande rittsmedelsdirektiv att vidta nédvindiga
dtgirder for att garantera, att de upphandlande enheternas beslut om upphandling
provas effektivt. Det gemenskapsrittsliga kravet pa effektivitet méste rimligen anses
innefatta att de upphandlande enheterna, utan att f6r den skull tvingas bryta mot
redan ingingna avtal, maste kunna aliggas att bringa avtal som regelmissigt forldngts
i flera omgangar till ace slutligt upphéra. Det kan inte vara affirsmissigt motiverat att
vidmakthalla tio- eller tjugodriga avtal utan mellankommande upphandling. Kon-
kurrensen riskerar dessutom att allvarligt snedvridas vid sidana férhéllanden.

Eftersom rittspraxis inte medger att tysta forlingningar provas ritesligt méste lagen
dndras pd denna punkt. Rittsmedelsbestimmelserna i lagen om offentlig upphand-
ling bor dirfor kompletteras med en bestimmelse om att domstol skall kunna aligga
en upphandlande enhet att sdga upp avtal som genom passivitet frin den upphand-
lande enhetens sida, utan mellankommande upphandling, har kommit att forlingas
i flera omgangar.

Parallella ramavtal

I ett antal tidigare avgoranden har Konkurrenskommissionen bedémt fall dir upp-
handlande enheter istillet for att utse en vinnande anbudsgivare valt att teckna pa-
rallella ramavtal med flera anbudsgivare pa sinsemellan varierande villkor. De upp-
handlande enheterna har direfter ansett sig oférhindrade att utan nigon ytterligare
provning eller jimforelse mellan anbudens priser och villkor avropa varor eller tjins-
ter frén valfri anbudsgivare. Siledes kan den dyraste anbudsgivaren bli den som ute-
slutande kommer att leverera till enheten.

Losningar med parallella avtal kan i nigra fall motiveras av affirsmissiga skil. Forfa-
randet riskerar emellertid att utnyttjas for att kringgd lagen om offentlig upphand-
ling. En upphandlande enhet kan t.ex. vilja att utan affdrsmissig hinsyn avropa frin
valfri leverantdr. Betydande risk for godtycke och mannaman uppstir dirmed. Kon-
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kurrenskommissionen har bland annat uppmirksammat et par fall dir kommuner
har tecknat ramavtal (framework arrangements) vid upphandling av stidtjdnster. I
forfragningsunderlagen har nigra referenser till konkreta objekt inte limnats och an-
bud har heller inte inhdmtats avseende specifika objekt. En lista med vinnare har
upprittats ddr upp dll 35 stidforetag med sinsemellan hogst varierande list-priser
(upp till 25 procent) eller utan ndgra prisangivelser alls, upptagits som godkinda
leverantorer. Avsikten har varit att forvaltningar inom kommunerna senare skulle
“avropa” stidtjinster fran valfri listad leverantor.

Det patalade missbruket ir enligt Konkurrenskommissionens mening oroande och
riskerar att pé sikt sitta lagen om offentlig upphandling ur spel. Genom det nya upp-
handlingsdirektivet for den klassiska sektorn (2004/18/EEG) har emellertid kommit
act inforas en reglering med tydliga bestimmelser som bland annat forsvirar miss-
bruk. Det aktuella regelverket har emellertid dnnu inte implementerats i svensk lag.
For nirvarande pagar vid Stockholms tingsritt tvd mal om skadestand till foljd av att
en upphandlande enhet avropat tjanster i en helt annan ordning 4n den som framgér
av enhetens tilldelningsbeslut for respektive upphandling (mal T 20599-05 resp. T
20318-05).

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

Ett viktigt omrade f6r Konkurrenskommissionens granskningsverksamhet har lik-
som tidigare &r varit konkurrenssnedvridning genom act myndigheter dvertrite de
begrinsningar som enligt lag giller f6r deras verksamheter. Inom den statliga sektorn
framgér begrinsningarna av myndighetens instruktion och regeringens reglerings-
brev. Kommunernas handlingsméjligheter begrinsas genom kommunallagens regler
om den kommunala kompetensen.

Konkurrenskommissionen har dven under det trettonde verksamhetsiret upp-
mirksammat fall dir myndighetens egna kompetens har 6vertrites. Tidigare &r har
kommissionen uppmirksammat fall dir kommuner, inom ramarna fér befintlig
simhallsverksamhet, etablerar sig pd nya marknader f6r gym, solarier och massage,
och dir konkurrerar ut det privata niringslivet. Dylika etableringar strider enligt
Konkurrenskommissionens mening mot kommunallagens kompetensbestimmel-
ser och snedvrider konkurrensen samt medfor forodande effekeer for de privata
foretag som drabbas. Under verksamhetsdret har i domstol avgjorts ett (tidigare i
berittelsen redovisat) fall dir en kommunal férvaltning, i konkurrens med privata
foretag och i strid mot kommunallagen tillhandahaller staten rikstickande service
med Sversittningstjinster.

Ett stort problem vid kommunernas 6vertridelser av den egna kompetensen ir atct
effektiva sanktioner saknas. For det forsta dr regelverket vid laglighetsprévning i dom-
stol sd restriktivt och komplicerat att det i praktiken dr mycket svart f6r kommunme-
dlemmar att i tid uppmirksamma och pétala kommunala Gvertridelser (betriffande
kommunala bolag, se nedan). Dessutom limnar regelverket inga eller smé effektiva
mojligheter att garantera efterlevnaden av domstolarnas beslut. Domstolarnas praxis
att normalt kommunicera anforda yrkanden om férbud mot verkstillighet (inhibi-
tion) innan beslut i drendet fattas medfor enligt vad kommissionen erfarit en o6n-
skad majlighet for berérda kommuner att genom péskyndad verkstillighet upphiva
de praktiska effekterna av den rittsliga provningen. I andra fall har viss verksamhet
som av domstol forklarats olaglig fortsatt som tidigare utan majlighet till yteerligare
sanktion.
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En tydlig tendens, som kommissionen 4dven pétalat tidigare r ace allt mer kommunal
verksamhet flyttas over frin forvaltningsform till kommunala foretag (oftast bolag).
Under tidigare ar har Konkurrenskommissionen uppmirksammat fall dir kommu-
nala bolag overtritt kommunallagens kompetensbestimmelser och, i nigra fall, dven
sin egen bolagsordning. Bolagen ir icke sillan organiserade i koncerner med dotter-
och dotter-dotterbolag. Aven om tillkomsten av moderbolagen minga ginger kan ha
skett med iakttagande av kommunallagens bestimmelser och med en bolagsordning
som i visentliga avseenden 6verensstimmer med kommunallagens krav ir detta, en-
ligt kommissionens erfarenheter, inte alltid fallet for dotter- och dotter-dotterbola-
gen. [ ett antal av de fall som varit foremal f6r kommissionens granskning har sidana
dotterbolag inrittats utan fullmikeiges horande och/eller med bolagsordningar som
saknar inskrinkningar till de i kommunallagen angivna grinserna f6r den kommu-
nala kompetensen. Dessutom f6ljer i vissa fall av sadana koncernbildningar att kom-
munala medel genom koncernbidrag férs mellan olika verksamhetsomraden utan
politiska beslut.

Kommunala beslut som fattas i bolag kan inte 6verklagas och tolkningen av vad
bolaget far géra enligt bolagsordningen gors av bolagets styrelse som ofta bestdr av
kommunala fortroendemin eller tjinstemin. Oavsett bolagens laglighet synes sdledes
kommuner och landsting, utan risk for sanktioner, genom bolagen bl.a. kunna be-
driva kompetensstridig verksamhet pd den allminna marknaden.

Konkurrenskommissionen forordar darfor ace det i sirskild lag infors straffbestim-
melser som motverkar domstolstrots i de kommunal myndigheternas verksamhet
och i de kommunala bolagen. Regleringen — som darvid skall komma att utgdra ett
komplement till brottsbalkens tjanstefelsstadgande — méste vara straffsanktionerad
och avse savil uppsatligt domstolstrots som sidan uraktlitenhet att folja domstols
forordnade som har sin grund i oaktsamhet.

I1l. Subventioner och sammanblandning mellan myndighetsut-
o0vning och affarsverksamhet som snedvrider konkurrensen

Den tredje gruppen av drenden som Konkurrenskommissionen granskat 4r ovriga fall
didr subventioner eller sammanblandning mellan myndighetsutévning och affirsverk-
samhet har snedvridit konkurrensen.

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

Det partalade forhallandet dr snedvridande f6r konkurrensen. Forfarandet undergriver
dven medborgarnas fortroende for myndigheternas oberoende vid blandade uppdrag,
dir sdvil myndighetsutovning som uppdragsverksamhet férekommer. I vissa fall kan
beslut om st6d eller annan subventionering ocksa angripas som otillatet statsstod.

En forutsictning for ace myndigheterna skall kunna bedriva uppdragsverksamhet vid
sidan om den ordinarie myndighetsverksamheten bor vara att uppdragsverksamheten
organisatoriskt helt sirskiljs frin myndighetsdelen och att nagot samarbete i kom-
mersiella sammanhang inte férekommer.
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Effekter av kommissionens verksamhet

De effekter som Konkurrenskommissionen kunnat iaktta av sin verksamhet ér i for-
sta hand, att av kommissionen pétalade felaktigheter och overtramp ofta har ficc
uppmirksamhet framfor allc i lokala och regionala media. Hirigenom sitts press pa
de offentliga aktorerna i stat och kommun att bittre folja gillande regler i friga om
konkurrensneutralitet. Denna effekt maste for att bli bestiende stédjas av fortsatt
granskning av reglernas tillimpning,.

Andra viktiga effekter r att verksamheten har bidragit dll atc fista enskildas och
massmedias uppmirksamhet pd grinserna for offentliga organs, sirskilt de kommu-
nala organens, handlingsméjligheter och att det organ som har ucsatts for Konkur-
renskommissionens kritik forhoppningsvis rittar sig i enlighet med kommissionens
pipekanden.

En ytterligare generell effeke 4r att kommissionens utredningar och avgoranden har
kunnat utnyttjas som underlag for leverantérer eller andra parter vid talan infér dom-
stol om skadestind eller 6verprovning av upphandling eller vid laglighetsprovning
mot kommunala kompetensoverskridande beslut. I flera fall har domstolar, pi talan
av enskilda eller foretag efter kommissionens granskning, forklarat kommuners age-
rande olagligt.

Den erfarenhet som Konkurrenskommissionen har fitt efter tretton ars verksamhet
och mer 4n 500 avgjorda drenden har vidare pa olika sitt formedlats till dem som
haft eller har att utforma framtida lagstiftning pa det aktuella omrédena for kommis-
sionens verksamhet.

Forandringsbehov

P4 grundval av erfarenheterna av kommissionens granskande verksamhet forordas
forindringar framfér allt pa féljande punkter:

Okade insatser maste goras for att folja upp offentliga organs tillimpning av upp-
handlingsreglerna. For nirvarande rider pi minga hall godtycke vid offentliga upp-
handlingar.

Ritten att fora talan vid domstol om 6vertridelser mot lagen om offentlig upphand-
ling bér vidgas till att omfatta bland annat myndigheten som skall utéva tillsyn 6ver
lagen samt organisationer av niringsidkare.

Lagen om offentlig upphandling bor kompletteras med en bestimmelse om att dom-
stol skall kunna aligga en upphandlande enhet atc siga upp sddana avtal som utan
mellankommande upphandling genom passivitet frin den upphandlande enhetens
sida har kommit att forlingas i flera omgangar.

Majligheten till vite enligt 7 kap. 2 § LOU bér utvidgas till att omfatta all offentig
upphandling.

Konkurrenskommissionen rekommenderar vidare att nédvindiga dndringar av lagen
genomfors s att dvertridelser genom s.k. otillaten direktupphandling (eller otillaten
forhandlad upphandling utan forhandsannonsering) sanktioneras pa ett effektiv sict
och att efterlevnaden av domstols férordanden garanteras.
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1. Tydliga verkstillighetsbestimmelser och ett personligt ansvar for beslutande befatt-
ningshavare vid illojalt upphandlingsbeteende bér inféras. Kommunalt domstolstrots
bor motverkas genom sanktioner i sirskild lagstiftning.

2. Upphandlingslagen bor fortydligas sa ate det av lagen klart framgér att det inte
ar dllacer att, vid annat 4n s.k. forhandlat forfarande, fora férhandlingar med an-
budsgivare om att pruta anbud efter anbudstidens utging, si att annat anbud in
det ursprungligen mest forménliga kan komma att antas. Regelverket for avrop vid
parallella s.k. "ramavtal” med olika leverantorer bér vidare fortydligas i syfte att avrop
endast skall kunna ske i den ordning som tilldelningsbeslutet anger.

3. Konkurrenslagen bér dndras sé, att den blir fulle tillimplig pd all kommunal och
statlig verksamhet som inte utgdér myndighetsutovning och Konkurrensverket bor ges
vidgad kompetens att ingripa med forbud for all offentlig verksamhet som hindrar
eller motverkar konkurrensen.

4. Kommunallagen bor dndras si att klara grinser och sanktioner ges for kommu-
nernas och landstingens handlingsméjligheter. Sdrskilt giller det kommunernas méj-
ligheter att bedriva verksamhet i konkurrens med det privata niringslivet. Gillande
forbud mot spekulativ verksamhet Gvertrids i stor omfattning och méste dirfor fa
en klarare och effektivare utformning. Majligheter maste skapas att genom effek-
tiva sanktioner stoppa kommunal verksamhet som inte 4r kompetensenlig. Pigiende
forsoksverksamheter med utvidgning av den kommunala kompetensen dir kommu-
nerna skall tillicas bedriva verksamhet pé den allmidnna marknaden bér avbrytas.

I kommunallagen, aktiebolagslagen, handelsbolagslagen, lagen om ekonomiska for-
eningar samt stiftelselagen bor vidare foras in sirskilda bestimmelser f6r kommunala
foretag, som medger samma maijlighet till insyn och kontroll som om verksamhet
hade bedrivits i kommunal forvaltningsform. Bestimmelser bér omgiende inféras
som innebir att de kommunala foretagens beslut anslas pi kommunens anslagstavla
samt att besluten, p& samma sitt som giller for kommunala beslut i évrigt, kan un-
derkastas kommunal laglighetsprévning och upphivas av domstol.

De granskningar som kommissionen genomfért — hittills 515 avgjorda drenden — un-
derstryker kraven pa atc forindringar pd dessa punkter kommer till stand.

Stockholm den 10 oktober 2007

G Rune Berggren (ordf) Sigvard Berglof
Patrik Engellau Inger Ridderstrand Linderoth
Erik Nerep Lennart Palm
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