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Konkurrenskommissionen ir en oberoende expertgrupp vid Den Nya Vilfir-
den. Sedan starten 1994 har expertgruppen avgjort mer dn 500 drenden rorande
snedvridning av konkurrensen med offentliga medel.

Under verksamhetsiret 2007 — 2008 har totalt 22 fall anmiilts till kommis-
sionen av enskilda och foretag som ansett att konkurrensen snedvridits med
allminna medel. Kommissionen har dessutom pa eget initiativ tagit upp 10 fall
for granskning och avgjort 27 drenden under aret.

Konkurrenskommissionen uppmirksammade tidigt i sin verksamhet upphandlan-
de myndigheters kop av tjinster frin hel- eller deligda foretag. Konkurrenskom-
missionen var tydlig i sin kritik med att bestimmelserna om offentlig upphandling
ocksd omfattar kdp mellan kommuner och kommunala foretag. Regeringsrittens
domar av den 17 mars 2008 i de s.k. SYSAV-malen (RA 2008 ref. 26) visade att
Konkurrenskommissionen haft rite i sin kritik. Kommunala kép fran egna bolag
miste foregas av ett offentlig upphandlingsforfarande enlige LOU.

Liksom tidigare &r har Konkurrenskommissionen uppmirksammat kommuner-
nas upphandling av renhallningstjinster, dir inte bara lagtrots utan dven dom-
stolstrots forefaller vara sirskilt fsrekommande.

Konkurrenskommissionen foreslar flera dndringar av lagstiftningen, bland annat
bor kommunalt domstolstrots motverkas genom sanktioner i sirskild lagstift-
ning och kommunala bolags beslut br kunna 6verklagas av kommuninvénare.

Utredningar och 6vrig information finns pa Stiftelsen Den Nya Vilfirdens hem-
sida: www.dnv.se



OM KONKURRENSKOMMISSIONEN

I januari 1994 sammankallades pé initiativ av Stiftelsen Den Nya Vilfirden, en
oberoende kommission av experter for att bevaka och uppmirksamma frigor om
konkurrenssnedvridning med stéd av allminna medel. Konkurrenskommissionens
indamal 4r act akeivt motverka sddan konkurrenssnedvridning som ligger i bristande
likhet i villkoren for skattefinansierade och privata entreprenérer pa marknaden och
som dirmed skadar medborgarna i deras egenskap av skattebetalare och konsumen-
ter. Kommissionen ska uppmirksamma och motverka fall dir offentliga, skattefinan-
sierade organ genom 6vertridelse av lag eller forordning, genom skattesubventioner
eller genom att sammanblanda myndighetsutévning med affirsverksamhet snedvri-
der konkurrensen.

Konkurrenskommissionen ska:

- undersoka anmilda eller pd annat sitt uppmiarksammade fall, lita berérda parter
yttra sig och ddrefter bedoma huruvida fallen strider mot lag eller annan forfattning
eller i vrigt riskerar att snedvrida konkurrensen,

- ge publicitet at bedémda fall samt Gverlimna fallen till Konkurrensverket, (tidi-
gare Nimnden for offentlig upphandling - NOU) och i forekommande fall dven
till annan 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 verksamhetsaret varit f.d. general-
direktdren och chefen f6r Riksrevisionsverket (RRV) G. Rune Berggren. Vice ordfs-
rande har varit f.d. stadsjuristen i Stockholm Inger Ridderstrand-Linderoth. Ovriga
experter i kommissionen har varit f.d. regeringsradet Sigvard Berglof, ordforanden
i Den Nya Vilfirden och civilekonomen Patrik Engellau, professorn i handelsritt
Erik Nerep, juristen och experten pa konkurrensfragor vid Niringslivets regelnimnd
(NNR) Lennart Palm samt juris doktorn, advokat Hans Stenberg,.

Till Konkurrenskommissionen har under verksamhetsiret varit knutet ett kansli med
handliggande jurister samt en informationsansvarig.

Innan ett drende tas upp av Konkurrenskommissionen underkastas det en preliminir
bedémning huruvida saken ir en angeligenhet for kommissionen att granska. Om
drendet bedoms vara principiellt intressant och de bakomliggande sakférhéllandena
pa ett rimligt sdce gar ate klarldgga, utreds saken av kommissionens kansli. Resultatet
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av utredningen sammanfattas i en preliminir promemoria (PM 1) som f6r kidnne-
dom 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 samman-
fattning av inkomna yttranden upprittas direfter och dverlimnas till expertgruppen
Konkurrenskommissionen f6r bedomning.

Anmiilan till Konkurrenskommissionen ir alltid kostnadsfri och anmilaren far vara
anonym. Uppgifter om vem eller vilka som anmilt drenden f6r granskning eller pa
annat sitt limnat information omfattas av sekretess hos kommissionen.

Allt som anmils eller pd annat sitct kommer till Konkurrenskommissionens kin-
nedom underkastas en sjilvstindig och forutsittningslds granskning dir varje be-
démning inriktas pd att utreda huruvida konkurrensen riskerar att snedvridas genom
overtridelser av lag eller annan forfattning, exempelvis konkurrenslagen, kommunal-
lagen eller lagen om offentlig upphandling jimte bakomliggande EG-direktiv. I de
drenden som tas upp for utredning och slutlig bedomning uttalar sig kommissionen
pa grundval av foreliggande sakforhallanden. Kommissionen genomfor normalt inte
nagon egen virdering med avseende pa kvalitet och utforande. Kommissionen svarar
ensam for sina slutsatser.

Resultatet av Konkurrenskommissionens granskningar éverlimnas regelmissigt till
berérda offentliga organ samt f6r kiinnedom till Konkurrensverket (tidigare dven till
Nimnden for offentlig upphandling - NOU). Bedomningarna tillstélls dven mass-
media. Sedan starten ar 1994 har Konkurrenskommissionen mottagit mer dn tusen
diarieforda anmilningar frin enskilda och foretag som ansett att konkurrensneutra-
liteten krinkts. Dirutover har kommissionen pa eget initiativ tagit upp flera fall for
granskning och bedémning. Av hittills anhingiggjorda drenden har 542 lett till ut-
redning och slutlig bedémning i kommissionen. Aterstaende drenden har avskrivits
eller dr under pagiende utredning.



VERKSAMHETSARET 2007/2008

Konkurrenskommissionens fjortonde verksamhetsér har omfattat perioden den 1 juli
2007 till och med den 30 juni 2008.

Under verksamhetsiret har Konkurrenskommissionen mottagit 22 (58) diarieforda
anmilningar fran enskilda och foretag som ansett att konkurrensneutraliteten krankes
med allminna medel. Dirutover har kommissionen pa eget initiativ tagit upp 10 (9)
fall fér granskning. Av de i kommissionen anhingiggjorda drendena har 27 (38) lett
till slutlig bedsmning. Ovriga drenden har antingen avskrivits eller ir under pagiende
utredning. Kommissionen har avhallit fem protokollférda sammantriden (siffrorna
inom parantes avser jimforelse med foregdende verksamhetsir).

Beddmda drenden

De irenden Konkurrenskommissionen har utrett och bedomt under dret kan delas
in i tre huvudgrupper: I) drenden rérande konkurrenssnedvridning genom asidosit-
tanden av reglerna for offentig upphandling, II) drenden rérande konkurrenssned-
vridning genom &vertridelser 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 vidtagit riceelse
efter det att felaktigheter har uppmirksammats genom kommissionens preliminira
utredning (PM 1). Kommissionen har i dessa fall utan ytterligare papekanden lagt
drendena till handlingarna.

I) Inom gruppen av drenden rérande konkurrenssnedvridning genom ésidosittanden av
reglerna for offentig upphandling har Konkurrenskommissionen avgjort 25 (33) dren-
den. Samtliga av dessa drenden har resulterar i kritiska synpunkeer frin kommissionen.

II) Inom gruppen av drenden rérande konkurrenssnedvridning genom évertridelser
av den egna kompetensen har kommissionen avgjort 2 (4) drenden. Samtliga av dessa
drenden har resulterat i kritik eller kritiska synpunkter frin kommissionen.

I1I) Inom gruppen drenden rérande konkurrenssnedvridning pa annat sice har Kon-
kurrenskommissionen under aret inte avgjort ndgot drende.

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

Exempel pa drenden som dven provats i domstol

En avsikt med Konkurrenskommissionens arbete 4r att bedémningarna ska vara ut-
formade med sidan kvalitet att de dven ska kunna utgora grund for vidare prévning
av domstol eller tillsynsorgan. Under verksamhetsaret har flera drenden som bedomts
av kommissionen édven forts vidare av anmalaren eller av annan berdrd sakigare for
prévning i domstol.

Av Konkurrenskommissionens under aret avgjorda drenden har savite kint hittills
fem drenden dven varit foremal for process i allmin férvaltningsdomstol om s.k.
overprévning enligt bestimmelserna om offentlig upphandling.
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Liksom tidigare ar har Konkurrenskommissionen uppmirksammat kommunernas
upphandling av renhallningstjinster, dir inte bara lagtrots utan dven domstolstrots
synes vara sirskilt fsSrekommande. Den kommunala renhéllningen ir ett for Kon-
kurrenskommissionens granskningsverksamhet ritt typiske omrade, dir tvingande
forvaltningsritslig reglering moter ren civilritt, samt betydande belopp omsites arli-
gen. Pa Konkurrenskommissionens hemsida www.dnv.se dterfinns i fulltext samdliga
drenden som har avgjorts under verksamhetsaret.

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 ate agera pé sitt som de
har gjort. Aven Konkurrenskommissionens status och ritt att rikta kritik mot upp-
mirksammade forfaranden sitts icke sillan ifrdga.

Den upphandlingsrittsliga reglering som numera, sedan den 1 januari 2008, dterfinns
ilagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU — jimte lagen (2007:1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjanster — LUF — ar
pd samma sitt som enligt den tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphandling
— G-LOU, konstruerad som en heltickande férfarandereglering. Regelverket limnar
ddrfér mycket litet utrymme for upphandlande myndigheter och enheter att avvika
frin de processer och metoder som lagarna anvisar. De myndigheter och féretag (s.k.
upphandlande myndigheter eller enheter) som omfattas av regleringen saknar som
regel mojlighet att sjilva vilja om de vill f6lja bestimmelserna eller ¢j, eftersom skyl-
dighet i angivet avseende foljer av lag.

Med offentlig upphandling avses de dtgirder som vidtas av en upphandlande myn-
dighet eller enhet i syfte att tilldela ett kontrake eller inga ett ramavtal avseende va-
ror, tjdnster eller byggentreprenader. Ocksa rena byten av prestationer, genom s.k.
barteravtal, eller i samband med sponsring och liknande, kan utgéra upphandlingar
i lagens mening. Lagen innehéller dock ett antal undantagsbestimmelser som dis-
penserar frin vidare tillimpning. Sirskilda i lag eller annan forfattning uppriknade
avtalstyper, exempelvis: anstillningsavtal och hyresavtal samt vissa arkeologiska tjins-
ter, omfattas inte av upphandlingsskyldighet enligt LOU eller LUE Vidare undantas
kép av tjanster direke frin en annan upphandlande enhet som pa grund av lag eller
annan forfattning som ir forenlig med EG-fordraget har ensamritt ate utfora tjins-
ten. For upphandlingar som ror rikets sikerhet m.m. giller en sirskild reglering dir
regeringen, eller den upphandlande enhet som regeringen férordnar, kan foreskriva
eller i enskilda fall besluta om undantag frin LOU.

Diremot far kommuner (inklusive landstingskommuner) inte utan upphandling en-
ligt LOU kopa tjdnster frin hel eller deligda kommunala bolag. Inte heller forelig-
ger det nagra lagliga mojligheter f6r kommuner ate till sina egna bolag ”6verfora”
utférandet av vissa kommunala angeligenheter, sd linge sirskild ersittning utgdr for
tjansternas fullgérande. Kommuner och kommunala foretag dr enligt svensk ritts-
praxis siledes forbjudna att vid sidan om LOU képa och silja tjinster mellan varan-
dra (Se RA 2008 ref. 26, SYSAV, samt RA 2000 ref. 60, Dalatrafik).

Enligt gemenskapsrittslig praxis giller dessutom en allmin fSrsiktighetsprincip enligt
vilken férekommande undantag i det upphandlingsritesliga regelverket ska tolkas
restriktivt ("strikt”). Vidare har den upphandlande enhet som aberopar en undan-
tagsbestimmelse bevisbordan for att det verkligen foreligger sidana sirskilda om-
stindigheter som kan motivera att undantag gors (se EG-domstolens dom av den 13
oktober 2005 i mal C 458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. I 5397, p. 63; se dven
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domstolens dom av den 11 januari 2005 i mdl C 26/03, Stadt Halle, REG 2005, s.
1, p. 46, samt dom av den 10 april 2003 i de forenade méilen C-20/01 och C-28-01,
kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609, p. 58).

Pistdenden att upphandlande myndigheter och enheter av nagot skl inte skulle vara
skyldiga atc folja LOU, LUF eller bakomliggande upphandlingsdirektiv ir siledes
som regel direke felaktiga och vilseledande. For ate né full klarhet i de enskilda fallen
samt for att tydliggdra allvaret av Konkurrenskommissionens kritik forekommer det
att Stiftelsen Den Nya Vilfirden tillhandahaller juridisk expertis for att i bland annat
domstol bitrida forfordelade leverantérer och andra.

Bland Konkurrenskommissionens under verksamhetsiret avgjorda drenden som dven
har behandlats i domstol kan nimnas bl.a. foljande:

Stockholms stad brét mot lag tva ginger i samma upphandling, bade vid
kvalifikationen av anbudsgivare och vid virderingen av anbud, KKO 07-
018 och 07-025

Trafikkontoret i Stockholms stad hade inhdmtat anbud i en 6ppen upphandling av-
seende sophimtning (insamling av avfall) i stadsdelarna Norrmalm/Vasastaden och
Kungsholmen.

Infér den inledande s.k. kvalifikationsprévningen i upphandlingen uppstilldes bl.a.
krav pé att anbudsgivarna skulle ha godkint resultat i en mundlig referenstagning dir
tva referenter skulle poingsitta anbudsgivarna i en skala 1-6. For anbudsgivare som
tidigare hade utfért renhallningstjdnster it staden skulle vidare den ene referenten vara
Trafikkontoret sjilvt. Trafikkontoret skulle siledes intervjua sig sjilv om och poingsitta
anbudsgivarens kvalifikationer, och kunde dirigenom i praktiken ensidigt styra vilka
anbud som skulle upptas till slutlig provning och virdering i upphandlingen.

Konkurrenskommissionen papekade i sin utredning (KKO 07-018) att forfarandet
med att staden intervjuade sig sjilv framstod som olimpligt ur rittssikerhetssyn-
punkt samt att foreskriften om muntliga referensomdomen i kvalifikationsfasen av en
upphandling strider mot LOU och bakomliggande upphandlingsdirektiv. De enda
referensuppgifter avseende en anbudsgivares kapacitet som en upphandlande myn-
dighet kan begira dr en forteckning 6ver de viktigaste tjinster som anbudsgivaren
har tllhandahallic under de tre senaste aren, med uppgift om belopp och tidpunke
samt om mottagaren var en upphandlande enhet eller inte. Forteckningen ska kunna
styrkas genom bevis i form av intyg om tidigare leveranser som har utfirdats eller at-
testerats av behorig upphandlande myndighet eller i andra fall skriftligen bekriftats
av mottagaren. Négra andra bevis eller omdomen om exempelvis hur vil tidigare
janster har utfores kan inte krivas.

En anbudsgivare som hade uteslutits vid kvalifikationsfasen av upphandlingen pa
den grunden att Trafikkontoret inte hade givit foretaget godkint resultat vid refe-
rensprovningen (2,9 istillet for 3 podng, som krivdes) begirde dverprévning mot
stadens tilldelningsbeslut. Lansritten i Stockholms lin bif6ll begiran och férordnade
att Stockholms stad fick avsluta den akeuella upphandlingen forst sedan den riteats
pa sa site att den klagande leverantdrens anbud skulle upptas till provning i anbuds-
utvirderingen. Av domskilen framgar bl.a. foljande:

Enligt linsrittens uppfattning foljer det av | kap. 18 § LOU och 7 § bevisforord-
ningen att det vid kvalificeringsbedomningen inte dr tilldter att beakra andra bevis
om en leverantors tekniska formaga och kapacitet in sidana bevis som anges i 7

6



$ bevisforordningen. Stod for den tolkningen ges dven i artikel 48 i Europaparla-
mentets och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
Jforfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjinster. I
artikeln foreskrivs att en ekonomisk aktirs tekniska ochleller yrkesmdssiga kapaciter
skall bedomas och kontrolleras i enlighet med vad som néirmare foreskrivs om bevis
i punkterna 2 och 3 i artikeln. Upprikningen i artikeln anses vara uttommande
(se prop. 2006/07:128 s. 399). Det kan noteras att de bevis som anges i punkterna
2 och 3 - med undantag for byggentreprenader - inte tar sikte pi hur vil tidigare
tidnster har utforts.

Linsriitten finner mot bakgrund av det ovan anforda atr det i den akiuella
upphandlingen tillimpade forfarander atr vid kvalificeringsbedomningen beakta
referenser pa siitt som gjorts strider mot | kap. 18 § LOU och bevisforordningen
samt mot kravet pa affirsmdssighet i | kap. 4 § LOU. Vad [Staden] anfort om att
referenstagningen dr utformad som ett skall-krav och framgir av forfragningsun-
derlager foranleder inte nigon annan bedomning. Bolaget far anses ha visar atr
bristen dr sddan att den medfort att bolager lidit eller kan komma ast lida skada.
Det foreligger dérfor grund for dtgird med stod av 7 kap. 2 § LOU. Med hinsyn
till omstiindigheterna finner linsriitten atr det Gr tillvickligr atr riittelse sker pa
sd siitt att en ny anbudsutvirdering gors varvid dven bolagets anbud skall provas.
(Linsritten i Stockholms lin, dom av den 14 september 2007 i mdl 16107-07)

Vid det nya beslut om tilldelning som fattades av Stockholms stad antog staden ett
anbud som inte uppfyllde for upphandlingen stillda krav. Anbudet innefattade en for
anbudsgivaren mindre resurskrivande teknisk 1osning dn vad som krivdes enligt upp-
handlingsférutsittningarna. Konkurrenskommissionen kritiserade i en separat utred-
ning (KKO 07-025) detta forfarande och papekade att uppstillda skall-krav inte far
efterges i efterhand. Det vinnande anbudet borde av detta skil ritteligen ha forkastats
och skulle aldrig ha upptagits till slutlig virdering och tilldelning i upphandlingen.

Den anbudsgivare som hade placerat sig som rangordnad tvia vid anbudsvirdering-
en, vilket £.6. var samma fdretag som felaktigt hade face sitt anbud forkastat i forsta
omgangen, begirde ytterligare éverprovning mot upphandlingen. Lansritten i Stock-
holms lin bifoll Sverprévning samt férordnade denna ging att upphandlingen skulle
goras om. I domskilen redovisas bl.a. f6ljande motivering:

Liinsriitten konstaterar att det skall-krav som, [Staden] stillt upp och som nu dr
ifrdga fir anses klart och tydlige [...]. Kravet har dock inte uppfyllts av den vin-
nande anbudsgivaren. Att det vinnande anbudet baft en annan losning av trans-
porterna som [Staden] funnit godtagbar, eftersom den ocksi blev billigare, gor inte
att skall-kraver kan anses uppfylls eller arr [Staden] dgt avvika frin skall-kraver.
[Staden] har hirigenom brutit mor | kap. 4 § LOU. (Lénsritten i Stockholms lin,
dom av den 18 oktober 2007 i mal 20318-07)

Stockholms stad har i enlighet med Konkurrenskommissionens pipekanden séledes
overbevisats om att ha gjort fel pa tvd avgorande punkter inom ramarna fér en och
samma upphandling. Fér nirvarande pagir enligt uppgift arbete med att utforma en
ny upphandling avseende aktuella tjdnster for sophimtning (insamling av avfall) i
stadsdelarna Norrmalm/Vasastaden och Kungsholmen.

Stockholms stad har brutit
mot upphandlingslagen.



Falkenbergs kommun brot mot LOU genom att utforma upphandlings-
forutsittningarna sa att enbart ett visst foretags produkter kunde komma
ifrdga for anbudsgivning, KKO 07-010

Falkenbergs kommun hade inhidmtat anbud i en férenklad upphandling (enligt de
nationella bestimmelserna i 6 kap. i 1992 ars lag om offentlig upphandling - G-
LOU) avseende redskap i form av klippverktyg for den kommunala riddningstjins-
tens behov. I forfragningsunderlaget uppstilldes en mingd obligatoriska s.k. skall-
krav avseende bland annat verktygens utformning och funktion som till storsta delen
(34 av totalt 55 krav) hade utformats pa ett sitt som i huvudsak 6verensstimde med
enbart en viss tillverkares produkter och i nigot fall till och med innefattade krav pa
patentskyddad konstruktion.

Konkurrenskommissionen kritiserade forfarandet och piapekade att om ett forfrig-
ningsunderlag innehéller en teknisk beskrivning av foremaélet for upphandlingen
miste den tekniska beskrivningen enligt vid tidpunkten gillande reglering i G-LOU
goras med hinvisning till f6ljande kriterier.

1. svensk standard som overensstiimmer med europeisk standard,

2. ett sddant europeiskt tekniskt godkinnande av en produkss limplighet som gjorts
av ett organ som godtagits av EES- linderna, eller

3. en teknisk specifikation som utformats enligt ett forfarande som godtagits av
EES-linderna och som publicerats i Europeiska gemenskapernas officiella tidning.

Beskrivningen fir som huvudregel inte hinvisa till nigon sirskild vara eller process
pd ett sidant sitt att vissa foretag gynnas eller missgynnas. Sddan hinvisning far dock
forekomma om det framstdr som motiverat med hinsyn till féremaélet for upphand-
lingen. Férekommande hinvisningar ska i sidant fall alltid foljas av orden ”eller lik-
virdig”.

Frin vigledande gemenskapsrittslig praxis kan nimnas bl.a. EG-domstolens dom av
den 24 januari 1995 i mal C-359/93, kommissionen mot Nederlinderna (UNIX 1),
REG 1995, 5. 1-157, ddr en nederlindsk upphandlande enhet hade uppstillt krav med
innebord att enbart produkter innehallande operativsystemet UNIX kunde komma
ifriga. Kravet motiverades av tekniska skil med hinvisning till utrustningens plane-
rade anvindning och behovet av kompatibilitet i forhéllande till den upphandlande
enhetens dvriga utrustning. EG-domstolen ansag trots detta att hinvisningen hin-
drade handeln och séledes utgjorde brott mot principen om fri rérlighet och dirmed
idven mot likabehandlingsprincipen enligt gillande upphandlingsdirektiv. Aven i ett
senare avgorande, EG domstolens dom av den 28 oktober 1999 i malet C-328/96,
kommissionen mot Osterrike (UNIX II), REG 1999, s. I-07479, kom domstolen till
en liknande slutsats.

I sammanhanget fortjinar dven uppmirksammas ett fall dir en svensk kommun
med hinvisning till bl.a. tekniska skil hade utformat kravspecifikationen i ett antal
datorupphandlingar med krav pa et visst varumirke, utan tilligg av orden eller
likvirdig”. Mot detta reagerade EG-kommissionen som inledde ett granskningsforfa-
rande. Av EG-kommissionens skrivelse till kommunen framgdr atc hinvisning till ett
specifikt mirke, dven om det kombineras med orden eller likvirdigt”, kan komma
i friga endast i de fall dd det som ska upphandlas inte liter sig beskrivas pa ett mer
neutralt sitt, genom hinvisning till europeiska eller nationella tekniska specifikatio-
ner. EG-kommissionen ifrigasatte om angivandet av varumirkesreferens éver huvud
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taget varit sakligt motiverad, och menade att "en hinvisning till en limplig norm som
har utvecklats f6r mitning av prestanda av datorer skulle kunna vara ett alternativ”
(se vidare NOU-info mars 2004 sid. 10 f).

EG-direktivens forbud mot villkor att en produkt av ett visst mirke eller frin nagon
viss tillverkare ska anvindas, utan méjlighet for konkurrerande leverantérer act erbju-
da likvirdiga produkter (s.k. produkediskriminering) har av EG-domstolen ansetts
sd grundliggande att forbudet far anses folja redan av EG-fordragets princip om fri
rorlighet av varor och tjinster.

EG domstolen hade i milet Vestergaard (C-59/00) att bedima ett forfarande diir
ett danskt kommunalt bostadsforetag (Spottrup Boligselskab) i en upphandling av
byggentreprenad hade forskrivit som ett obligatoriskt skall-krav atr enbart fonster
av visst fabrikat kunde komma ifriga. Kontraktshandlingarna inneholl foljande
klausul: "Dérrar och fonster i PVC. Utviindiga dorrar och fonster skall levereras
av: Hvidbjerg Vinduet, Ostergade 24, 7790 Hvidbjerg (Danmark)”. Mot detta
[for upphandlingen obligatoriska s.k. skall-krav invinde en leverantor (Vestergaard)
som ansdg sig kunna utfora byggentreprenaden med anvindande av likvirdiga
Jfonster av annat fabrikat.

Det upphandlande bostadsforetaget invinde att upphandlingen avsig ett kontrakts-
virde som understeg gillande troskelvérde for byggentreprenader (5 miljoner euro)
samt angav att det danska nationella regelverket inte innefattar nigon bestiimmelse
motsvarande der gemenskapsritisliga forbuder att vid offentlig upphandling, utan
tilligg av orden eller likvirdig”, hinvisa till visst mérke, fabrikat eller ursprung.

EG-domstolen konstaterade i dom den 3 december 2001 att iven om vissa avtal inte
omfattas av tillampningsomridet for gemenskapsdirektiven pi omridet for offentlig
upphandling ir de upphandlande enheter som ingir sidana avtal inda skyldiga art
beakta fordragets grundliggande regler (pp. 20 och 21) samzr att kraver pa hinvisning
genom orden “eller likviirdig” ingdr i dessa grundliggande regler (p. 22).

EG-domstolen angav dirfor att det strider mot artikel 30 i EG-Romfordraget (nu ar-
tikel 28 EG i éindrad lydelse) att en upphandlande enhet i kontraktshandlingarna till
ett kontrakt som inte dverskrider gillande troskelviirde for in en klausul enligt vilken
produkter av ett visst mérke skall anvindas vid fullgorander av kontraktet, sivida
inte detta krav atfoljs av tilligger eller likvirdigt (se EG-domstolens beslut av den 3
december 2001 i mal C 59/00, Vestergaard, REG 2001, s. I 9505).

Forbudet mot produktdiskriminering har dirigenom generell tillimplighet f6r samt-
liga offentliga anskaffningar, sivil inom som utanfor den direktivstyrda sektorn. Aven
upphandlingar under det s.k. troskelvirdet, som genomférs enligt 6 kap. G-LOU,
omfattas dirigenom av forbudet.

I det aktuella drendet begirde en konkurrerande leverantor — som inte kunde uppfyl-
la samtliga skall-krav i upphandlingen eftersom deras verktyg byggde pa delvis andra
tekniska 18sningar dn de angivna — éverprovning mot upphandlingen. Linsritten i
Hallands ldn bif6ll talan om Sverprovning samt férordande att upphandlingen med
indring av upphandlingsforutsittningarna skulle goras om. Av domskilen framgér

bl.a. féljande:

1 forfragningsunderlaget har de verktyg som ska upphandlas specificerats si detalj-
rikt och med ett stort antal icke-neutrala krav att det synes som om endast ett visst
Jabrikar kan komma ifriga. Enligt linsriittens mening har godtagbara skil till
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sddan ingdende kravspecificering inte framkommit i mélet. Med héinsyn hértill och
da det i forfragningsunderlaget saknas uppgift om att likvirdiga varor kan komma
ifrdga fir upphandlingen anses strida mot den EG-rittsliga principen om likabe-
handling och mot 1 kap. 4 § [G-LOU]. Leverantirer av likvirdiga klippverktyg
har siledes utestingts frin mojligheten att limna anbud pa forfragningsunderlager.
[Den klagande leverantoren] fir dirmed anses ha lidit skada. Upphandlingen ska
dirfor goras om (se Lénsritten i Hallands lin, dom av den 12 mars 2007 i mal
304-07).

Andra sarskilda iakttagelser under aret

Utifrin de drenden som Konkurrenskommissionen haft att granska under verk-
samhetséret kan iakttas att manga upphandlingar— femton ér efter lagens (G-LOU)
ikrafttridande — fortfarande uppvisar stora brister.

Fortfarande sker i stor utstrickning kép direke mellan kommuner och kommunala bo-
lag, utan mellankommande upphandling. Detta trots att sidana forfaranden enligt en
regeringsrittsdom (RA 2008 ref. 26, SYSAV, se vidare nedan) inte fir komma ifraga.

Vidare kvarstir det tidigare uppmirksammade problemet med domstolstrots, dir
upphandlande myndigheter och enheter trots lagakraftvunnet avgérande om att viss
upphandling ska rittas eller goras om underlater att f6lja domstolens férordnande.
Problemet har utférlige behandlats i Konkurrenskommissionens verksamhetsberit-
telse for tolfte verksamhetsaret (2005/2006). Nagra atgirder fran lagstiftarens sida
for att komma till ritta med problemet har fortfarande inte vidtagits. Riksdagens
ombudsmin (JO) har upprepade ginger, senast genom ett utslag i juni 2007 (irende
ar. 3006-2005 — Upplands Visby kommun), slagit fast att upphandling inte ir att
betrakta som myndighetsutovning. Tjanstefel enligt stadgandet i 20 kap. 1 § brotts-
balken kan dirmed inte komma ifrdga. Nagra andra sanktioner mot domstolstrots
vid offentlig upphandling finns inte i svensk ritt.

For nirvarande bereds inom regeringskansliet ett forslag om nya rittsmedelsbestim-
melser for offentlig upphandling. Bestimmelserna, som innebir ett inférlivande av
EU:s nya rittsmedelsdirektiv (Europaparlamentets och rddets direktiv 2007/66/EG
av den 11 december 2007 om 4ndring av radets direkeiv 89/665/EG och 92/13/EG
vad giller effektivare forfaranden for provning av offentig upphandling) ska enligt
uppgift implementeras i svensk lag med planerat ikrafttridande frin och med érs-
skiftet 2010.

Direktivets bestimmelser maste vara satta i kraft pd nationell nivd senast den 20
december 2009, vilket innebir att f6r svenske vidkommande, lagstiftningsarbetet
inte far forsenas yteerligare. Detta framstdr som sirskile betydelsefullt eftersom Sve-
rige nyligen har fillts av EG-domstolen for fordragsbrott avseende tidigare brister i
implementeringen av forsdrjningssektorsdirektivet (2004/17/EG) och det klassiska
upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) — se EG-domstolens dom av den 18 december
2007 i mil C-257/07, kommissionen mot Sverige, REG 2007, s. I-0000 samt av den
31 januari 2008 i mal C-259/07, kommissionen mot Sverige, REG 2008, s. I-0000).
Ytterligare brister i implementeringen av gemenskapsritesliga upphandlingsbestim-
melser skulle av detta skil riskera atc allvarligt skada Sveriges anseende

De nya rittsmedelsdirektiven innehaller bland annat konkreta tidsfrister for kon-
trakestecknande och dverprovning av tilldelningsbeslut. I stora delar éverensstimmer
den foreskrivna regleringen med de lagindringar som sedan 2002 har gillt i Sverige
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om bland annat en period av tio dagars (i praktiken 11 dagars) stillestindsperiod
under vilken mojligheten att stoppa en upphandling alltid ska finnas. En nyhet i
direktivet 4r att dven de upphandlande myndigheternas direkttilldelning av kontrake
over troskelvirdena som regel ska offentliggdras och att konkurrerande leverantdrer
saledes ska ges mojlighet att f provat om de lagliga forutsittningarna for sadan dill-

delning ar uppfyllda.
Referenser

En yteerligare nyhet i direktivet 4r att om en upphandlande myndighet tecknar avtal
utan iakttagande av bestimmelserna om tidsfrister, eller — som det kan forstds — i strid
mot domstols férordnande, ska avtalet komma att sakna civilriceslig verkan mellan
parterna. Foljderna av sidan ogiltighet ska faststillas av ett behorigt provningsorgan,
vilket i Sverige torde komma att bli allmin férvaltningsdomstol. Direktivet innehal-
ler dock en preskriptionstid pd sex manader efter det att avtalet faktiske sléts, i syfte
att skydda inblandade ekonomiska intressen och fortroendet fér handeln i stort.

En fraga av betydelse 4r hur referenser ska hanteras i upphandlingsprocessen. Tillimp-
ningen av referenser vid offentlig upphandling har i ett allmint perspektiv tidigare
berdrts i Konkurrenskommissionen verksamhetsberittelse for tionde verksamhetsaret
(2003/2004). Senare tids rittspraxis samt tillkomsten av 2007 drs lag om offentlig
upphandling motiverar emellertid ytterligare klarligganden.

Konkurrenskommission har under aren haft anledning att behandla drenden dir upp-
handlarnas virdering av "referenser” varit avgorande f6r beddmningen om tilldelning
vid offentlig upphandling. I ett fall (se ovan, referatet av KKO 07-018 och 07-025)
har en kommun till grund fér virderingen av viss leverantdr, pd eget initiativ beak-
tat negativa omdémen som avgivits frin en konkurrent i upphandlingen samtidigt
som kommunen bortsig fran att hora sidana referenter som leverantoren sjilv hade
anvisat i sitt anbud. I ett annat fall — mer utforligt redovisat pa annan plats i denna
verksamhetsberittelse — hade en kommun f6reskrivic att anbudsgivarna, for atc f2
sina anbud prévade, maste erhalla minst godkint resultat frin samtliga referenter. For
anbudsgivare som tidigare hade levererat liknande tjinster at kommunen skulle kom-
munen dessutom tillfrigas som en av (totalt) tva referenter. Kommunens férvaltning
skulle dirmed intervjua sig sjilv och kunde i praktiken ensidigt styra vilka anbud som
skulle upptas till slutlig provning och virdering i upphandlingen.

Ett grundliggande problem med omdémesbaserade referenser som urvalsinstrument
dr att sidana ytterst bygger pa en mer eller mindre subjektiv analys, vilken som regel
varierar beroende pa vem som tillfrigas. Som instrument for urval mellan leveran-
torer bor referenser som ocksa innefattar olika slags omdomen redan av detta skil
tillimpas med stor forsiktighet.

Den omstindigheten att bruket av referenser som regel ocksé riskerar att medfora en
spraklig eller kulturell begrinsning till upphandlarens eget sprik- och kulturomrade,
innebir ocksd att illa genomtinkta krav pa referenser kan komma att medféra sidana
geografiska inskrinkningar som negativt paverkar handeln mellan medlemsstaterna.
Mot bakgrund av gemenskapsrittslig praxis (se nedan) framstar det tveksame att re-
ferensomddmen avseende anbudsgivarnas kvalifikationer kan komma ifriga som in-
strument f6r utvirdering av anbud.

Vad som ska avses med “referenser” samct i vilket avseende dessa kan tillmitas bety-
delse f6r virdering av anbud ir foremal for skiftande tillimpning av upphandlande
myndigheter och enheter.
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En forsta friga som instiller sig dr vilken typ av utsagor som dverhuvudraget ska anses
utgodra “referenser” . Ska begrinsning ske till enbart sidana uppgiftslimnare som viss
leverantér sjilv har hinvisat till i sitt anbud eller sin anbudsansékan, eller fir den
upphandlande myndigheten eller enheten sjilvstindigt séka upp referenser i form av
exempelvis missndjda kunder och aberopa dven dessa mot en viss anbudsgivare? En
annan fraga ir om den upphandlande myndigheten eller enhetens egen erfarenhet av
en viss leverantor kan laggas till grund for bedémning inom kriteriet “referenser”.

Begreppet “referens” hirleds frin verbet “referera” och definieras i ordbockerna som
en “hinvisning till person eller institution som kan limna upplysning om en person
[...] ofta 6vergdende i betydelsen person eller institution som &beropas péd detta sitt”
(Svenska akademiens ordbok) eller en ”person som man hinvisar dll for upplysning
av en viss persons kvaliteter” (Nationalencyklopedins ordbok).

Det kan mot denna bakgrund sittas i friga om ett omdéme som en leverantdr sjilv inte
har refererat till (aberopat) ska anses utgora en "referens” for denne. Néagon referens har
ju inte skett, i si métto att leverantdren har hanvisat till personen eller institutionen i
fraga som uppgiftslimnare. Av flera skil kan leverantdrer ha intresse av att kontrollera
informationsflddet om sin anbudsgivning. I vissa fall kan det exempelvis utgora en af-
farshemlighet att anbud 6ver huvud taget har limnats i en specifik upphandling.

Av den grundliggande principen om Sppenhet (transparens), som numera finns in-
ford i 1 kap. 9 § LOU och 1 kap. 24 § LUE, f6ljer vidare ett krav pé att det maste
framga klart och tydligt pa vilka grunder ingivna anbud eller ansokningar om att
limna anbud ska komma att bedémas. Ett system dir den upphandlande myndighe-
ten eller enheten pd egen hand letar upp referenser och ligger deras utsagor till grund
for bedomning torde knappast uppfylla detta krav pd forutsigbarhet. Om den upp-
handlande myndigheten eller enheten skulle vilja inhimta och bedéma dven andra
omd6men dn sidana som anbudsgivaren sjilv anvisat, bor detta i vart fall klarliggas
i forfrigningsunderlaget jimte systemet for hur sidan informationsinhimening ska
gé dll. Liknande beddmning méste gilla dven i friga om den upphandlande myndig-
hetens eller enhetens egna omdomen om leverantérerna. Om myndigheten eller en-
heten avser att kunna ligga andra omdémen till grund f6r upphandlingsprovningen
dn sidana referenter som leverantorerna sjilva hinvisat till maste detta klarliggas i
forfrigningsunderlaget.

Om det i annonsen eller underlaget f6r upphandlingen anges krav pd referenser i
nagot hinseende uppkommer ocksd frigan om det dirmed f6ljer en skyldighet for
den upphandlande myndigheten eller enheten att ocksa kontrollera och beakta samt-
liga referenser som &beropas, eller om myndigheten eller enheten efter fritt skon kan
underlita sidan dtgird.

Enligt principerna om likabehandling och icke-diskriminering samt 6ppenhet (trans-
parens), som foljer av bl.a. 1 kap. 9 § LOU, ska samtliga leverantorer behandlas pa
ett likvirdigt och forutsigbart sitt. Den upphandlande myndigheten eller enheten
bor av dessa skil kontrollera samtliga referenter som anvisas i anbuden (se NOU-info
mars 1998 sid. 16 f).

Om den upphandlande myndigheten eller enheten avser att exempelvis sjilv kon-
takta referenterna och inhimea muntliga referenser, vilket synes vara det vanligast £6-
rekommande f6rfarandet, bor myndigheten eller enheten vidare redovisa vilka frigor
som kommer att stillas. Tidigare Nimnden f6r offentlig upphandling (NOU) anger
i sina kommentarer bl.a. féljande:
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VEtt bra siitt att minska risken for subjektiva bedomningar, dr att redan i for-
[fragningsunderlaget uppge vilka frigor som kommer att stillas till de limnade
referenserna och hur dessa kommer att podngsittas och virderas. Fragorna bor dven
skickas ur skriftligen och svar begdras skriftligen. Pi sd sitr har den upphandlande
myndigheten eller enheten dven ett bra dokumenterar underlag vid eventuella
tister.” (NOU-info juni 2003 sid. 6).

Nimndens rekommendation illustrerar tydligt vikten av att anbudsgivarna i forvig
limnas information om fdrutsittningarna for referenstagningen, vilket dven torde
folja av det numera i LOU och LUF inskrivna kravet pd 6ppenhet (transparens).

Om det av ndgot skil skulle visa sig f6r betungande att genomféra erforderliga kon-
troller kan myndigheten eller enheten genom exempelvis en foreskrift i upphand-
lingsunderlaget begrinsa antalet referenser till ett visst antal per anbudssokande eller
anbudsgivare samt foreskriva att referenserna méste inges skriftligen tillsammans med
anbuden eller anbudsansékningarna, som s.k. leveransattester (se vidare nedan) eller
betygsomdémen.

Den upphandlande myndigheten eller enheten ir skyldig act iaketa visst dokumen-
tationskrav och bl.a. bevara foreliggande kommunikation, informationsutbyte och
lagrade uppgifter som rér ett upphandlingsirende pa ett sikert site (se 9 kap. 6 §
LOU samt 9 kap. 6 § LUF). Myndigheten eller enheten ska vidare (enligt 9 kap. 12
§ LOU eller 9 kap. 14 LUF) f6r varje upphandling uppritta ett protokoll. Av pro-
tokollet ska framga bl.a. orsaken till varfor aktuellt kontrake eller ramavtal inte har
tilldelats viss leverantér.

Referensernas ritta plats vid upphandlingsprovningen

En andra och méjligen nagot mer komplicerad friga ir i vilken ordning i ett upp-
handlingsforfarande som forekommande referenser ska beaktas. Frigan samman-
hinger med att provningen av inkomna anbud dr uppdelad i tva faser, kvalifikations-
prévning och anbudsvirdering samt att denna prévning i sin tur foregis av en legal
uteslutningsprévning, dir oseridsa aktorer kan utestidngas fran allt vidare deltagande
i en upphandling pd grund av exempelvis ekonomiskt obestand, tidigare brottslighet
eller allvarligt fel i yrkesutovningen.

Virt att notera ir att “referenser”, i form av vitsord och liknande virdeomdomen,
inte utgor nagot sjilvstindigt kriterium, utan endast kan tjana som bevismedel for
att styrka sadana omstindigheter som ska visas med referenserna. I vad man férekom-
mande referensomddmen, vitsord, eller motsvarande ska hinf6ras till kategorin kva-
lifikationskriterier eller till virderingskriterier maste siledes bedémas med utgings-
punke i vad som ska styrkas med dessa.

Den upphandlande myndigheten eller enheten ska efter anbudséppning, som re-
gel inleda handliggningen med att prova om aktuella anbud eller anbudsansok-
ningar har kommit in i tid samt uppfyller f6r upphandlingen grundliggande s.k.
skall-krav. Anbud som inkommit f6r sent eller som inte uppfyller stillda krav ska
forkastas ur upphandlingen sisom orena bud och fir inte upptas till yceerligare
provning. Enligt 10 kap. LOU/LUF ska myndigheten eller enheten direfter prova
om anbudssékanden eller anbudsgivaren av ndgot skil ska uteslutas pa nigon legal
uteslutningsgrund.

Exempelvis ska en leverantdr som huvudregel uteslutas frin deltagande i en offentlig
upphandling om den upphandlande myndigheten eller enheten har fact kinnedom
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Par Cronhult, chefsjurist vid
Konkurrenskommissionen.

om att leverantoren (eller en foretridare for leverantdren) enligt lagakraftvunnen dom
dr domd for brott som innefattar deltagande i en kriminell organisation, bestickning
eller bedrigeri.

Den upphandlande myndigheten eller enheten kan hirutdver dven utesluta leveran-
tor som ir pd obestdnd eller i konkurs eller som har gjorts till foremal for ett pagi-
ende obestandsforfarande av vissa i lagen angivna slag. Uteslutning kan ocksi ske
om den upphandlande myndigheten eller enheten kan visa att leverantéren (eller
en foretridare for leverantdren) lagakraftvunnet har domts for brott eller har gjort
sig skyldig till allvarligt fel i yrkesutdvningen eller om leverantéren inte har fullgjort
sina dligganden avseende socialférsikringsavgifter eller skatt eller i ndgot visentigt
hinseende har lacic bli att limna upplysningar eller limnat felaktiga upplysningar i
upphandlingen.

Innan kontrake tilldelas ska, enligt 11 kap. LOU/LUE, den upphandlande myndighe-
ten eller enheten ockséd préva anbudssokandens eller anbudsgivarens kvalifikationer,
under forutsittning att detta foljer av underlaget for den aktuella upphandlingen.

Den upphandlande myndigheten eller enheten kan uppstilla kriterier avseende eko-
nomisk och finansiell stillning samt teknisk kapacitet (kallade “kriterier for kvalita-
tivt urval”) som leverantorerna méste uppfylla for att Gver huvud taget komma ifraga
for att delta med anbud i den aktuella upphandlingen. Myndigheten eller enheten
kan i s fall begira att leverantdrerna styrker sina kvalifikationer genom skriftliga
bevis. Inom den direktivstyrda klassiska sektorn anger lagen en uctdémmande upprik-
ning av vilka bevis som fir komma ifrdga. Andra sorters bevis dn sidana som framgar
av lagen far i dessa fall inte krivas.

I friga om “referenser” framgar av upprikningen att bevis om anbudsgivarnas tek-
niska kapacitet kan krivas i form av s.k. leveransforteckning dver de viktigaste va-
ruleveranser eller gjdnster som har utforts under de tre senaste aren (eller i friga om
byggentreprenader: de senaste fem dren) med uppgift om virde och tidpunke (och
plats for byggentreprenader) samt huruvida det varit friga om privata eller offentliga
mottagare.

Leveransforteckningen kan vidare styrkas med hjilp av skriftliga intyg, s.k. leveran-
sattester, som i forsta hand ska utfirdas av dem som har mottagit leveranserna (re-
ferenterna). Om detta av nigot skil inte dr mojligt kan forteckningen i andra hand
styrkas genom skriftliga forsikranden frin leverantoren sjilv.

I fraga om varor eller tjdnster far kriterierna for kvalitativt urval inte innefatta krav pa
bedémningar eller omdémen, utan inskrinker sig till rena intyganden av att frteck-
nade leveranser faktiskt har dgt rum. Enbart i friga om byggentreprenadarbeten fir
i kvalifikationsfasen forekomma krav pa intyg om att arbetena har utfores pa ece dill-
fredsstillande sitt enligt gingse branschnormer samt har slutforts pa et korreke site.
Avseende varor och tjinster medfér regelverket att forekommande leveransattester
nirmast ska jimstillas med intyg medan betygsliknande omdémen i kvalifikationsfa-
sen forbehalls enbart f6r byggentreprenadupphandlingar.

Slutligen ska enligt 12 kap. LOU/LUF den upphandlande myndigheten eller en-
heten virdera kvarvarande anbud samt med jimforelse av dessa anbud besluta om
tilldelning i upphandlingen. Anbudsgivare som i férekommande fall inte har klarat
kvalifikationsprévningen ska inte fa sina anbud virderade eller tilldelas kontrake i
upphandlingen. Dessa anbud maste forkastas och far inte antas, hur tilltalande anbu-
den i vrigt 4n ma vara.
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Virderingen av inkomna anbud ska genomforas med utgingspunke, antingen i vad
som vid en sammanvigning av priset och kvalitet framstar som det ekonomiskt mest
fordelaktiga anbudet, eller i enbart ligsta pris. Vid bedémningen av vilket anbud
som dr det ekonomiskt mest fordelaktiga kan den upphandlande myndigheten el-
ler enheten ta hinsyn dll olika “kriterier for tilldelning”. Kriterierna méste enligt
principen om dppenhet (transparens) klart framga av underlaget f6r upphandlingen
och ska vara kopplade till foremalet f6r kontrakeet (principen om proportionalitet).
I LOU och LUF anges en icke uttémmande upprikning av “kriterier for tilldelning”
som kan komma ifriga vid anbudsvirderingen. Dessa bestér, férutom av anbudens
pris, @ven av “leverans- eller genomf6randetid, miljdegenskaper, driftkostnader, kost-
nadseffektivitet, kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, service och
tekniske stod”.

Upprikningen ovan av kriterier for tilldelning som de upphandlande myndigheterna
eller enheterna fir vilja mellan ir emellertid inte uttdémmande, varfor dven andra
kriterier kan komma i friga. Inte desto mindre 4r det enligt kndsatt gemenskaps-
rittslig praxis sa att “detta val endast kan avse kriterier som syftar till att faststélla det
ckonomiskt mest fordelaktiga anbudet”. Saledes kan “kriterier som inte syftar ill att
faststilla det ekonomiske mest fordelaktiga anbudet utan som huvudsakligen avser
bedémningen av anbudsgivarnas forméga att utfora projektet i fraga [...] foljakdigen
inte anses utgora ’kriterier for tilldelning’ i den mening som avses i [de gemenskaps-

»

rittsliga direktiven]”.

Exempelvis kan kriterier vilka "huvudsakligen avser bedomningen av anbudsgivarnas
erfarenhet, personalstyrka och utrustning samt formaga ate utfora projektet inom
den faststillda tidsfristen” enligt EG-domstolen inte anses utgora nigra “kriterier
for tilldelning”, utan dessa ska ritteligen provas i den tidigare kvalifikationsfasen av
upphandlingen, som “kriterier for kvalitativt urval”. (se EG-domstolens dom av den
24 januari 2008 i mal C-532/06, Lianakis m.fl., REG 2008, s. 1 0000, pp. 26-32; for
liknande bedémning, se dven domstolens dom av den 20 september 1988 i mal C
31/87, Gebroeders Beentjes, REG 1988, s. 4635, pp. 17-19, samt i viss min, dom-
stolens dom av den 19 juni 2003 i mal C-315/01, GAT, REG 2003, s. I-6351).

Uppdelningen i en kvalifikationsfas och en virderingsfas samt betydelsen av att upp-
handlande myndigheter eller enheter tydligt maste ange hur handliggningen ska ga
tll, 4r av grundliggande betydelse for att en rittvis anbudsvirdering ska komma till
stand. I delbetinkandet "Effektivare offentlig upphandling”, konstaterade den av re-
geringen tillsatta Upphandlingskommittén bland annat foljande:

“Fragan om hur upphandlande enbeter tillimpar sina pa forhand angivna utvir-
deringskriterier dr nira kopplat till de upphandlande enheternas formaga art us-
Jforma forfrigningsunderlag. Utvirderingskriterierna dr ofia oklart formulerade och
blandas ihop med kvalifikationskraven [...] Kommittén anser det vara belagt att
alltfor manga upphandlande enheter tilliter sig att viga in andra omstindigheter
vid anbudsprivningen in de som angivits i forfragningsunderlaget eller i annon-
sen. Ett sddant forfarande strider mot likabehandlings- och transparensprincipen”
(SOU 1999:139, sid. 171).

Vad avser referenser far i den rena kvalifikationsfasen av en offentlig upphandling
inom den direketivstyrda klassiska sektorn i friga om byggentreprenadarbeten be-
giras att anbudsgivarna med intyg styrker att dberopade arbeten har utforts pa ett
tillfredsstillande sitt enligt gingse branschnormer samt slutforts pa et korreke sitt.
Vid upphandling av varor eller tjinster inom den direktivstyrda klassiska sektorn far
ddremot inte referenser i form av omdémen om anbudsgivarnas tekniska kapacitet
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act tillhandahélla efterfrigade varor eller gjdnster kravas (se 11 kap. 11 § LOU andra
stycket punkten 2 jimford med samma stycke punkten 1). Enbart rena leveransat-
tester som intygar att varor har levererats eller att tjanster har tillhandahéllits under de
tre senaste dren med uppgift om virde och tidpunke far i dessa fall krivas.

For upphandlingar utanfor den direktivstyrda delen av den klassiska sektorn, exem-
pelvis inom de s.k. forsorjningssektorerna samt av varor och A-tjanster under tros-
kelvirdet och av B-tjinster, giller emellertid inte motsvarande begrinsningar. Inte
heller foreligger det ndgot férbud mot att omdomesbaserade referenser forekommer
i den rena virderingsfasen, som kriterier for tilldelning” i syfte att liggas till grund
for de upphandlande myndigheternas eller enheternas anbudsvirdering och beslut
om tilldelning.

Dock medfér det ovan redovisade kravet pa uppdelning mellan “kriterier for kva-
litativt urval” och "kriterier for tilldelning”, i belysning av bl.a. EG-domstolens
praxis, att sidana omstindigheter som referenserna ska bevisa inte fir avse “krite-
rier som inte syftar till att faststilla det ekonomiske mest fordelaktiga anbudet”.
Séledes far i virderingsfasen inte forekomma referensomdémen som “huvudsakli-
gen avser bedémningen av anbudsgivarnas f6rméaga att utfora projekeet i friga”.
Exempelvis kan referensomdémen som hinfér sig till "anbudsgivarnas erfaren-
het, personalstyrka och utrustning samt forméga att utféra projektet inom den
faststillda tidsfristen” inte komma i friga som “kriterier for tilldelning”. Detta
begrinsar ramarna f6r bruket av omdémesbaserade referenser i virderingsfasen
hégst visentligt. (se EG-domstolens dom av den 24 januari 2008 i mél C 532/06,
Lianakis, REG 2008, s. I-0000, punkterna 30-32, Konkurrenskommissionens
markering med fet text).

Sammanfattning

Sammanfattningsvis framstir det som betydelsefullt act upphandlande myndighe-
ter och enheter i forvig klart redovisar vad de avser med referenser” och hur {6-
rekommande referenstagningar ska ga till, eller alternativt, att myndigheterna och
enheterna inhidmtar erforderliga referenser i form av leveransattester eller skriftliga
betygsomdémen redan tillsammans med anbuden.

Det idr ocksd visentligt att upphandlande myndigheter och enheter beaktar
att “referenser” utgor enbart ett bevismedel och inte ndgot sjilvstindigt ut-
virderingskriterium i sig, samt skiljer mellan uppgifter som huvudsakligen
avser bedomningen av anbudsgivarnas formiga att utfora projektet i friga
(urvalsreferenser) fran uppgifter som syftar till att faststilla det ekonomiske
mest fordelaktiga anbudet (tilldelningsrefenser). Till grund for den sludliga
anbudsvirderingen och beslut om tilldelning kan enbart tilldelningsreferen-
ser komma i friga. Urvalsreferenser, som hinfor sig till exempelvis omdémen
om anbudsgivarnas erfarenhet, personalstyrka och utrustning samt forméga att
utfora projektet inom den faststillda tidsfristen, tillits forekomma enbart i
upphandlingens kvalifikationsfas, och dir liggas till grund fér bedémning om
viss leverantér ska inbjudas till anbudsgivning eller fa sitt anbud upptaget till
prévning i upphandlingen.

Urvalsreferenser ska diremot aldrig jimféras med sjilva anbudens pris eller andra
rena kvalitetskriterier ("Kriterier for tilldelning”). I friga om upphandlingar av
varor eller jdnster inom den direktivstyrda klassiska sektorn hindrar regelverket si-
ledes att omdémesbaserade urvalsreferenser dver huvud taget krivs in. Enbart rena
intyg i form av sa kallade leveransattester kan i dessa fall komma ifraga.
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SYSAV-domarna (RA 2008 ref. 26) — kommunala kép fran egna bolag

Konkurrenskommissionen var tidigt ute i sin granskande verksamhet och uppmark-
sammade upphandlande myndigheters, frimst kommuners och landstings, kop av
janster frin egna hel- eller deldgda foretag. Till grund for kritiken lig beddmningen
att bestimmelserna om offentlig upphandling omfattar ocksa kdp av varor, dnster
eller byggentreprenadarbeten som genomfors mellan kommuner och kommunala £6-
retag, och att nigot utrymme for undantag i angivet avseende inte foreligger si linge
aktuella kép sker mellan sjilvstindiga juridiska personer.

Som regel brukar de berérda kommunerna tillbakavisa kritiken med resonemang om
att det 4r friga om “in-house dverenskommelser” och att nigon upphandlingsskyl-
dighet inte foreligger i dessa fall. Det brukar vidare goras gillande act kommunerna
har rdtt att "6verfora” visst ansvar till sina hel- eller deligda foretag i enlighet med
kommunallagens (1991:900) reglering. Négra kop har enligt kommunernas mening
saledes aldrig varit i fraga.

I flera drenden som Konkurrenskommissionen bedémt har talan forts dven i allmin
forvaltningsdomstol om dverprovning enligt bestimmelserna om offentlig upphand-
ling. Domstolarna bifoll éverprovning i samtliga fall och férordnade att upphand-
lingarna skulle géras om. Till grund dirfor angavs att de berérda foretagen var frin
kommunerna fristdende juridiska personer och att upphandlingsskyldighet ddrmed
forelegat. Nagon méijlighet att utan foregiende offentligt upphandlingsfrfarande
overfora” utforandet av exempelvis tjinster har heller inte ansetts foreligga.

Trots utvecklingen i rittspraxis har kommuner och landsting fortsatt att argumentera
for att kommunerna and4 har ritt att kopa tjanster frdn sina hel- eller delidgda foretag,

frimst genom att dberopa s.k. in-house undantag enligt EG-domstolens dom i det
s.k. Teckal-mailet (C-107/98, se nedan).

Under aret har ritesldget klarlagts genom Regeringsrittens bida domar av den 17
mars 2008 i de s.k. SYSAV-malen (RA 2008 ref. 26). Domarna innebir att kom-
munala kép frin egna bolag maste foregis av ett offentlig upphandlingsforfarande
enligt LOU. Néigot sidant in-house undantag som tidigare brukat aberopas foreligger
saledes inte enligt gillande svensk ritt. I enlighet med Regeringsrittens tidigare avgo-
rande i det s.k. Dalatrafik-malet (RA 2000 ref. 60) — vilket Regeringsritten hinvisar
tll i SYSAV-milen — foreligger det heller inte nagon legal méjlighet f6r kommuner
att vid sidan om det upphandlingsrittsliga regelverket "overfora” utforandet av vissa
kommunala tjdnster till hel- eller deldgda egna foretag.

De s.k. SYSAV-malen gillde ett forfarande dir tvd kommuner (Tomelilla och Sim-
rishamn) l6pande képer tjanster for avfallsférbrinning direke frin det tillsammans
med 12 andra sydskdnska kommuner gemensamt 4dgda foretaget Sydskines Av-
fallsaktiebolag (SYSAV). Agarforhallandena i SYSAV ir sidana att Tomelilla kom-
mun iger 1,4 procent och Simrishamns kommun 1,95 procent av bolagets aktier
och kapital. Av SYSAV:s verksamhet hinférde sig vid tidpunkten for domstolarnas
provning mindre 4n hilften, c:a 45 procent, till att omhinderta bl.a. deligarkom-
munernas hushallsavfall.

Den storsta delen av bolagets verksamhet, c:a 55 procent, hinférde sig till att om-
hinderta s.k. verksamhetsavfall frin det egentliga niringslivet. Néagra kontrakt direkt
mellan de berérda kommunerna och SYSAV fanns inte utan aktuella avtalsforhallan-
den har sin grund i ett s.k. konsortialavtal, dir SYSAV:s deldgarkommuner gentemot
varandra f6rbundit sig att utnyttja bolagets tjinster for avfallstorbrinning.
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Uppdragen att férbrinna de berdrda kommunernas avfall hade saledes inte foregates
av nigot offentligt upphandlingsférfarande. Detta kritiserades av Konkurrenskom-
missionen i tvi utredningar, KKO 04-051 och KKO 04-052.

Kritiken tillbakavisades av kommunerna, vilka i samordnade yttranden rill Kon-
kurrenskommissionen anforde bl.a. arr de pi EU-fordrager och gemenskapsriittsliga
direktiv grundade bestimmelserna om offentlig upphandling inte innefattar néigot
dliggande for upphandlande myndigheter att skapa konkurrens eller verka for att
viss sambiillssektor konkurrensutsitss. Regelverket tar istillet sikte pd att myndig-
heterna vid anskaffning ska utnyttja redan befintlig konkurrens. Kommunerna,
som enligt lag har skyldighet att skita renhdllningen i sambillet, har for dnda-
malet byggt en infrastruktur for att uppfylla lagens krav. Efiersom marknaden for
ombiindertagande av avfall inte mdojliggor ndgon upphandling i konkurrens och
négra privata alternativ inte har stitt till buds har kommunerna av ekonomiska
eller tekniska skil valt att samverka i bolagsform. For regleringen av samdigda bolag
brukar deligarna normalt upprirea aktieigaravial, ofta kallade konsortialavral,
vilka inte omfattas av nigon upphandlingsskyldigher enligt lag. Den aktuella
samverkan som sker i SYSAV tillsammans med andra kommuner strider siledes
inte mot ndgon lagregel eller rittsprincip, vare sig svensk eller gemenskapsriittslig.
Kommunen tillbakavisar iven pastiendet att “likabehandlingsprincipen” dsidosatts
och att detta inneburit att konkurrensen “pd marknaden for renhillningstjdnster”
har snedvridits. Enligt rittspraxis, RA 2004 ref- 24, kan det heller inte dliggas
part att frintrida avial.

Ett konsortium av ledande foretag pa den svenska marknaden f6r renhéllningstjins-
ter anhingiggjorde talan i domstol mot Simrishamns kommun och Tomelilla kom-
mun om &verprovning enligt lagen om offentlig upphandling,.

Talan bifélls av Lansricten i Skane lin, vilken i dom forordnade att upphandlingen
skulle goras om. Till grund f6r linsrictens bedémning lades bl.a. att kontrakt avse-
ende kop som ingds med en frin den upphandlande enheten skild och sjilvstindig
juridisk person ska féregas av en upphandling. Den omstindigheten att det inte
forelig nigot kontrake direkt mellan de berérda kommunerna och SYSAV med-
forde enligt lansrittens beddmning inte hinder mot att malet provades, eftersom
Gverprovning av ett upphandlingsforfarande “medges dven vid den situationen att
ett upphandlingsforfarande aldrig har inletts, men forfarandet r att hinfora dill etc
upphandlingsforfarande”. Linsritten konstaterade vidare att forfarandet med att
kommunerna genom konsortialavtal har overlatit sin avfallshantering pa SYSAV
ir att bedoma som ett kop av tjdnster genom direktupphandling. Eftersom aktu-
ella tjanster dven kan utféras av andra in SYSAV har kommunerna dirmed varit
skyldiga att tillimpa bestimmelserna i LOU. Direktupphandling kan dirvid inte
komma ifraga. Istillet ska upphandling genomforas i konkurrens med beaktande av
den totala volym som kommunerna avser att avropa under en viss specifike angiven

tidsperiod.

Kommunerna overklagade linsrittens dom. I samband med 6verklagandet angav
Simrishamns kommun i ett pressmeddelande att linsrittens dom var uppenbart
felaktig och stred mot lag och pd omridet gillande rittspraxis. Kammarritten i
Géteborg beviljade kommunerna prévningstillstind, men fann inte anledning att
indra linsrittens dom. Infor handliggningen i kammarrice anforde kommunerna
kompletterande rittsliga omstindigheter. Bland annat aberopades att kommunerna
i kraft av det s.k. in-house undantag som framgér av EG-domstolens avgorande i
Teckal-milet (C 107/98, se nedan) har haft ritt att kopa aktuella tjanster direke
frin SYSAV.
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Enligt EG-domstolens dom av den 18 november 1999 i mdler C-107/98, Teckal,
REG 1999, s I-8121 (domskilen pp. 49-51) skulle offentlig upphandling inte
behova komma i friga for avtal mellan en lokal myndighet, och en i forhdllande
till denna myndighet fristiende juridisk person, i det fallet att den lokala myn-
digheten samtidigr utovar en kontroll Gver den ifrigavarande juridiska personen
motsvarande den som den utovar ver sin egen forvalming (kontrollrekvisitet) och
den juridiska personen bedriver huvuddelen av sin verksambet tillsammans med
den eller de myndigheter som innehar den (omsiittningsrekvisitet).

Liksom tidigare linsritten fann 4ven kammarritten, med hinvisning till EG-dom-
stolens avgorande i mélet Stadt Halle (C-26/03, se nedan), att den omstindigheten
ate skriftligt kontrake inte foreldg direke mellan SYSAV och de berérda kommunerna
inte kunde anses utgora hinder mot att dverprova den akeuella anskaffningen.

Enligt EG-domstolens dom av den 11 januari 2005 i mal C 26/03, Stadt Halle,
REG 2005, s. I 1 (domslutet p. 1) ska gillande gemenskapritt pa omridet for
offentlig upphandling tolkas sd, att medlemsstaternas skyldigher arr sikerstiilla maj-
ligheter till effektiv och skyndsam rétislig provning av en upphandlande myndighets
beslut dven omfattar beslut som fattats utanfor ett formellt upphandlingsforfarande
och fore en _formell anbudsinfordran, samt att denna mdjlighet att ansoka om éver-
provning tillkommer var och en som har eller har haft intresse av att tilldelas etr
visst offentligt kontrakt och som har skadats eller riskerat att skadas av en pdstidd
overtridelse, frin den tidpunkt di den upphandlande myndigheten har ustryckr
sin vilja pa ett siitt som kan ha riittslig verkan. Medlemsstaterna har foljaktligen
inte ritt att lita mijligheten att ansoka om overprovning bero pd om det aktuella
upphandlingsforfarandet formellt har nétt ett bestimt stadium.

Till grund for att inte bifalla kommunernas 6verklagande dberopade kammarritten
att nationell ritt, i form av G-LOU enligt sin vid tidpunkten aktuella lydelse, inte
medger nagot undantag fran skyldigheten att iaketa offentlig upphandling av tjidnster
annat 4n vid ensamrict som har meddelats med stod av lag eller forfactning. Na-
gon sidan ensamritt foreligger inte for SYSAV. Ett tidigare utredningsforslag (SOU
1999:193) med inneborden att frin lagstadgad upphandlingsskyldighet undanta
kommunala kép frin heligda eller interkommunala féretag har enligt kammarrit-
tens papekande heller inte lett till lagstiftning.

Nir det giller frigan om bl.a. forutsiteningar for s.k. in-house undantag enligt EG-
domstolens dom i Teckal-malet (C-107/98, se ovan) fann kammarritten vidare att det
svenska aktiebolagsinstitutet ar strikt privatritesligt reglerat och att aktiebolagslagens
bestimmelser ér fullt ut tillimpliga dven pd kommunala aktiebolag. Ett aktiebolag 4r
en egen juridisk person som kan forvirva rittigheter och ata sig forplikeelser. Agarna
av ett sadant bolag har inte nagot ansvar f6r bolagets forpliktelser. Bolagets styrelse
ir, av hinsyn dll bl.a. bolagets borgenirer, skyldig att agera sjilvstindigt utifrin de
bestimmelser som ir uppstillda i borgenirernas intresse, dven om aktiedgarna skulle
vara verens om annat. | forevarande fall igs SYSAV av totalt 14 kommuner, varav
Tomelilla och Simrishamns kommuner kontrollerar 1,4 respektive 1,95 procent av
kapitalet och rosterna i bolaget. Kommunerna kan enligt kammarritten didrmed inte
anses ha sidan kontroll ver SYSAV som de utdvar dver sina respektive egna forvalt-
ningar. Det s.k. kontrollrekvisitet enligt Teckal-domen (C 107/98, se ovan) ir siledes
inte uppfyllt. Vid denna utging saknas enligt kammarritten anledning att dven prova
om det s.k. omsittningsrekvisitet enligt samma dom kan anses uppfyllt.

Kommunerna fullféljde i Regeringsritten. I samband med 6verklagandet uttalade
kommunalrddet i Simrishamn att han inte trodde att kammarrittens avgdrande skul-
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le sta sig vid en provning i Regeringsritten, i varje fall inte med den politiska sam-
mansittning som regeringen [i januari 2005] har. Regeringsritten meddelade kom-
munerna provningstillstind men 4ndrade inte linsrittens dom.

I likhet med underinstanserna fann Regeringsritten att nagot hinder mot dverprov-
ning inte forelag i malet. Aven vid prévningen i sak gjorde Regeringsritten samma be-
démning som underinstanserna, med ett visentligt undantag. Regeringsritten provade
aldrig om de s.k. Teckal-rekvisiten (kontrollrekvisitet och omsittningsrekvisitet) kunde
anses uppfyllda, eftersom méjligheten till ett sidant in-house undantag som kan félja av
EG-domstolens dom i Teckal-malet (C-107/98, se ovan) inte finns inford i svensk ritt.

Regeringsrittens beddmning kan kortfattat sammanfattas i foljande tre punkeer:

— For det forsta fastslog Regeringsritten att det forhillandet ate det enbart forelig
ett konsortialavtal och inte ndgra skriftliga kontrakt direkt mellan kommunerna och
SYSAV inte medférde nigot hinder mot att dverprovning enligt bestimmelserna om
offentlig upphandling anda kunde ske.

— Fér det andra konstaterade Regeringsritten att regelverket om offentlig upphand-
ling som regel alltid ar tillimpligt pd kop mellan upphandlande myndigheter och
frin dessa fristaende personer. Nagot undantag for kdp mellan kommuner och kom-
munala bolag finns inte i lagen.

— For det tredje tillbakavisade Regeringsritten pastiendena om att det med stod av
EG-ritslig praxis anda ir tillacet f6r kommuner att kopa tjanster frin sina bolag.
Den majlighet till s.k. in-house undantag (med anledning av EG-domstolens sirskil-
da uttalanden i Teckal-milet, C-107/98, se ovan) som kommunerna hade dberopat i
mélen pdpekade Regeringsritten att detta aldrig har inforts i svensk ritt. Det behovde
saledes i malen aldrig prévas om nagot sidant undantag skulle kunna vara tillimpligt
pa de aktuella kopen (eller pd kop mellan kommuner och kommunala bolag i allmin-
het). Anledning till att inhdmta férhandsavgdrande fran EG-domstolen foreldg enligt
Regeringsrittens mening dirmed inte heller.

Konsekvensen av Regeringsrittens bada SYSAV-domar méste anses betydande. ”Sim-
sta mojliga utfall och stor paverkan for kommuner och kommunala bolag” kommen-
terade den kommunala intresseorganisationen Avfall Sverige (tidigare Renhallnings-
verksféreningen) domarna kort efter att de hade meddelats.

Betydelsen av Regeringsrittens hir redovisade avgoranden inskrinker sig inte bara
till renhallningsverksamhet utan omfattar samtliga kontrakt om varor, tjanster eller
bygg- och anliggningsarbeten som upphandlande myndigheter koper fran externa
leverantérer.

Med upphandling avses i detta sammanhang “kontrakt med ekonomiska villkor”.
Aven kontrakt som innefattar indirekt betalning, sisom l6pande kapitaltillskott, ef-
tergift av avgifter eller liknande ersittningsmodeller inkluderas i upphandlingsbe-
greppet. Ersdttningarna behover heller inte bestd av pengar utan rena bytesaffirer
omfattas av upphandlingsskyldighet enligt LOU. Upphandling enligt LOU ska som
regel alltid ske vid kop mellan upphandlande myndigheter och fran dessa fristdende
ritesubjekt. Upphandlingskravet giller dven nir kommuner képer varor, tjdnster el-
ler bygg- och anliggningsarbeten fran exempelvis stiftelser eller foreningar, dven om
kommunerna utévar visst inflytande dver dessa. Kravet pé offentlig upphandling om-
fattar dven kop mellan kommuner och landsting, eftersom dessa ocksd utgér fran
varandra sinsemellan fristiende rittsubjeke.
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Aven kommunalforbund utgbr ett frain kommunen fristaende rittsubjekt. Ett kom-
munalférbund ir emellertid, till skillnad frin t.ex. ett bolag eller en stiftelse, en myn-
dighet som kan utfora kommunala uppgifter i medlemskommunernas stille. Enligt
gemenskapsrittslig praxis tillits kommunala kép direkt frin kooperativa mellankom-
munala sammanslutningar vars samtliga medlemmar ir offentliga myndigheter, om
dessa offentliga myndigheter utoévar en kontroll dver den kooperativa sammanslut-
ningen som motsvarar deras kontroll dver sin egen forvaltning, och nimnda sam-
manslutning utévar huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med dessa offentliga
myndig -heter (se EG-domstolens dom av den 13 november 2008 i mal C-324/07,
Coditel Brabant, REG 2008, s. I-1000). Kommunala kép frain kommunalférbud
torde av detta skil vara undantagna frin det upphandlingsrittsliga regelverket.

Under forutsittning act hela det kommunala ansvaret for akeuella tjdnster dverfors till
ett kommunalférbund, och ett sidant forfarande dverensstimmer med pa omradet
gillande lagreglering, skulle det kunna tinkas att kommunalférbundet utan forega-
ende upphandling 6vertar kommunens ansvar for tjinsterna utforande. Motsvarande
"overforing” till ett bolag eller ett annat civilriteslige rittsubjeke dr diremot inte moj-
lig (jfr RA 2000 ref. 60 - Dalatrafik)

Upphandlingsskyldighet féreligger oavsett om den upphandlande myndigheten reg-
lerar sin relation med det kontrakterade foretaget direkt genom ett kontrakt med fo-
retaget eller indirekt genom konsortialavtal, dir exempelvis ett antal dgarkommuner
forbinder sig att kopa tjdnster fran foretaget.

Aven i fall dir det kontrakterade foretaget (exempelvis ett kommunalt bolag som
i visst avseende saknar egen utforarkapacitet) avser att i sin tur upphandla aktuella
tjanster i underentreprenad maste upphandling genomféras redan i det forsta ledet.
Till skillnad frin vad som var fallet enligt dldre bestimmelser for kommunal upp-
handling (fére 1994) innehéller LOU saledes inte nigra undantag for sidana forhal-
landen att upphandling maste genomforas i f6ljande led.

Publicering av drenden

En viktig uppgift for Konkurrenskommissionen har varit att den ska sprida kin-
nedom om sina avgdranden och pé detta sitc paverka offentliga akedrer, direke eller
genom den allminna opinionens tryck, ate 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 i rikstickande media.

Genom mediabevakningen kinner allt flera kommunala aktorer och allminheten till
kommissionens verksamhet. Under verksamhetsaret har Konkurrenskommissionens
verksamhet resulterat i ett mycket stort antal mediainslag: tidningsartiklar samt in-
slag i radio och TV. Totalt har under verksamhetsdret 115 nedslag noterats i media.
Konkurrenskommissionens pressreleaser och avgjorda fall aterfinns pé Stiftelsen Den
Nya Vilfirdens hemsida pa internet: heep://www.dnv.se
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Yttranden

Ett annat sitt for Konkurrenskommissionen att formedla information och erfaren-
heter frin sin snart fjortonariga granskningsverksamhet ir att avge remissyttranden i
olika angeldgenheter med anknytning till kommissionens expertomrade.

Under verksamhetsaret har nagra remissyttranden inte avgivits.

Ovrigt

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

Kommissionens foredragande jurist har under aret medverkat vid seminarier, panel-
diskussioner och i andra fora dir konkurrens och offentlig upphandling har diskute-
rats med foretagare, politiker och tjdnstemin inom offentlig sektor och/eller repre-
sentanter for massmedia, bland annat vid foreldsningsserier som har anordnats av
olika foretag eller branschorganisationer.

Dirutover har vissa informationsinsatser inriktats pd upphandlare i kommun och
landsting samt foretridare for det lokala niringslivet.

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

Forslag till effektivisering vid
tilldmpning av lagstiftningen

Konkurrenskommissionens erfarenheter frin de forsta fjorton verksamhetsaren ar att
konkurrenssnedvridande beteenden som forekommer inom den offentliga sektorn i
korthet kan sammanfattas i tre huvudgrupper:

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

1) Overtridelser av forbud i lag att bedriva viss verksamhet. Denna grupp utgdr
i genomsnitt en knapp femtedel av den totala drendevolymen hos kommissionen.
Andelen drenden rérande kompetensfragor varierar dock kraftigt mellan aren. Sedan
Stiftelsen Den Nya Vilfirden inrittade en sirskild Féretagarombudsman har denna
typ av drenden som tidigare togs upp av Konkurrenskommissionen, huvudsakligen
kommit att behandlas av Foretagarombudsmannen. Andelen drenden som avser
myndigheternas kompetensoverskridanden i dess olika former har i Konkurrenskom-
missionens verksamhet ddrfér kommit att minska jamfort med tidigare ar.

11I) Ovriga drenden dir olika former av subventioner eller sammanblandning mel-
lan myndighetsutovning och affirsverksamhet snedvrider férutsittningarna for en vil
fungerande konkurrens pa den allminna marknaden.
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I. Asidosattanden av bestimmelserna om offentlig upphandling

Den offentliga upphandlingen omfattar betydande volymer. Konkurrenskommissio-
nen har tidigare papekat att det centrala malet med bestimmelserna om offentlig
upphandling méste vara att foretagen kan konkurrera pa lika villkor. Ett annat syfte
dr acc forsvira korruption och annat illojalt upphandlingsbeteende i den offentiga
forvaltningen. Med illojalt upphandlingsbeteende avses bland annat upphandlings-
beslut som priglas av andra hinsyn 4n den rena omsorgen om en god och affiarsmis-
sigt betingad effektivitet i enlighet med bestimmelserna om offentlig upphandling.

For uppfyllandet av dessa mil foreligger tre n6dvindiga forutsittningar:

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

- effektiva och konsekventa processbestimmelser vilka medfor att dvertridelser pa ett
enkelt sdtt kan pétalas och rittelse ske, samt

- kinnbara sanktioner som avhéller de upphandlande myndigheterna eller enheterna
fran att bega lagovertridelser.

Som kommissionen uppmirksammat i tidigare ars verksamhetsberittelser varierar
orsakerna till att bestimmelserna for offentlig upphandling &sidositts frén fall till fall.
Icke sdllan 4r férklaringen bristande kompetens och okunnighet hos de upphandlan-
de myndigheterna eller enheterna om innebérden av gillande bestimmelser. Tyvirr
forefaller det emellertid som om vissa upphandlande myndigheter och enheter har
satt i system att obstruera mot bestimmelser som upplevs som kringliga eller obe-
kvima. Som tidigare framgatt drar sig vissa upphandlande myndigheter eller enheter
inte for rent domstolstrots eller lagtrots.

Trots att upphandlingslagen har varit i kraft i nu snart femton ar och dll sin princi-
piella innebord visendigen inte skiljer sig fran ldre bestimmelser i upphandlingsfor-
ordningen (1986:612) och i de kommunala upphandlingsreglementena (UR) moti-
verar upphandlingsansvariga tjinstemin och fortroendevalda politiker fortfarande i
forvanande hog grad sin bristande lagefterlevnad med okunnighet om lagens bestim-
melser eller med att de saknar tillrickliga resurser for att f6lja lagen.

Kontroll och tillsyn

For att tillfredsstillande kvalitet vid offentlig upphandling ska uppritthallas finner
Konkurrenskommissionen det angeldget att de kontroll- och informationsfunktioner
som i dag ligger hos Konkurrensverket forstirks. Kontrollfunktionen bér dessutom
kompletteras med en majlighet ace pa ett kraftfulle sdce ingripa mot de upphandlande
enheter och myndigheter som bryter mot lagen — exempelvis genom en upphand-
lingssanktionsavgift. Foretridare for parts- eller sirintressen bor vidare inte tilldtas
paverka tillsynsmyndighetens handliggning, provning eller beslut. Inte ens i form av
en referensgrupp.

For att komma tillrdtta med upphandlande myndigheters och enheters Gvertridelser
av lag fordras verkstillighetsforeskrifter samt klara och effektiva sanktioner i form av
kinnbara béter, viten eller straffavgifter. I fall av domstolstrots i samband med of-
fentlig upphandling bor enligt Konkurrenskommissionens mening 4ven personligt
straffansvar kunna utkrivas.

Effektiva sanktioner mot domstolstrots vid overprévning enligt lagen om offentlig
upphandling saknas fortfarande.
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Rittstillimpning

Frin de ritestillimpande myndigheternas sida (frimst linsritterna) har Konkurrens-
kommissionen tidigare erfarit viss tveksamhet nir det giller att utan st6d av detaljbe-
stimmelser tolka generalklausulen om affirsmissighet. Det allmint hallna kravet pa
“affirsmissighet” har numera monstrats ut ur LOU, och ersatts av de mer konkret
hallna gemenskapsrittsliga principerna om likabehandling och icke-diskriminering,
oppenhet (transparens), proportionalitet samt 6msesidigt erkidnnande. Huruvida
detta dr dgnat att underlitta domstolarnas rittstillimpning far framtiden utvisa.

Ritestillimparna bér i hogre grad fortbildas avseende de regler som Sveriges med-
lemskap i den Europeiska unionen har kommit att medféra. Sirskile bor férdjupade
informationsinsatser avse sidana pa gemenskapsritten grundade processuella bestim-
melser om effektivitet och taleritt m.m. som utgdr en forutsittning for att Sverige
ska anses ha implementerat gillande gemenskapsritt. Domstolarna bér dven i 6kad
utstrickning inhimta forhandsavgoranden frin EG-domstolen.

Som tidigare har uppmarksammats utgor det fortfarande ett stort problem att upp-
handlande myndigheter véljer att i uppenbar strid mot gillande bestimmelser om of-
fentlig upphandling képa tjanster direke frin vissa leverantorer, ofta hel- eller deligda
kommunala féretag. Regeringsritten har i RA 2008 ref. 26 tydligt slagit fast att dylika
direkttilldelningar inte fir komma ifriga. Det ankommer nu pa de upphandlande
myndigheterna, frimst kommuner och landsting, att hérsamma ritespraxis och an-
tingen iaktta bestimmelserna om offentlig upphandling eller omorganisera sin verk-
samhet sd att LOU inte riskerar att tridas fornir.

Vissa organ, frimst kommunala och statliga foretag, synes i strid mot tillsynsmyndig-
hetens upprepade konstateranden framhirda i uppfattningen att de inte omfattas av
bestimmelserna om offentlig upphandling. Senast under 2006 har detta uppmirk-
sammats i en rapport frin Riksrevisionen (RiR 2006:15). For dessa fall bor ete srskilc
forfarande inrdctras med mojlighet att - i domstol eller pd annat sdce — fa rateskraftige
fastslaget huruvida dessa organ ska betraktas som upphandlande myndigheter eller ¢j.
Forfarandet bor dven férenas med kidnnbara sanktioner vid fortsatta asidosittanden

av LOU.

Det s.k. skaderekvisitets betydelse vid overprévning av offentlig upphandling bor
klarliggas tydligare. P4 omradet foreligger det en spretande ritespraxis, dir vissa dom-
stolar avslar talan om overprovning pd den grunden att skada inte kan konstateras
eftersom den klagande leverantéren inte deltagit med négot anbud eller nagon intres-
seanmilan i upphandlingen. Detta trots att anbudsgivning i sig inte utgdér nagon
forutsittning for att begira dverprovning enligt LOU. I andra fall har éverprévning
avslagits med motiveringen att klaganden var en annan anbudsgivare 4n en som skulle
tilldelas kontraktet i upphandlingen. Aven i mal dir uppenbara upphandlingsfel har
konstaterats dr det enligt detta senare synsitt enbart den anbudsgivare som ritteligen
skulle ha vunnit upphandlingen (och siledes kan visa skada) som kan erhilla bifall i
overprovning. Denna rittspraxis riskerar enligt Konkurrenskommissionens mening
att strida mot gemenskapsrittens krav pa en effektiv éverprévning jimte intresset att
faktiskt komma till ritta med dvertridelser mot LOU.

I och med inforandet av de s.k. Alcatel-lagindringarna &r 2002 synes det av Kon-
kurrenskommissionen tidigare uppmirksammade problemet for anbudsgivare att fa
till stdind en materiell dverprévning dven vid otillaten direktupphandling ha funnit
sin 16sning (jfr RA 2005 ref. 10 — Ryanair). Rittsmedelsbestimmelserna i G-LOU
har numera 6verforts ograverade till nya LOU. Vissa frégor dr emellertid fortfarande

24



oreglerade. Diribland vad som ska avses med en “underrittelse” enligt 9 kap. 9 §
LOU, framforallt i belysning av vilken omfattning nimnda underrittelseskyldighet
ska anses ha och vilka krav som kan stillas avseende underrittelsernas materiella
innehéll. Det framstir som angeldget att bland annat dessa otydligheter klarldggs
i samband med de nya rittsmedelsbestimmelser som for nirvarande bereds inom
regeringskansliet.

Vidare synes vissa frigor avseende forutsittningarna for verkstillighetsférbu-
dets giltighet i tiden (jfr RA 2005 ref. 17) samt verkan av dom i mél om offent-
lig upphandling fortfarande vara oreglerade. Vad blir exempelvis effekten av att
en domstol i enlighet med RA 2005 ref. 62 éverprévar och ogiltigforklarar ett
beslut om att avbryta en offentlig upphandling. Rimligen bér detta f3 till kon-
sekvens att den upphandlande myndigheten eller enheten méste avsluta upp-
handlingen genom tilldelningsbeslut. Sa har detta emellertid inte alltid tolkats.
I bland annat kommunala kretsar anses att en upphandlande myndighet eller
enhet inte kan tvingas till att fatta ett tilldelningsbeslut. Den praktiska inver-
kan av domstolens beslut att ogiltigforklara en offentlig upphandling riskerar
hirigenom att utebli.

En sadan presumtion for interimistiskt verkstillighetsforbud i mél om offentlig upp-
handling som Konkurrenskommissionen tidigare efterfrigat har numera faststillts
genom vigledande rittspraxis (RA 2005 ref. 17). Aven det av kommissionen tidigare
framforda kravet att upphandlande myndigheter eller enheter inte ska tillatas att i
strid mot dom eller beslut slutfora en 6verprovad upphandling synes ha uppfyllts
genom nimnda avgorande.

Upphandlingsvite mot domstolstrots

116 kap. 2 § LUF finns det en bestimmelse om att allmin férvaltningsdomstol vid
vite far forbjuda en upphandlande enhet att fortsitta viss upphandling. Bestimmel-
sen begrinsas till upphandlingar inom de s.k. f6rsorjningssektorerna och avser enbart
rittelse (avhjilpande av brister). En motsvarande reglering bor inféras dven i LOU
till att omfatta den klassiska sektorn. Majligheten att férena dom med vite bér vidare
utvidgas till att omfatta dven mal om avbrutna upphandlingar eller dir ny upphand-
ling ska genomféras eller upphandlingen ska goras om. Vidare bor bestimmelserna
fortydligas med avseende pa vem som har rice ate fora tala om vite eller vites utdé-
mande samt vid vilka tidpunkter vite kan paféras den upphandlande myndigheten
eller enheten.

Har en upphandlande myndighet eller enhet tidigare trotsat domstols beslut i mal
om offentlig upphandling eller gjort uttalanden som tyder pd att myndigheten eller
enheten inte avser att ritea sig i enlighet med vad ricten férordnar maste det anses
foreliggas tillrickliga skil for att redan i samband med malets avgdrande férena dom
eller beslut om dtgird enligt LOU med ett kiinnbart vite.

Minga ganger 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 foreligger
kanske forst sedan ricten har skiljt sig frin maélet eller lagakraftvunnet beslut fore-
ligger. For att dven dessa fall ska omfattas av sanktionssystemet fordras att vite kan
pafdras dven genom beslut i efterhand. En leverantdr som har face till stind ete beslut
om étgird enligt 16 kap. 2 § LOU eller LUF f6reslas sledes i efterhand kunna ansoka
hos linsritt om att domstolens férordnande kan forenas med vite. Vite ska som regel
foreldggas om en upphandlande enhet drojer med att ritea sig efter domstols beslut
utdver vad som kan anses skiligt.
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Syftet med forslaget om utvidgad vitesbestimmelse dr att denna ska fa en avhal-
lande effekt pa de upphandlande myndigheterna och enheterna, si att dessa avstér
fran att trotsa domstolarnas beslut. Vitet bor dirfor beloppsmissigt anpassas sa att
onskad effeke sikerstills. I dldre lagférarbeten anges vitesbelopp motsvarande minst
en (1) procent av upphandlingens virde. Den angivna miniminivin maste tolkas
mot bakgrund av act vite enligt en motsvarande bestimmelse i andra ritcsmedelsdi-
rektivet (92/13/EEG) ir tdnke att i forsta hand komma klagande leverantdr ll del.
Vite enligt de svenska lagarna LOU och LUF ska emellertid tillforas statskassan. Vid
svenska forhallanden saknas dirfor sidan anledning till dterhdllsamhet som fram-
gar av rittsmedelsdirektivets forarbeten ("explanatory memorandum?”). Vitesbelopp
motsvarande minst tio procent av den aktuella upphandlingens virde bor siledes
komma ifriga. Aven lgpande vite bor komma ifriga, men utan nigon beloppsmis-
sig maximigrins, for att ddrigenom sitta trotsande upphandlande myndigheter och
enheter under sidan ekonomisk press att det framstir som klart ofordelaktigt att
fortsitta trotsa domstolarnas beslut.

Sévil talan om paférande som om utdémande av vite bér kunna foras vid ldnsrite
genom ansokan av leverantor som utgdr eller utgjort part i mal om atgird enligt 16
kap. 2 § LOU eller LUE Forumbestimmelserna (nuvarande 16 kap. 3 § LOU med
16 kap. 4 § LUF) foreslis utformas s att det klart framgér att vitesforum ska vara
samma domstol som provar eller har provat malet i Svrigt.

Vite som riktas mot den upphandlande myndigheten eller enheten kommer emel-
lertid att betalas med allminna medel. Detta ir i sig dgnat att minska effekcen av vitet
som sanktionsmedel gentemot enskilda beslutsfatcare. Ett sict act komma dill rdcca
med domstolstrots 4r att ocksa infora ett personligt straffansvar for den eller de som
bir ansvaret for att en dtgird har genomforts eller underlatits i strid mot domstols
dom eller beslut.

Som tidigare redovisats har Konkurrenskommissionen pavisat flera fall av upphand-
lande myndigheters eller enheters (som regel kommuners) trotsande av domstols for-
ordnanden i mil om &verprévning vid offentlig upphandling.

Kommissionen férordar dirfor att det i lag infors effektiva sanktioner mot dom-
stolstrots. Ett sitt att komma till ritta med domstolstrots i mal om offentlig upp-
handling kan vara att forena férekommande domstolsbeslut med vite. Hirigenom
skapas ett ekonomiske tryck pd de upphandlande myndigheterna och enheterna atct
lojalt iaketa rittens beslut.

Forhandlingar och prutningar

Ett problem som tidigare berdrts av Konkurrenskommissionen ér s.k. rena prutningar
efter anbudstidens utging, dir den prismissiga rangordningen mellan anbudsgivarna
i efterhand rubbats. I flera granskade fall har Konkurrenskommissionen iakttagit att
upphandlande myndigheter och enheter inom ramarna fér ett forenklat férfarande
tagit upp forhandlingar med en eller flera anbudsgivare, trots att anbudsvirderingen
tydligt utvisat ett anbud som det mest formanliga. Dylika prutningsforhandlingar
synes i ndgra fall ha genomforts for ate yteerligare sinka priserna, i andra fall for acc
mojliggora f6r vissa leverantdrer act erhilla forménligare positioner vid de slutliga
anbudsjimforelserna.

I LOU och LUF anges att férhandlingar vid forenklad upphandling kan kom-
ma i friga. Lagarna redovisar emellertid inte under vilka frutsittningar eller
pa vilket sdct forhandlingar kan genomféras. Ect forfarande med fria forhand-
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lingar, dir anbudsgivarna efter anbudstidens utging pd nytt kan disponera 6ver
sina anbud, genom att t.ex. tillféra nytt innehall och / eller sidnka sina priser,
torde strida mot lagarnas krav pa dokumentation och méjlighet f6r leverantdrer
till en opartisk kontroll av éppningsforfarandet samt mot f6rbuden om dndring
av anbud.

Nimnden f6r offentlig upphandling (NOU), som tidigare var tillsynsmyndighet, har
angivit bl.a. foljande.

"Om enheten har motiv for att upphandlingen ska genomforas med forhandlingar
kan enheten forhandla om i stort setr allt som ror upphandlingen, dven priset.
Men, det dir viktigr atr enheten genom forhandlingarna inte visentligt indrar pa
Jforutsitiningarna for upphandlingen. Det ska siledes i grunden vara samma vara
eller tjinst som upphandlas i forhillande till vad som angavs i forfragningsunderla-
get inklusive kravspecifikationen” (NOU-info juni 98, sid. 14).

Uttalandet antyder att det bér foreligga ett objektivt motiv f6r att forhandlingar ska
kunna forekomma. I ett lagakraftvunnet hovrittsavgdrande fann emellertid domsto-
len ate forhandlingar som dndrade rangordningen mellan leverantérerna kunde anses
forenliga med bestimmelserna i G-LOU och nagon vigledande praxis fran Reger-
ingsritten eller Hogsta domstolen foreligger dnnu inte, trots att det numera gitt c:a
femton ar sedan bestimmelsen kom till.

Férhandlingar vid upphandling enligt de nationella bestimmelserna i 15 kap. LOU
och LUF bér enligt Konkurrenskommissionens mening genomforas pa objektiv och
affirsmissig grund, det vill siga i forsta hand for ate klarldgga styrkan i anbud och
siledes inte i syfte att pressa anbudspriserna. Rena prutningar bor dérfor inte tilldtas.
Prispressen i ett upphandlingsférfarande ska istillet ligga i det osikerhetsmoment
som foljer av att anbudsgivarna varken vet hur ménga eller vilka deras konkurrenter
ar eller vilka anbud som har limnats — sirskilc mot bakgrund av insikten att avgivna
bud ir definitiva och sdledes inte far dndras i efterhand. Inférandet av ett nytt upp-
handlingsforfarande, forhandlad upphandling, vid upphandling enligt 16 kap, LOU
och LUF — pd samma sitt som vid upphandlingar 6ver troskelvirdena (och enligt
dldre bestimmelser i kommunalt upphandlingsreglemente och den statliga upphand-
lingsforordningen) — framstar i belysning av bl.a. nimnda hovrittsavgérande som
onskvird.

Avbrytande av upphandling for att 6verga till

forhandlad upphandling utan foregiende annonsering

I ett antal drenden, huvudsakligen transportupphandlingar, har Konkurrenskommis-
sionen iakttagit hur upphandlande myndigheter eller enheter har satt i system att av-
bryta en dppen eller selektiv upphandling for act dverga till et forhandlat forfarande
utan foregiende annonsering. Som grund f6r avbrytande har bl.a. dberopats att de
inkomna anbudens priser har varit f6r hoga.

I doktrinen (Hentze och Sylvén, Lagbokskommentaren till G-LOU, Norstedts,
andra upplagan, 1998, sid. 288) har angivits att om anbuden &verstiger f6r upp-
handlingen tillgingliga medel, kan detta utgora skil for verging till forhandlad
upphandling enligt 5 kap. 19 § G-LOU (nuvarande 4 kap. 5 § LOU eller 4 kap. 2
§ LUF). Nagot stdd enligt vigledande svensk eller gemenskapsrittslig praxis eller
av annan upphandlingsrittslig doktrin finns for nirvarande inte, utan stillnings-
tagande maste uppfattas som forfattarnas eget (jfr Regeringsrittens dom av den 18
juni 2008 i mal 7679-06, dnnu inte publicerad i RA, dir domstolen konstaterade
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att ndgon klar och entydig praxis for vad som kan utgora sakligt godtagbara skil for
ett avbrytande dnnu inte har utbildats).

Enligt hittills utbildad gemenskapsriteslig praxis foreligger det skil f6r att avbryta en
upphandling i tva situationer, dels om den upphandlande myndigheten har paborjat
ett anbudsforfarande pa grundval av kriteriet ldgsta pris, men efter att ha bedémt
och jimfore anbuden, inser att den pd grund av felaktig forhandsbedémning inte
har méjlighet att vilja det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet (se EG-domstolens
beslut av den 16 oktober 2003 i mél C 244-02, Kauppatalo Hansel, REG 2003, s.
1-12139), dels i fall dir endast en limplig anbudsgivare aterstir (se EG-domstolens
dom av den 16 september 1999 i mal C-27/98, Fracasso och Leitschutz, REG 1999,
s. 1-5697).

Maijligen skulle godtagbara skil kunna foreligga for att avbryta ett pabérjat upp-
handlingsforfarande under forutsittning att exempelvis de prismissiga ramarna for
anbudsgivning framgar av underlaget och inget av de inkomna anbuden hiller sig
inom dessa ramar. Inkomna anbud torde i sadant fall vara att betrakta som orena bud,
som maste forkastas. Ett forfarande dir den i efterhand pikomna uppfactningen atc
prisliget upplevs som for “dyrt” kan med ledning av den s.k. transparensprincipens
krav pd forutsebarhet emellertid knappast utgora skil for att 6verga till férhandlad
upphandling. Forfarandet skulle dven komma i konflikt med den av EG-domstolen
knisatta forsiktighetsprincipen att avvikelse fran ett oppet eller selektivt upphand-
lingsférfarande far komma ifrdga endast undantagsvis och att det dr den upphandlan-
de enheten som har bevisbordan f6r ate tillrdckliga skl foreligger - se EG-domstolens
dom av den 10 mars 1987 i mal C-199/85, kommissionen mot Italien, REG 1987,
s. 1039 samt, for liknande avgoranden, domstolens dom av den 3 maj 1994 i mil C
328/92, kommissionen mot Spanien, REG 1994, s. [-1569 och av den 18 maj 1995
i mal C 57/94, kommissionen mot Italien, REG 1995, s. [-1249. Det framstir som
betydelsefullt for framtida ricestillimpning att forutsittningarna f6r overgang till for-
handlad upphandling klarldggs i praxis. Nyligen har Regeringsritten beviljat prov-
ningstillstdnd i ett mal som avser avbruten upphandling inom den klassiska sektorn
av taxi-transporttjinster over troskelvirdet (Regeringsrittens mal nr: 4239-07).

For korta implementeringstider

Med implementeringstid avses tiden mellan det att en tilldelning vid offentlig upp-
handling har beslutats till dess att leverans ska ha skett eller vara pdborjad. Oklarheter
om vad som enligt generalklausulen kan anses "affirsmissigt” vid offentlig upphand-
ling har i ndgra fall gillt implementeringstiden mellan det att avtal i en upphandling
sluts till dess att leverans av vara eller tjanst pabérjas. Ett fall avsig en upphandling av
taxitjdnster (c:a 15-18 heltidsbemannade fordon), dir tidsfristen som erbjéds mellan
anbudstidens utging och leveransens pabérjande uppgick till sjutton dagar. Lansricc
avslog talan om inhibition i upphandlingen. Beslutet motiverades bland annat med
att "négra ... bestimmelser om hur lang tid som bér 16pa mellan anbudstidens utging
och dagen for det tinkta avtalets ikrafttridande finns dock inte. Det far dirfor, enligt
lansrittens mening, anses vara upp till den upphandlande enheten att avgéra hur lang
tid enheten behéver f6r att bedéma och vélja anbud” (Lansritten i Halland, beslut av

den 14 oktober 1996 i mal 2100-96).

I ett annat avgdrande har en implementeringstid pé sex dagar for att anskaffa ett antal
specialmaskiner inte ansetts strida mot lagen. Pa grund av den tidsbrist som uppstod
mellan kontrakstilldelningen och entreprenadens paborjande tilldelades kontraktet i
upphandlingen slutligen den tidigare leverantoren, trots att ett konkurrerande anbud
forklarats vara ekonomiske mer fordelakeigt. Upphandlingstiden i dvrigt avsag flera
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ménader. Enbart tiden f6r antagande av anbud var angiven till strax under tvd mana-
der (Kammarritten i Stockholm, dom av den 12 mars 2004 i 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 4r
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 uppstir nir
upphandlande myndigheter och enheter later den egna regin delta med interna bud
i konkurrens med externa anbud vid offentlig upphandling. I nagra fall synes upp-
handlingarna ha varit utlysta enbart for att testa den egna regins konkurrenskraft
utan ndgon serids avsike att upphandla. I andra fall har egenregibudet till f6ljd av
olikheter vid jimférelsen med externa anbud erhéllit komparativa fordelar. Hogsta
domstolen har numera funnit atc upphandlingslagens bestimmelser och principer
om affirsmissighet och objektivitet inte ska dga tillimpning pd avbrutna upphand-
lingar (se NJA 2001 s. 3). Denna instéllning kan mojligen komma att behova justeras
med hinvisning till senare avgoranden frin EG-domstolen, (se EG-domstolens dom
av den 18 juni 2002 i malet 92/00, HI, REG 2002, s. I 5553, samt dom av den 2
juni 2005 i mal C-15/04, Koppensteiner, REG 2005 s. [-4855; jfr dven RA 2005 ref.
62, Silenfjillen taxi, dir Regeringsritten med 4ndring av tidigare praxis, RA 2001
ref. 18, bl.a. konstaterade att beslut om avbrytande av upphandling kan dverprovas
vid allmin f6rvaltningsdomstol).

Négon obligatorisk upphandling existerar inte i Sverige, eftersom stat och kommuner
alltid kan vilja att utfora verksamheten i egen regi. Om upphandlande myndighe-
ter eller enheter dndé viljer att infordra anbud pd marknaden méste utgdngspunk-
ten vara att upphandlingarna ska genomforas med iakttagande av de grundliggande
principerna om likabehandling och icke-diskriminering, 6ppenhet (transparens),
proportionalitet och dmsesidigt erkinnande. Ska egenregi-bud delta bor detta anges
i annonsen eller underlaget f6r upphandlingen. Nollstillning mellan anbud och bud
maste ske sd att externa anbud kompenseras for de interna budens kostnadsfordelar,
exempelvis avseende kostnader for kapitalanskaffning och overhead och i vissa fall
dven for momsskillnader (vid momsbefriad verksamhet hinder det att kommunala
forvaltningar inda kan dra av for ingdende moms) . Enbart affirsmissigt godtagbara
skil ska kunna anforas till stod for att anta ett egenregi-bud, vilket i formell mening
innebir att upphandlingen avbryts.

Tysta forlingningsavtal

Konkurrenskommissionen har, som papekats i det féregiende, dven iakttagit 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 kontrakeen innehéller klausuler om automatisk forlingning vid
utebliven uppsigning. Nigot beslut om forlingning av avtalen behéver saledes inte
fattas av de upphandlande myndigheterna och enheterna utan detta sker automatiske
om uppsigning inte sker inom féreskriven tid.

Att dylika s.k. tysta forlingningar inte kan éverprovas av domstol har konstaterats i
rittspraxis (RA 2004 ref. 24). Som bl.a. Nimnden fér offentlig upphandling (NOU)
yterande till Regeringsritten i detta mal har medlemsstaterna inom EU en skyldighet

29



enligt gillande ritesmedelsdirekeiv ate vidta nddvindiga atgirder for att garantera, att
de upphandlande myndigheternas och enheternas beslut om upphandling provas ef-
fektivt. Det gemenskapsrittsliga kravet pa effektivitet maste rimligen anses innefatta
att myndigheter och enheter utan att f6r den skull tvingas bryta mot redan ingingna
avtal, maste kunna aldggas act bringa avtal som regelmissigt forlingts i flera omging-
ar il ate sludligt upphora. Det kan inte vara affirsmissigt motiverat att vidmakehalla
tio- eller tjugodriga avtal utan mellankommande upphandling. Konkurrensen riske-
rar dessutom att allvarligt snedvridas vid sidana férhallanden.

I det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) och i 5 kap. 3 § LOU har nu-
mera intagits begrinsning om att ramavtal fir 16pa under lingre tid 4n fyra dr endast
om det finns sdrskilda skil. Eftersom rittspraxis inte medger att tysta avtalsforling-
ningar provas rittsligt maste emellertid ritcsmedelsbestimmelserna i LOU och LUF
kompletteras sa att domstol kan iligga en upphandlande myndighet eller enhet att
avbryta ramavtal som har kommit att vara i mer 4n fyra dr och dir det inte foreligger
sirskilda skil for en lingre 16ptid. EG-domstolen har i ett avgorande nyligen uttalat
att gemenskapsbestimmelserna pa omradet f6r offentlig upphandling ska tillimpas
dven pd kontrakt som har ingitts av en medlemsstats upphandlande myndigheter
innan den berdrda medlemsstaten ansloe sig till Europeiska unionen. Detta medfor
att svenska upphandlande myndigheters kontrakt som hinfor sig till tiden f6re Sveri-
ges medlemskap i EU inte ir undantagna frin nu gillande upphandlingsbestimmel-
ser, exempelvis frdn forbudet mot ramavtal pa mer 4n fyra ér (se EG-domstolens dom
av den 19 juni 2008 i mél nr C-454/06, Pressetext Nachrichtenagentur, REG 2008,
s. 1-0000, punkten 28). Detta bor klarldggas i samband med de nya rittsmedelsbe-
stimmelser som for nirvarande bereds inom regeringskansliet.

Parallella ramavtal

I ett antal tidigare avgoranden har Konkurrenskommissionen bedémrt fall dér upp-
handlande myndigheter och enheter istillet for att utse en vinnande anbudsgivare
valt att teckna parallella ramavtal med flera anbudsgivare pé sinsemellan varierande
villkor. Upphandlande myndigheter och enheter har direfter ansett sig oférhind-
rade att utan nigon ytterligare provning eller jimférelse mellan anbudens priser och
villkor avropa varor eller tjinster frin valfri anbudsgivare. Saledes kan den dyraste
anbudsgivaren bli den som uteslutande kommer att leverera till myndigheten eller
enheten.

Losningar med parallella avtal kan i nagra 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. vélja att utan affirsmissig hinsyn avropa frin
valfri leverantér. Betydande risk for godtycke och mannaman uppstir dirmed. Kon-
kurrenskommissionen har bland annat uppmirksammat ett par fall dir kommuner
har tecknat ramavtal (framework arrangements) vid upphandling av stidtjinster. 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 dir upp till 35 stidféretag med sinsemellan hégst varierande list-priser
(upp till 25 procent) eller utan ndgra prisangivelser alls, upptagits som godkinda
leverantérer. Avsikten har varit att forvaltningar inom kommunerna senare skulle
“avropa” stadgjdnster fran valfri listad leverantor.

Det pétalade missbruket ir enligt Konkurrenskommissionens mening oroande och
riskerar att pd sike sitta lagen om offentlig upphandling ur spel. Genom det klassiska
upphandlingsdirektivet (2004/18/EEG) har inforts ett tydligt krav pa rangordning
av parallella ramavtal. Bestimmelsen har for svenskt vidkommande implementerats
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genom 5 kap. 6 § LOU, samt gjorts tillimplig dven pd upphandlingar enligt det na-
tionella regelverket i 15 kap. LOU.

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

Etc viktigt omrade f6r Konkurrenskommissionens granskningsverksamhet har lik-
som tidigare ar varit konkurrenssnedvridning genom att myndigheter 6vertrict de
begrinsningar som enligt lag giller f6r deras verksamheter. Inom den statliga sektorn
framgar begrinsningarna av myndighetens instruktion och regeringens reglerings-
brev. Kommunernas handlingsméjligheter begrinsas genom kommunallagens regler
om den kommunala kompetensen.

Tidigare verksamhetsar har kommissionen uppmirksammac fall dir kommuner,
inom ramarna for befintlig simhallsverksamhet, etablerar sig pd nya marknader for
gym, solarier och massage, och dir konkurrerar ut det privata niringslivet. Dylika
etableringar strider enligt Konkurrenskommissionens mening mot kommunallagens
kompetensbestimmelser och snedvrider konkurrensen samt medfor forodande ef-
fekter for de privata foretag som drabbas.

Ett stort problem vid kommunernas 6vertridelser av den egna kompetensen ir att
effektiva sanktioner saknas. For det forsta dr regelverket vid laglighetsprovning i dom-
stol sd restriktivt och komplicerat att det i praktiken dr mycket svart for kommunme-
dlemmar att i tid uppmirksamma och patala kommunala Gvertridelser (betriffande
kommunala bolag, se nedan). Dessutom ldmnar regelverket inga eller smé effektiva
mojligheter ate garantera efterlevnaden av domstolarnas beslut. Domstolarnas praxis
att normalt kommunicera anforda yrkanden om forbud mot verkstillighet (inhibi-
tion) innan beslut i drendet fattas medfor enligt vad kommissionen erfarit en o6n-
skad mojlighet 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 yreerligare
sanktion.

En tydlig tendens, som kommissionen dven patalat tidigare ir att allt mer kommunal
verksambhet flyttas 6ver frin férvaltningsform till kommunala féretag (oftast bolag).
Under tidigare &r 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 dot-
ter- och dotter-dotterbolag. Aven om tillkomsten av moderbolagen minga ganger
kan ha skett med iakttagande av kommunallagens bestimmelser och med en bo-
lagsordning som i visentliga avseenden dverensstimmer med kommunallagens krav
ir detta, enligt kommissionens erfarenheter, inte alltid fallet f6r dotter- och dotter-
dotterbolagen. I ett antal av de fall som varit foremal f6r kommissionens granskning
har sidana dotterbolag inrittats utan fullmikeiges horande och/eller med bolagsord-
ningar som saknar inskrinkningar till de i kommunallagen angivna grinserna for den
kommunala kompetensen. Dessutom foljer i vissa fall av saidana koncernbildningar
att kommunala medel genom koncernbidrag fors mellan olika verksamhetsomraden
utan politiska beslut.

Kommunala beslut som fattas i bolag kan inte dverklagas och tolkningen av vad bola-
get fir gora enligt bolagsordningen gors ytterst av bolagens styrelse, vilken ofta bestir
av kommunala fértroendemin eller tjanstemin. Oavsett bolagens laglighet synes sa-
ledes kommuner och landsting, utan risk for sanktioner, genom bolagen bl.a. kunna
bedriva kompetensstridig verksamhet pa den allminna marknaden.
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Konkurrenskommissionen anser det darfor nddvindigt att det genom en sirskild lag
infors straffbestimmelser som motverkar lagtrots och domstolstrots i de kommunala
myndigheternas verksamhet och i de kommunala bolagen.

I1l. Subventioner och sammanblandning mellan myndighetsutdv-
ning och affarsverksamhet som snedvrider konkurrensen.

Den tredje gruppen av drenden som Konkurrenskommissionen granskat ar dvriga fall
ddr subventioner eller sammanblandning mellan myndighetsutvning 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 f6r konkurrenssnedvridande sammanblandning mellan ren myn-
dighetsutovning och myndigheternas affirsverksamhet.

Det patalade forhallandet dr snedvridande f6r konkurrensen. Forfarandet undergriver
dven medborgarnas fértroende f6r myndigheternas oberoende vid blandade uppdrag,
dir savil myndighetsutévning som uppdragsverksamhet forekommer. I vissa fall kan
beslut om stdd eller annan subventionering ocksa angripas som otillatet statsstod.

En fSrutsittning f6r atc myndigheterna ska kunna bedriva uppdragsverksamhet vid
sidan om den ordinarie myndighetsverksamheten bor vara att uppdragsverksamheten
organisatoriskt helt sdrskiljs frin myndighetsdelen och att nagot samarbete i kom-
mersiella sammanhang inte forekommer.

Effekterna av kommissionens verksamhet

De effekter som Konkurrenskommissionen kunnat iaktta av sin verksamhet ér i for-
sta hand, att av kommissionen pétalade felaktigheter och Gvertramp ofta har fatt
uppmirksamhet framfor allt 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 effeke maste for ate bli bestdende stédjas av fortsact
granskning av reglernas tillimpning,.

Andra viktiga effekter dr att verksamheten har bidragit dll atc fista enskildas och
massmedias uppmirksamhet pa grinserna for offentliga organs, sirskilt de kommu-
nala organens, handlingsméjligheter och att det organ som har utsatts for Konkur-
renskommissionens kritik férhoppningsvis rittar sig i enlighet med kommissionens
papekanden.

En ytterligare generell effekt 4r att kommissionens utredningar och avgdranden har
kunnat utnyttjas som underlag for leverantérer eller andra parter vid talan infér dom-
stol om skadestdnd eller 6verprovning av upphandling eller vid laglighetsprévning mot
kommunala kompetensoverskridande beslut. I flera fall har domstolar, pd talan av en-
skilda eller foretag efter kommissionens granskning, forklarac kommuners agerande
olagligt.

Den erfarenhet som Konkurrenskommissionen har fitt efter tretton ars verksamhet
och mer dn 500 avgjorda drenden har vidare pd olika sitt formedlats till dem som
haft eller har att utforma framtida lagstiftning pa de aktuella omradena for kommis-
sionens verksamhet.
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Forandringsbehov

P4 grundval av erfarenheterna av kommissionens granskande verksamhet forordas
forandringar framfor alle pa foljande punkeer:

Okade insatser maste goras for att folja upp offentliga organs tillimpning av upp-
handlingsreglerna. P4 minga hall rider for nirvarande rent godtycke vid offentiga
upphandlingar.

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

Rittsmedelsbestimmelserna i lagen om offentlig upphandling bér kompletteras med
en foreskrift om att domstol ska kunna aligga den upphandlande myndigheten att
siga upp sidana avtal som vidmakthalls i strid mot forbudet i 5 kap. 3 LOU om en
lingsta 16ptid pa fyra ar.

Majligheten att forena dom med vite enligt 16 kap. 2 § LUF bér inforas dven i LOU
till atc omfacta den klassiska sektorn. Vitesmojligheten bor ocksa utvidgas till atc om-
fatta ven mal om avbrutna upphandlingar eller dir ny upphandling ska genomféras
eller upphandlingen ska goras om.

Konkurrenskommissionen rekommenderar vidare att nddvindiga dndringar av lagen
genomfors s att overtridelser genom otilliten direketilldelning sanktioneras pa ett
effektiv site och att efterlevnaden av domstols férordanden garanteras.

1. Tydliga verkstillighetsbestimmelser och ett personligt ansvar for beslutande befatt-
ningshavare vid illojalt upphandlingsbeteende bor inforas. Konkurrensverket bér ges
mojlighet att ingripa med sanktioner mot upphandlande myndigheter och enheter
som bryter mot LOU eller LUE Kommunalt domstolstrots bor motverkas genom
sanktioner i sirskild lagstiftning.

2. Upphandlingslagarna bor fortydligas sa att det klart framgar att det inte ér tillatet
att, vid annat dn s.k. férhandlat forfarande, fora forhandlingar med anbudsgivare om
att pruta anbud efter anbudstidens utging, si att annat anbud 4n det ursprungligen
mest f6rménliga kan komma att antas.

3. Konkurrenslagen bor dndras s3, att den blir fullt tillimplig pa all kommunal och
statlig verksamhet som inte utgor myndighetsutévning och Konkurrensverket bor ges
vidgad kompetens att ingripa med f6rbud 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. Sirskilt giller det kommunernas maj-
ligheter att bedriva verksamhet i konkurrens med det privata niringslivet. Gillande
forbud f6r kommuner mot att engagera sig i verksamhet pa det egentliga niringslivets
omrade och i spekulativ verksamhet Gvertrids i stor omfattning och maste dirfor fa
en klarare och effektivare utformning. Mojligheter maste skapas att genom effektiva
sanktioner stoppa kommunal verksamhet som inte ir kompetensenlig.

I kommunallagen, aktiebolagslagen, handelsbolagslagen, lagen om ekonomiska for-
eningar samt i stiftelselagen bér vidare féras in sirskilda bestimmelser f6r kommuna-
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la fretag, som medger samma majlighet till insyn och kontroll som om verksamhet
hade bedrivits i kommunal férvaltningsform. Bestimmelser bor inféras som innebir
att de kommunala foretagens beslut anslas pa kommunens anslagstavla samt att be-
sluten, pa samma sitt som giller f6r kommunala beslut i dvrigt, kan underkastas
kommunal laglighetsprovning och upphivas av domstol.

De granskningar som kommissionen genomfdrt — hittills 542 avgjorda drenden — un-
derstryker kraven pd att férindringar pd dessa punkter kommer till stand.

Stockholm den 10 december 2008

G Rune Berggren Inger Ridderstrand Linderoth
Sigvard Berglof Patrik Engellau Erik Nerep
Lennart Palm Hans Stenberg
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