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Aret i korthet

Konkurrenskommissionen ir en oberoende expertgrupp initierad av Den Nya Vil-
firden. Sedan starten 1994 har expertgruppen avgjort knappt 500 drenden rorande
snedvridning av konkurrensen med offentliga medel.

Under verksamhetsiret 2005-2006 har 51 fall anmalts till kommissionen och 12
utredningar har initierats pa eget initiativ. Expertgruppen har avgjort 42 irenden
under aret, som finns utlagda pa internet: www.dnv.se

Av de under dret avgjorda drendena har 16 foranlett process i férvaltningsdomstol.

Kommissionen har under verksamhetsiret haft fem sammantriden.

Konkurrenskommissionen har ingett ett remissvar till regeringskansliet.

Handliggningen av Konkurrenskommissionens tidigare anmilan till EU-kom-
missionen angiende domstolstrots fortgar.

Expertgruppen foresldr flera dndringar av lagstiftningen, bland annat bér kom-
munalt domstolstrots motverkas genom sanktioner i sirskild lagstiftning och kom-
munala bolags beslut bor ga att éverklagas av kommuninnevanare.

De granskningar som kommissionen genomf6rt sedan starten understryker kraven
pa att forandringar kommer till stand.

Omslagsfoto: Géran Lenz



OM KONKURRENSKOMMISSIONEN

I januari 1994 sammankallades pa initiativ av Den Nya Vilfirden, en oberoende
kommission av experter for att bevaka och uppmirksamma fragor om konkurrens-
snedvridningar med stod av allminna medel. Konkurrenskommissionens dndamal
ir att aktve motverka sidan konkurrensbegrinsning som ligger i bristande likhet
i villkoren f6r skattefinansierade och privata entreprenérer pa marknaden och som
didrmed skadar medborgarna i deras egenskap av skattebetalare och konsumenter.
Kommissionen skall uppmirksamma och motverka fall dir offentliga, skattefinansie-
rade organ genom &vertridelse av lag eller férordning, genom skattesubventioner el-
ler genom att sammanblanda myndighetsutévning med affdrsverksamhet snedvrider
konkurrensen.

Konkurrenskommissionens uppgifter dr:

— att undersoka anmilda eller pa annat sitt uppmirksammade fall, lita berorda parter
yttra sig och direfter bedoma huruvida fallen strider mot lag eller annan férfattning
eller i ovrigt riskerar att snedvrida konkurrensen,

— att informera media om dessa fall,

— att ge publicitet t bedémda fall samt att dverlimna fallen till Konkurrensverket,
Nimnden for offentig upphandling (NOU) och i forekommande fall dven annan
myndighet fér kinnedom eller tgird, samt

— att ge rad it medborgare och foretag som anser sig utsatta for skattefinansierad
krinkning av konkurrensneutraliteten.

Ordforande i Konkurrenskommissionen har under verksamhetsaret varit f.d. general-
direkedren och chefen for Riksrevisionsverket (RRV) G. Rune Berggren. C)vriga exper-
ter i kommissionen har varit £d. regeringsridet Sigvard Berglof, civilekonomen Patrik
Engellau, f.d. stadsjuristen i Stockholm Inger Ridderstrand-Linderoth, professorn i han-
delsritt Erik Nerep, samt juristen och experten pa konkurrensfrigor Lennart Palm.

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 preliminar
bedémning huruvida saken i4r en angeligenhet for kommissionen att granska. Om
drendet bedoms vara principiellt intressant och de bakomliggande sakférhillandena
pd ett rimligt sitt gir ate klargdra, utreds saken av kommissionens kansli. Resultatet
av utredningen sammanfattas i en preliminir promemoria (PM 1) som f6r kinne-
dom och eventuellt yttrande tillstills det offentliga organ som beslutat i drendet eller
pa annat sitt berdrs av utredningen. En slutlig promemoria (PM 2) med en samman-
fattning av inkomna yttranden upprittas direfter och overlimnas till expertgruppen
Konkurrenskommissionen f6r bedémning.

En anmilan till Konkurrenskommissionen ir alltid kostnadsfri och anmilaren far

vara anonym. Uppgifter om vem eller vilka som anmilt drenden for granskning eller
pa annat site limnat information omfattas av sekretess hos kommissionen.
Allt som anmils eller pa annat sitt kommer till Konkurrenskommissionens kinne-
dom underkastas en sjilvstindig och forutsittningslés granskning av kommissionen,
varje bedomning inriktas pd att utreda huruvida konkurrensen riskerar att snedvri-
das genom 6vertridelser av lag eller annan forfattning, exempelvis konkurrenslagen,
kommunallagen eller lagen om offentlig upphandling jaimte bakomliggande EU-di-
rektiv. I de drenden som upptas f6r utredning och slutlig bedomning uttalar sig kom-
missionen pé grundval av foreliggande sakforhéllanden. Kommissionen gor diremot
inte nigon sadan bevisvirdering som det ytterst ankommer pd domstolarna att gora.
Kommissionen svarar ensam for resultatet av sin granskning och sina slutsatser.

Resultatet av Konkurrenskommissionens granskningar dverlimnas regelmissigt
till berdrda offentliga organ samt for kinnedom till Konkurrensverket och i férekom-
mande fall till Ndimnden {6r offentlig upphandling (NOU). Bedomningarna tillstills
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dven massmedia. Sedan starten ar 1994 har Konkurrenskommissionen mottagit 923
diarieforda anmilningar fran enskilda och féretag som ansett att konkurrensneutralite-
ten krinkts. Dirutdver har kommissionen pé eget initiativ tagit upp 116 fall for gransk-
ning. Av de i kommissionen hittills anhingiggjorda drendena har 484 lett tll slutlig
bedomning. Aterstiende drenden har avskrivits eller ir under pagiende utredning,

VERKSAMHETSARET 2005/2006

Konkurrenskommissionens tolfte verksamhetsir har omfattat perioden den 1 juli
2005 till och med den 30 juni 2006.

Under verksamhetsiret har Konkurrenskommissionen mottagit 51 (40) diarie-
forda anmailningar frdn enskilda och foretag som ansett att konkurrensneutraliteten
krinkts med allminna medel. Dirutéver har kommissionen pa eget initiativ tagit upp
12 (12) fall for granskning. Av de i kommissionen anhingiggjorda drendena har 42
(35) lett till slutlig bedsmning. Ovriga drenden har antingen avskrivits eller ir under
pagiende utredning. Kommissionen har avhillit fem protokollférda sammantriden
(siffrorna inom parantes avser jimforelse med foregende verksamhetsar).

Bedomda arenden

De irenden Konkurrenskommissionen har utrett och bedémt under aret kan delas
in i re huvudgrupper: I) drenden rérande konkurrenssnedvridning genom asidosit-
tanden av reglerna for offentlig upphandling, II) drenden rérande konkurrenssned-
vridning genom overtridelser av den egna kompetensen, samt III) drenden rérande
konkurrenssnedvridning pa annat sitt. Kommissionen har under verksamhetséret
noterat ett flertal fall dir offentliga aktérer, vilka riskerat att utsittas for kommissio-
nens kritik, frivilligt vidtagit rittelse efter det att felaktigheter har uppmirksammats
genom kommissionens preliminidra utredning (PM 1). Kommissionen har i dessa fall
utan yteerligare pdpekanden lagt drendena till handlingarna.

I) T gruppen av drenden rérande konkurrenssnedvridning genom édsidosittanden av
reglerna for offentlig upphandling har Konkurrenskommissionen avgjort 36 (26) dren-
den. Samtliga utom ett av dessa drenden har resulterat i kritik frain kommissionen.

II) I gruppen av drenden rorande konkurrenssnedvridning genom overtridelser av
den egna kompetensen har Konkurrenskommissionen avgjort 4 (9) drenden. Samt-
liga av dessa drenden har resulterat i kritik frin kommissionen

II) I gruppen drenden rorande konkurrenssnedvridning pé annat sitt har Konkur-
renskommissionen avgjort 2 (0) drenden i gemensam bedémning, vilken resulterade
i kritik frin kommissionen

Samtliga under aret bedémda drenden finns i fulltext pd: www.dnv.se/kko/vb12b

Arenden som dven handlagts i domstol

En avsikt med Konkurrenskommissionens arbete 4r att beddmningarna skall vara utfor-
made med sddan kvalitet att de dven skall kunna utgdra grund for vidare processer i dom-
stol. Under verksamhetsdret har ett storre antal drenden som avgjorts av kommissionen
dven forts vidare av anmalaren eller annan berord sakigare f6r provning i domstol.

Av kommissionens 42 under éret avgjorda drenden har hittills 16 féranlett process i
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Expertgruppen har
under aret uppmarksammat
olagliga sopaffarer

forvaltningsdomstol om s.k. dverprovning eller laglighetsbesvir. Av kommissionens
under éret avgjorda drenden som hittills natt nigon form av slutligt avgérande har
domstolarna i nagot fall kommit till annan slutsats in Konkurrenskommissionen
avseende lagligheten av de patalade f6rfarandena.

Extra uppmirksamhet har riktats mot kommunernas upphandling av renhll-
ningstjinster, dir lagtrots och dven domstolstrots synes vara sirskilt forekommande.

P4 Konkurrenskommissionens hemsida dcerfinns i fulltext samtliga drenden som
avgjorts under verksamhetsiret. Vissa av dessa drenden har dven varit féremal for
handliggning i domstol. Av de bedémningar som darvid skett kan sirskilt uppmirk-
sammas foljande.

1. Godtycklig inbjudan av anbudssokande, tillimpning av urvalskriterier
m.m. vid selektiv upphandling eller urvalsupphandling enligt LOU, vidare
griansdragning mellan A-tjinster och entreprenadarbeten (C-arbeten) vid
I6pande fastighetsunderhall

Statens Fastighetsverk hade inom ramarna f6r en s.k. urvalsupphandling enligt 6 kap.
LOU inhdmutat skriftliga anbudsansékningar avseende ramavtal {6r 16pande avrop av
fastighetsunderhall inom ett antal omriden — daribland klottersanering — dir anbud
kunde limnas pa hela upphandlingen eller pa delar av upphandlingen. Fastighetsver-
ket gjorde gillande att upphandlingen avsig byggentreprenadarbeten enligt bilaga C
till LOU. De nationella bestimmelserna enligt 6 kap. LOU skulle dirfor tillimpas,
eftersom troskelvirdet f6r sddana arbeten (5 miljoner euro eller 45,670 miljoner kro-
nor) inte hade overskridits i upphandlingen.

Av annonsen med inbjudan tll anbudsansdkan redovisades inte négra kvalifi-
kationskrav, eller andra grunder enligt vilka urvalet mellan anbudssékande skulle
komma att ske. Inte heller framgick nigon begrinsning till att enbart ett visst antal
anbudssokande skulle bjudas in att limna anbud.

Ett urval skedde emellertid och som forklaring till en anbudssékande som inte
bjods in att limna anbud angav Fastighetsverket bland annat foljande:

"Dé antalet kvalificerade anbudssikande ir storre in det antal som ska inbjudas till
anbudsrikning, si foreskriver Lagen om offentlig upphandling LOU att man ska
gora ett urval si att man fir en limplig mix och konkurrenssituation. Urvalet gors
inte utifran ndgra speciella kriterier, som vid anbudsutvirdering. Att man inte kom-
mit i fraga for anbudsrikning behover inte betyda art man inte skulle kunna vara
kvalificerad, utan helt enkelr att det finns for minga som vill vara med och limna
anbud. Ni r vilkomna att delta i vira kommande upphandlingar’.

Upphandling av entreprenadarbeten eller tjinster for 16pande fastighetsunderhall
skall, beroende pé arbetenas karakeir samt upphandlingens virde, handliggas an-
tingen enligt de direktivstyrda bestimmelserna i 1 kap. samt 3 kap. eller 5 kap, LOU,
eller enligt de nationella bestimmelserna i 6 kap, LOU.

I bada fallen medger lagen ett tvastegsforfarande dir den upphandlande enheten
forst inhdmtar anbudsansokningar for att senare bjuda in enbart saidana anbudsgivare
som beddmts uppfylla stillda krav och i praktiken foreligger det inte ndgon stérre
skillnad mellan de aktuella upphandlingsformerna: selektiv upphandling enligt 1
kap. 7 2§ LOU och urvalsupphandling enligt 6 kap. 2¢ § LOU.

For bida forfarandena giller allmint act urvalet skall ske med utnyttjande av de
konkurrensmajligheter som finns och i 6vrigt genomféras pa ett affirsmissigt sitt.
Anbudssokande skall behandlas utan ovidkommande hinsyn. Lagens bestimmelser
bygger pd de gemenskapsrittsliga grundsatser, bl.a. principerna om likabehandling,
icke-diskriminering och insyn (transparens) som bir upp den centrala EG-ritten och
som ytterst f6ljer av EG-fordraget.



Av annonsen med inbjudan dll ansdkan om att fa limna anbud skall det bland
annat framgd pé vilket sitt som ansokan skall limnas samt vilken dag som denna
senast skall ha kommit in till den upphandlande enheten. Enheten far vidare ange
kriterier for att bjudas in f6r anbudsgivning samt begrinsa inbjudan till ett visst antal
leverantérer som den maximalt avser att bjuda in till anbudsgivning. Antalet skall
bestimmas med hinsyn dill arten av det som skall upphandlas och vara tillrickligt
stort for att effektiv konkurrens skall uppnas.

I doktrinen (se Hentze och Sylvén, lagbokskommentaren, Norstedts, upplaga 1:2,
sid. 15 f) framhills bl.a. foljande avseende kravet pé transparens och 6ppenhet.

"Med transparens forstis frimst skyldigheten for den upphandlande enbeten arr
lamna information om upphandlingar och det praktiska tillvigagingssitter vid
dessa samt rittigheter for leverantorer att fi tillging till denna information sé art
de i forvig kinner till vilka rittigheter och skyldigheter som foreligger. Vilka drgiir-
der en upphandlande enhet kommer atr vidta under upphandlingsprocessen, skall
sdledes vara forutsebara for leverantorerna”

Nimnden for offendig upphandling (NOU) har i sitt informationsmaterial vidare
angivit bland annat f6ljande:

"Den upphandlande enbeten fir i ansékningsinbjudan ange det antal leverantirer
som den avser att bjuda in art limna anbud. Antalet inbjudna skall bestim-

mas utifran det som skall upphandlas och vara tillrickligt stort for ast en effektiv
konkurrens skall uppnds. Anges inte ett antal eller ett intervall mdste den upphand-
lande enheten skicka forfragningsunderlaget till alla kvalificerade leverantirer och
majligheten att gora ett urval gir forlorad”.

Det ir vid urvalsupphandling eller selektiv upphandling saledes inte méjligt att vélja
ut vilka leverantorer som skall bjudas in pa godtyckliga eller icke i f6rvig redovisade
grunder. Det ir heller inte mojligt ate forst i efterhand begrinsa antalet anbudsgivare
som skall bjudas in.

Lansritten i Vinersborg angav avseende en urvalsupphandling enligt 6 kap. LOU
bland annat foljande (dom den 24 maj 2005 i mél 999-05):

"Begrepper affirsmdssigher i 1 kap. 4 § LOU far ses som ett utflode av de inom
EG-viitten giillande principerna om likabehandling, ickediskriminering, oppenber
(transparens), forutsigbarbet, omsesidigt erkinnande och proportionalitet. Prin-
cipen om likabehandling utgor grunden for direktiven om offentlig upphandling
och innebir en skyldighet att limna insyn si att det kan kontrolleras att principen
iakttas i syfte att garantera varje potentiell anbudsgivare att upphandlingen kring-
girdas av sddan offentligher atr tjinstemarkanden dr ppen for konkurrens och att
det gir att kontrollera arr upphandlingsforfarandena dr opartiska. Hirav framgair
att di kontraks skall tilldelas vid offentlig wpphandling mdste principen om likabe-
handling av mdjliga anbudsgivare och principen om likabehandling iakttas i alla
stadier, och bland annat di anbudssokande viljs ut i ett selektivt forfarande, si att
alla ges samma mdjligheter nér de utformar sina ansékningar. Det fordras dirfor
att bade kriterierna for valet av anbudssokande och kriterierna for tilldelning av
kontrakt offentliggors (jfr EG-domstolens dom i mal C-479/99).”

Kammarritten i Géteborg, som visserligen till f6ljd av dndrade férhallanden under
miélets l6pande handliggning dndrade linsrittens domslut, synes ha delat linsrittens
bedémning och angav bla. féljande domskil (dom den 21 juni 2006 i mél 1793-06):



"Huvudregeln om affarsmissighet i 1 kap. 4 § [LOU] fir, som linsrétten nimner,
ses som ett utflode av de inom EG-riitten giillande principerna om bl.a. Gppenbet
och forutsigbarhet. Eftersom bestimmelsen dterfinns i LOU:s allméinna del ir den
tillamplig pé all wpphandling, alltsé dven upphandling under troskelvirdena enlige
6 kap. LOU. Det ter sig dven naturligr atr bestimmelsen ges samma innebord, oav-
sett pa vilken form av upphandling den tillimpas. De nimnda principerna om op-
penhet och forutsebarbet skall diirfor beaktas Gven under troskelvirdena [. ...] Det
skall hirefter pipekas att det urval av leverantorer som gors i en urvalsupphandling
dr ndgot annat in den kvalificering av leverantiorer som gors i alla upphandlingar.
Kriterierna for urval av de leverantorer som skall ges mojlighet att limna anbud
madste alltsi skiljas fran kvalificeringsfasen. [...] Vid urvalsupphandling skall
kvalificeringskraven anges innan leverantorerna skall ge in anbudsansokningar. De
kriterier for utvirdering av leverantorernas anbud som den upphandlande enheten
avser att tillimpa skall anges i forfragningsunderlag och siledes fore det att anbu-
den skall ges in. [...] Urvalet av de leverantirer som skall ges majlighet att limna
anbud dr en del i upphandlingsforfarandet som dr lika viktig for ast rillgodose en
fungerande konkurrens som kvalificeringen av leverantorer och utvirderingen av
deras anbud. Det krav pa dppenbet och forutsigbarhet som giller for kvalificerings-
kraven och utvirderingskriterierna bor déirfor gilla Gven for kriterierna for urvalet
av leverantorer som skall ges majlighet att limna anbud. De urvalskriterier som
den upphandlande enbeten avser att tillimpa miste siledes anges innan leveranto-
rerna skall ge in anbudshandlingarna’.

Har négra urvalskriterier inte angivits eller ndgon begrinsning till att enbart visst
antal kvalificerade anbudssokande skall komma ifriga dr den upphandlande enheten
siledes hinvisad dll att bjuda in samdliga anbudssokande eller samtliga anbudsso-
kande som uppfyllt urvalskriterierna.

Ett praktiske problem som kan uppkomma ir emellertid hur den upphandlande
enheten skall genomf6ra urvalet om det visar sig att ett storre antal anbudssékande
uppfyller stillda urvalskriterier an det maximala antal som enheten i ansokningsin-
bjudan angivit act den skall komma att bjudas in.

Aven i denna situation foreligger en skyldighet for den upphandlande enheten att
genomfdra sitt urval utifrn objektiva och affirsmissiga grunder och enheten fir inte
kringgd de forutsittningar som angivits i ansokningsinbjudan. Det 4r dirf6r angeld-
get att den upphandlande enheten, pa sitt som EG-kommissionen rekommenderar,
kvantifierar urvalskriterierna i en angeldgenhetsgrad sa att det framgér vilka anbuds-
sokande, dven bland dem som uppfyller samtliga stillda krav, som skall komma att
bjudas in i forsta hand. Enheten kan ange begrinsningen av antalet anbudssokande
i ett intervall, med ett minsta antal och ett hogsta antal anbudssékande som skall
bjudas in, for att pa detta sitt fa en bittre flexibilitet. Enheten kan med hinsyn till
kravet pd transparens och likabehandling diremot inte vilja att bjuda in enbart vissa
av de anbudssokande som kvalificerat sig f6r anbudsgivningen, om det inte redan
av ansdkningsinbjudan sirskilt framgar att sddant sdrskilt urval skall komma att ske
samt grunderna for detta urvalet har sirskilt redovisats.

I négra fall har lottdragning anvinds vid urvalsmetod mellan de sinsemellan kvalifi-
cerade anbudssokande leverantorerna. Nagon entydig ritespraxis som godkinner ett
sadant forfarande finns emellertid inte utan metoden har bide forkastats (Linsritten
i Skane lin, dom i mal 1373-98) och, under vissa forutsiteningar, godkints (Lansrit-
ten i Stockholms lin, dom i mal 23378-02). I det senare fallet framgick emellertid
redan av anbudsinbjudan att lottdragning skulle komma att ske. Férfarandet kunde
saledes i vart fall inte strida mot transparensprincipen.

I det f6r Konkurreskommissionens bedomning nu aktuella drendet, konstaterade
Linsricten i Stockholms lin bland annat f6ljande:
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"Bland de arbeten som finns listade i bilaga C till LOU finns t.ex. installations-
arbeten och sidana arbeten som ofta ingdr i slutfasen av en byggnation sisom
Jasadbeliggning, mdlning, golvliggning m.m. Den typen av arbeten kan ocksd ingd
i reparations- och underbdllsarbeten. Var grinsen skall dras mellan A-tjinst och
byggentreprenad enligt bilaga C far bedomas frin fall till fall. Stora systematiska
och genomgripande reparations- och underhillsarbeten rorde riknas som byggentre-
prenader, medan lpande underhill som ingdr i fastighetsforvalning bor réiknas
som A-tjéinst. Den typ av arbeten som dr i friga for den aktuella upphandlingen
bor enligt linsrittens mening kategoriseras som lopande underhillsarbeten. Diir-

med skall de anses tillhora bilaga A till LOU”.

Lansritten fann vidare atc det samlade kontrakesvirdet dverskred troskelvirdet for
gansteupphandlingar inom den statliga sektorn (130.000 sirskilda dragningsriceer
eller 1,253 miljoner kronor) men inte troskelvirdet for byggentreprenadarbeten (5
miljoner euro eller 45,670 miljoner kronor). Upphandlingen skulle siledes ritteligen
handliggas enligt bestimmelserna i 1 kap. och 5 kap. LOU.

Vad avser upphandlingens handlidggning och bristen pa urvalskriterier m.m. uttalade
lansritten vidare foljande:

"Det forfarande som ligger nirmast [den urvalsupphandling] som den upphand-
lande enheten valt dir selektiv upphandling enligr 5 kap. LOU. Dessa regler dr
dock direktivstyrda och underkastade de gemenskapsrittsliga principer som ligger
bakom direktivet, diribland principerna om likabehandling och transparens. I
[forevarande fall har det inte nagonstans i inbjudan eller i Gvriga handlingar frin
den upphandlande enbeten framgitt vilka kriterier man skulle bedsma intresserade
leverantirer utifrin eller vilket antal leverantorer som skulle bjudas in till an-
budsgivning. Det har inte gitt att for en utomstdende pd objektiva grunder se hur
urvalet har skett. Detta mdste anses strida mot principen om affdarsmiissighet och
transparens, varfor Statens Fastighetsverk har brutit mor LOU”.

Lansritten forordade dirfor genom dom den 31 maj 2006 att den del av upphand-
lingen som avser klottersanering skulle géras om (mal 9315-06). Domen har vunnit
laga kraft.

Vad som méjligen kan tilldggas avseende ldnsrittens dom &r att utgangen av mélet
rimligen méste ha blivit densamma dven om upphandlingen kunde ha handlagts som
en urvalsupphandling enligt 6 kap. LOU. De gemenskapsrittsliga grundsatser som
linsritten hinvisar till, principerna om likabehandling och transparens, ir ett utflode
av EG-fordraget och omfattar siledes samtliga upphandlingar, dven sidana som skall
handliggas enligt nationella bestimmelser, se EG-domstolens dom den 3 december
2001 i malet Vestergaard (C-59/00). Sdsom Kammarritten i Goteborg konstaterade
i det ovan refererade avgorande, finns nimnda principer inforda i den svenska lagen
genom generalklausulen i 1 kap. 4 § LOU.

2. Anbudsgivare ansvarar inte for att underleverantér har fullgjort sina
skyldigheter avseende avgifter och skatter

De kommunala bostadsforetagens inkopsorganisation, Husbyggnadsvaror H.B.V.
forening u.p.a., hade inom ramarna for en 6ppen upphandling enligt de direktiv-
styrda bestimmelserna i 1 kap. och 2 kap. LOU, inhimtat anbud avseende ramavtal
for successiva avrop av viss koksinredning inklusive montering.

Av forfrigningsunderlaget, framgick bland annat att "En anbudsgivare kan enligt
bestimmelserna i 1 kap. 17 § LOU uteslutas fran deltagande i upphandlingen om
han ... inte har fullgjort sina dligganden avseende svenska skatter eller socialavgifter”
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samt att ”I denna upphandling samarbetar HBV med Skatteverket, som bidrar med
att limna uppgifter om anbudsgivarens skattesituation, savil under upphandlingen
som under avtalstiden. For upphandlingen giller att anbudsgivaren skall ha fullgjort
sina skyldigheter avseende avgifter och skatter. Uppgifter om skattesituation kommer
act inhimtas av HBV”.

I samband med tilldelningen férkastade HBV ett anbud med motiveringen att an-
budsgivarens underleverantér, vid en kontroll under upphandlingens 16pande hand-
laggning, hade visat sig ha ett underskott pa sitt skattekonto hos Skatteverket. Under-
leverantéren hade dirmed inte uppfyllt krav i LOU 1 kap 17 §, menade HBV.

Av utredning i malet framgick att underleverantoren visserligen hade haft ett un-
derskott pa sitt skattekonto men att betalning i enlighet med Skatteverkets anvis-
ningar hade skett inom féreskriven tid. Underleverantoren kom siledes aldrig atc
restforas och vid tidpunkten for HBV:s tilldelningsbeslut var skattekontot balanserat
och visade ett litet dverskott.

Av 1 kap. 17 § forsta stycket femte punkten LOU framgir att leverantor kan
uteslutas frin deltagande i upphandling bl.a. om han inte fullgjort sina aligganden
avseende socialférsdkringsavgifter eller skatt.

Med "leverantor” avses enligt legaldefinitionen i 1 kap. 5§ LOU “den som tillhan-
dahéller varor eller utfor arbeten eller tillhandahaller ganster dven om han inte varit
den som i det sirskilda fallet tillhandahallit eller utfort det som upphandlats”.

Frigan om vad som i aktuellt avseende skall anses inga i leverantorsbegreppet en-
ligt LOU och om #ven underleverantérer, som sjilva inte ingivit nigra anbud, omfat-
tas av begreppet har berorts i litteratur och praxis.

Den s.k. branschsaneringsutredningen angav i betinkandet Branschsanering - och
andra metoder mot ekobrott (SOU 1997:111 s. 512) bland annat f6ljande:

"Enligt 1 kap. 17 § (6ver triskelvirdena) kan en leverantor uteslutas frin delta-
gande i upphandling om han dr i konkurs, domd for brotr avseende yrkesutov-
ningen, inte betalar skatter och inte dr registrerad i olika register. Om leverantiren
anlitar en underentreprendr som inte uppfyller de krav som far stillas pa leveranto-
ren kan, enligt utredningens bedomning, den upphandlande enbeten inte utestinga
leverantiren. Leverantoren uppfyller ju kraven. LOU:s leverantirskontroll riktar sig
mot leverantiren och inte mot leverantiorens bakomliggande affirskontakter i form
av underentreprendrer, leverantirer av varor m.fl. ”

Utredningens bedémning bekriftas i rittspraxis, bl.a. genom ett avgorande av Kam-
marritten i Sundsvall (mal 2113-1997) dir ritten avvisade en talan som hade fram-
forts av en underleverantér i ett mal om 6verprévning enligt LOU.

Liknande synsitt kommer till uttryck dven genom ett avgorande, publicerat i RH
1999:122, ddr Svea hovritt med f6ljande motivering ogillade en underleverantors
skadestandstalan:

”... med leverantor i lagens mening avses anbudsgivare och anbudssokande samt Gven
den som avsett att limna anbud eller att ansoka om att fi limna anbud men till folid
av felet i upphandlingen inte kunnat gora detta. Sisom tingsriitten har konstaterat foljer
en sddan bedomning av syftet med lagstifiningen om offentlig upphandling och av de
uttalande som gjorts i EG:s upphandlingsdirektiv och i forarbetena till lagen om offent-
lig upphandling. Efiersom [Kirandebolaget] ostridigt inte tillhior nigon av de nimnda
kategorierna dr [Kirandebolaget] inte att anse som leverantor i lagens mening.”

Nimnden for offentlig upphandling (NOU) har inom ramarna for sin tillsynsverk-
samhet intagit den stindpunkten att upphandlande enheter i princip aldrig kan stilla
krav pa underleverantorer och fir inte heller begira att sédana byts ut (se beslut vid
nimndsammantride den 27 augusti 1997, dnr. 70/97-26).
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Fragan vad som skall avses med att ha fullgjort sina aligganden avseende socialforsik-
ringsavgifter eller skatt enligt 1 kap. 17 § LOU kan besvaras bland annat med hjilp
av skattebetalningslagen (1997:483) SkBL.

Av 3 kap. 5 § SKBL foljer att Skatteverket skall uppritta ett skattekonto fér varje
skattskyldig. Pa skattekontot skall, om inte annat anges i lag, Skatteverket registrera
skatt som skall betalas in eller betalas tillbaka enligt ett beskattningsbeslut, avdragen
A- skatt, gjorda inbetalningar och utbetalningar samt belopp som har limnats for
indrivning. Belopp som skall betalas in registreras pa forfallodagen. Belopp som skall
tillgodoriknas registreras s snart underlag finns. Skatteverket skall dels arligen, dels
ménatligen stimma av inbetalda och andra tillgodoférda belopp mot paférda belopp.
Sedan den slutliga skatten har bestimts skall enligt 11 kap. 14 § SkBL Skatteverket
gora en avstimning av skattekontort.

P4 skattekonto sammanstills skatteinbetalningar, preliminira skatter och slutliga
skatter. For de flesta foretag, som redovisar och betalar preliminirskatt, arbetsgivar-
avgifter, moms och eventuellt punktskatt férekommer att det under vissa dagar eller
perioder foreligger ett 6verskott pd skattekontot, medan det under andra dagar eller
perioder foreligger underskott. Skattekontot 4r inrittat for att balansera den 16pande
skatteuppbdrden mot de skattskyldigas betalningar. Skulle skattekontot efter avstim-
ning visa ett underskott uppgiende till visst belopp erhéller den skattskyldige frin
Skatteverket ett betalningskrav med anmaning om betalning senast viss dag. Visar
skattekontot fortfarande underskott vid nista avstimning efter i betalningskravet an-
given sista dag for betalning dverlimnas som regel drendet till kronofogdemyndighet
for indrivning. Ett sidant verlimnande till kronofogdemyndigheten innebir att den
skattskyldige anses restford och kan medféra bl.a. betalningsanmirkning i kreditupp-
lysningsforetagens register.

Avseende mojligheten att utesluta viss leverantdr fran anbudsgivning till f6ljd av
underkott pd skattekonto har Nimnden for offentlig upphandling i bland annat
NOU-info december 1998, sid. 11-12, uttalat f6ljande:

”... varje foretag [har] numera etr skattekonto och inbetalaren kan inte sjilv styra
vilka skatter eller avgifier kontots behillning skall bestrida. Skattelagstifiningen
dndpas relativt ofta och ménga foretag har en eller flera pigéende skattetvister.

Det vore inte rimligt om en leverantor tvingats avstd frin anbudsgivning si snart
[foretager blivir inbegripet i en skattervist eller firt ett tillfalligr underskott pa skat-
tekontot.” ... "En leverantor bor vid sidant forhallande inte heller bli automatisks
utesluten frin deltagande i upphandlingen.”

I anslutning till stadgandet i 1 kap. 17 § LOU framhalls i doktrinen (Hentze och
Sylvén, Lagbokskommentaren till LOU, andra upplagan, 1998, sid. 128) att ” Aven
en utlindsk leverantdr kan uteslutas frin deltagande i upphandlingen p.g.a. restférda
skatter och avgifter i den stat han har sin hemvist”. Detta tyder pa att ett underskott
miste antas vara restfort”, och saledes overfore dll kronofogdemyndigheten, for att
en upphandlande enhet skall kunna utesluta anbudsgivare frin deltagande i upp-
handlingen.

Lansritten i Stockholms lin forordnade genom dom den 29 mars 2006 att den
aktuella upphandlingen fick avslutas forst sedan rittelse gjorts, bestdende i att HBV
genomfor en ny utvirdering av anbuden, varvid dven det forkastade anbudet skall
beakras. Av domskilen framgér bland annat foljande:

"HBYV har forkastat [det forkastade anbudet] med motiveringen att bolagets under-
leverantir hade skatteskulder. HBV:s synsitt innebir att begreppet underleverantor
skall jamstiillas med begreppen anbudsgivare och leverantor vid tillimpningen av
LOU. Vid genomgéng av ritisliget finner linsvitten inte stod for denna uppfart-
ning. Eftersom det inte ndgonstans i forfragningsunderlager nimns att en under-
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leverantirs underskott pa skattekontot innebir att anbudsgivaren kan komma att
uteslutas frin att delta i utvirderingen har inte HBV dgt ritt att forkasta bolagets
anbud”.

Domen har vunnit laga kraft.

Lansrittens motivering kan emellertid sdttas ifriga mot bakgrund dels av lagtextens
utformning samt dels den tidigare praxis som redovisats, enligt vilken det rimligen
inte hade varit méjligt att ens genom inskrift i forfragningsunderlaget uppstilla aktu-
ella kvalifikationskrav pa underleverantérer eftersom dessa inte utgdr “leverantdrer”
i lagens mening (jfr 1 kap. 17 § LOU, "En leverantér kan uteslutas fran deltagande i
upphandling om han ... inte har fullgjort sina dligganden avseende socialforsikrings-
avgifter eller skatt...” (Konkurrenskommissionens kursivering)).

3. Kommunalt stéd till en lokal Friskis&Svettis-
forening strider mot kommunallagen

Kommunfullmiktige i Haninge hade beslutat att under vissa villkor bevilja
Friskis&Svettis lokalforening i Haninge kommunal borgen for ett lan pa hogst 18,5
miljoner kronor for uppforande av egna lokaler i Handen.

Friskis&Svettis r en rikstickande organisation av lokala féreningar som bedriver
verksamhet genom f6rsiljning till allmdnheten av tjinster f6r trining och friskvard.
Verksamheten bedrivs i konkurrens med andra féretag som erbjuder liknande tjins-
ter. Den aktuella lokalféreningen i Haninge hade enligt egen uppgift mer dn 1.400
medlemmar och c:a 70 arvoderade triningsledare.

Av Haninge kommuns borgenspolicy (senast reviderad i november1994 ), fram-
gar under rubriken ”Borgen till féreningsliv” att friga om kommunal borgen kan
provas efter ansokan i varje enskilt fall samt att kommunen i vissa fall kan bevilja
borgen for anskaffande av anliggningar i foreningsregi dir ekonomisk bérighet kan
forvintas. Som motiv anges i policybeslutet att férenings- och samlingslokaler samt
idrottsanldggningar som kan anses frimja kommunens invanare utgor en kommunal
angeligenhet.

Enligt kommunstyrelseforvaltningen i Haninge uppfyller Friskis&Svettis villkoren
for en prévning enligt kommunens borgenspolicy genom att det ir en ideell férening
verksam i kommunen och att anliggningen, for vilken kommunal borgen 6nskas, 4r
en idrottsanliggning som kommer alla kommuninvanare till del.

I projektet, som kostnadsberiknades till 18,5 mkr, uppskattades rintekostnaderna
till fyra procent, eller ca 700 tkr, vilket forvaltningen bedémde som en realistiske
for féreningen, under férutsittning att kommunal borgen beviljades. Kommunsty-
relseforvaltningen bedémde siledes att Friskis&Svettis-foreningen har mycket goda
forutsdteningar att ekonomiske klara av att finansiera det aktuella atagandet samt

forordade att borgen beviljades. Tvingas kommunen emellertid infria sitt borgensa-
tagande skulle kommunen samtidigt f2 tillgdng till en idrottshall med lokaler som
efterfragas av kommunmedborgare och 6vriga idrottsforeningar pdpekade kommun-
styrelseférvaleningen.

P4 den lokala marknaden i Haninge finns ett antal privata foretag som pd samma
sitt som Friskis&Svettis-foreningen tillhandahéller allméinheten med trinings- och
friskvérdtjinster, bl.a. gym och spinning. Dessa dger emellertid inte tillging till mot-
svarande kommunala subventioner eftersom de inte drivs i féreningsform.

Inom Europeiska unionen (EU) anses att konkurrensen kan snedvridas om vissa
foretag gynnas genom statsstod i olika former, t.ex. genom direkta bidrag eller skatte-
fordelar. Enligt EG-f6rdragets artikel 87 (f.d. artikel 92) giller ett allmént férbud mot
sidant statstdd som inte i forvig har godkints av Europeiska kommissionen. Som
statsstdd riknas enligt EG-férdraget dven kommunala stddformer m.m. I de fall si-
dan snedvridning kan konstateras, ingriper EG-kommissionen mot landets regering
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och inte mot det foretag som fact stod. Diremot kan foretaget aldggas att dcerbetala
sidant stod. Vissa statsstod kan dock vara tillitna, dock fordras som regel forhands-
anmilan till Europeiska kommissionen. Enligt dess forordning 2001/69/EEG anses
offentligt st6d pa hogst 100 000 euro per foretag under en trearsperiod kunna tillatas
utan sirskild forhandsanmalan eller godkidnnande.

Enligt kommunallagen (1991:900) —KIL— far kommunalt st6d till enskild eller «ill
enskild niringsidkare inte komma ifriga utan sirskile st6d av lag. Socialtjanstlagens
(2001:453) bestimmelser om bistind m.m. till enskilda utgor exempel pad kompe-
tensutvidgande undantag frin det annars gillande férbudet mot stéd till enskild.
Kommunernas mojlighet att limna stod till enskilda eller enskilda niringsidkare dr
salunda starke begrinsade.

Enligt 2 kap. 8 § KL far kommunen genomf6ra atgirder for att allmint frimja
ndringslivet i kommunen. Individuellt inrikeat stéd till niringsidkare fir diremot
limnas enbart vid synnerliga skil. Kommunallagen ger dirmed uttryck for en princip
om likabehandling av niringsidkare och kommunalt stéd far komma ifrdga enbart
i form av dtgirder som allmint frimjar niringslivet i kommunen eller som generellt
vinder sig till viss bransch, grupp av niringsidkare eller motsvarande.

Dylikt stod kan bestd av exempelvis infrastrukeurella investeringar och markbere-
dande atgirder for industriell verksamhet eller genom ate tillhandahélla indamélsen-
liga lokaler for sméindustri och hantverk. Individuellt stéd fir dock inte férekomma
s att en enskild niringsidkare fir forméner som inte under motsvarande férhillan-
den kommer andra niringsidkare till del.

Inte heller sidan s.k. kompetensenligt verksamhet som kommuner i allménhet far
engagera sig i, och som siledes hade kunna tllhandahéllas i egen regi, fir kommu-
nen stodja, om aktuella stodacgirder rikear sig till ete visst, enskilt foretag samt avser
verksamhet som bedrivs i konkurrens med andra enskilda foretag vilka inte far del
av motsvarande formdner och det heller inte visas att forekommande behov av den
aktuella verksamheten som stddet avser inte kan tillgodoses pa ndgot annat sitt (se
RA 1993 ref 93).

Fran huvudregeln om forbud mot understdd dill enskild niringsidkare far undan-
tag goras vid vad som kan bedomas utgéra “synnerliga skil”. Siledes tilldts i rena
undantagsfall sidana stodétgirder som annars skulle vara otillitna. Som synnerliga
skil for stod till enskild niringsidkare har i praxis bl.a. forekommit stod till trans-
portforetag och lanthandel i glesbygd. Vidare har t.ex. stdd till hotellrorelse tilldcits
pa orter dir hotell annars har saknats.

Vad som enligt bestimmelsen i kommunallagen skall anses med “niringsidkare”
ir inte nirmare klarlagt. Sjilva niringsidkarbegreppet vixlar i olika forfattningar. En-
ligt bokforingslagen (1999:1078) utgér varje form av verksamhet av ekonomisk eller
kommersiell natur “niringsverksamhet”. Det spelar saledes ingen roll om verksam-
heten 4r inriktad pd att ge vinst eller inte. Det spelar inte heller nigon roll i vilken
juridisk form som verksamheten bedrivs. Ideella foreningar som bedriver ekonomisk
verksamhet i icke helt obetydlig omfattning omfattas sildes av bokforingslagens ni-
ringsidkarbegrepp.

Med ett liknande synsitt innefattar i termen “foretag” i konkurrenslagens
(1993:20) mening samtliga sidana verksamheter, av ekonomisk eller kommersiell
natur som bedrivs pa den allminna marknaden. Det spelar hirvid inte nagon roll om
verksamheten 4r inriktad pé ate ge vinst eller i vilken juridisk form som verksamheten
bedrivs. Ocksé ideella féreningar som bedriver ekonomisk verksamhet av nigon om-
fattning omfattas av konkurrenslagens niringsidkarbegrepp.

Aven konsumentritten utgir frin samma utgingspunke, dir i hir aktuellt avse-
ende verksamhetens art och omfattning styr bedémningen huruvida niringsverksam-
het férekommer eller ej. Allminna reklamationsnimnden, vilken enligt sina instruk-
tioner enbart fir prova tvister mellan konsumenter och niringsidkare har i minst
tvd avgdranden beddmt drenden som rér Friskis&Svettis lokalforening i Stockholm.
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Nimnden har dirvid utgdte frin att den aktuella lokalfdreningen utgdr “niringsid-
kare” i f6r den aktuella prévningen relevant avseende.

Inte heller vad som skall anses utgéra en “ideell férening” ir entydigt reglerat i
svensk ritt. Néagot registreringsforfarande, liknande de som giller f6r andra associa-
tionsformer, foreligger inte for ideella foreningar . For nirvarande pagir en utredning
inom regeringskansliet med uppdrag att se over detta forhallande. Grundliggande
krav dr att foreningen skall ha en stadga och en styrelse. Foreningen skall vidare be-
driva ideell verksamhet som visserligen kan vara av ekonomisk natur, men som skall
syfta till annat 4n att gynna medlemmarnas egna ekonomiska intressen. Foreningar
som bedriver, exempelvis kooperativ , verksamhet for att gynna de egna medlemmar-
nas ekonomiska intressen, sdsom inkdpscentraler (Konsum) eller for att tillhandahalla
bostider (bostadsforeningar och bostadsritesforeningar) eller batuppliggningsplatser
(batklubbar) utgdr didremot som regel ekonomiska freningar, vilka regleras i sirskild
ordning med krav pa bland annat offentlig registrering.

For grinsdragningen mellan vad som skall utgéra ideell forening och vad som skall
utgora ekonomisk férening har som regel foreningens eller medlemmarnas egen upp-
fattning inte ndgon stdrre betydelse. Bedriver foreningen huvudsakligen verksamhet
som dr dgnad att gynna de egna medlemmarnas ekonomiska intressen torde foren-
ingen vara att anse som en ckonomisk férening, oavsett vad foreningen sjilv valt att
kalla sig. Detsamma giller for féreningar som frin borjan bedrivit ideell verksamhet,
men som med tiden har kommit att fi en mer kooperativ prigel inriktad pd medlem-
marnas egna behov av varor eller tjinster. Aven sidana foreningar skall alltsi anses
utgora ekonomiska fSreningar i rittslig mening.

Uppgivet ideella foreningar vilka ritteligen skall bedémas som ekonomiska for-
eningar — s.k. OREEF, eller ”oregistrerade ckonomiska foreningar” — finns risk acc
sirskilda rittsverkningar intrader i form av personligt betalningsansvar for forening-
ens skulder vilket kan omfatta savil féreningens styrelse och funktiondrer som dess
enskilda medlemmar.

I detakeuella falletkan detvara svértatese vilketideellt indamal som Friskis&Svettis-
foreningen i Haninge har ate dllgodose. I likhet med andra pi marknaden verk-
samma akeorer bedriver foreningen verksamhet genom att pd kommersiella villkor
tillhandahalla sina medlemmar gemensamma triningslokaler med instruktorer. Med
medlemskap i foreningen f6ljer tillsammans med kép av foreningens tjdnster att all-
minheten kan vilja mellan allt frin begrinsade korttidskort till drskort. Det ir svart
att se pé vilket sitt foreningen i hir angivet avseende skiljer sig frin exempelvis en
batklubb eller en bostadsrittsforening. Verksamheten skiljer sig inte heller frin sddan
annan kommersiellt inrikead trinings- och friskvardsverksamhet som bedrivs av an-
dra foretag som inte far del av motsvarande kommunalt stod.

Kammarritten i Stockholm beslutade dirfér i april 2006 (mal 6516-05) att upp-
hiva kommunfullmiktiges beslut om kommunal borgen till Friskis&Svettis. Av
domskilen framgir bland annat foljande.

"Vad som dsyfias med niringsidkare framgér inte av [kommunallagen]. Inte heller
ger lagens forarbeten nigon nirmare ledning. Mot bakgrund av det nirmast totala
[forbudet for kommuner att limna individuellt inriktat stod mdste, enligt kammar-
rittens mening, begrepper néringsidkare i detta sammanhanget ges en vid rolkning.
[...] Kammarriitten finner vid en samlad bedomning av vad som framkommit om
FriskiseSvettis IF i Haninges verksambet — sirskilt att foreningen tillhandahdiller
tjdnster av sadant slag som dven tillhandahills av andra néringsidkare — att foren-
ingen dr att betrakta som néiringsidkare enligt 2 kap. 8 § [kommunallagen]. Det
ifragavarande borgensitagandet skall siledes limnas till en viss enskild nirings-
idkare, vilken skall bedriva verksambhet i konkurrens med andra néringsidkare,
som inte fir del av morsvarande forman. I malet har inte visats art forekommande
behov av sidan verksambet som FriskischSvettis IF i Haninge bedriver inte kan
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tillgodoses pd annat siitt. Inte heller har det i ovrigt framkommit nigra synnerliga
skél for undantag frin forbudet mot understod till enskilda niringsidkare. Det
overklagade beslutet skall déirfor upphivas”.

Kammarrittens dom, vilken dnnu inte har vunnit laga kraft, har om den slutligen
faststills, betydelse dven for annan kommunal stédverksamhet som rikear sig till
Friskis&Svettis-foreningar runt om i landet.

Andra sarskilda iakttagelser under aret

Utifran de drenden som Konkurrenskommissionen haft att granska under verksam-
hetsdret kan iaketas att ménga upphandlingar fortfarande — mer 4n tolv &r efter upp-
handlingslagens ikrafttridande — uppvisar stora brister.

Det tidigare uppmirksammade problemet med domstolstrots kvarstir, dir upp-
handlande enheter trots lagakraftvunnet avgérande om att viss upphandling skall
rittas eller goras om underlater att f6lja domstolens forordnande. Nagra dtgirder frin
lagstiftaren sida f6r act komma dill rdcta med detta problem har dnnu inte vidtagits.

1. Ansvar for tjanstefel vid offentlig upphandling

En friga som Konkurrenskommissionen har haft anledning att fundera éver 4r hu-
ruvida straffriteslig sanktion kan riktas mot dem som trotsar domstols forordnade i
mél om offentlig upphandling. Fragan har bland annat akcualiserats i ett av Konkur-
renskommissionen tidigare avgjort drende mot Upplands Visby kommun, dir kom-
munens agerande numera dven utreds av Riksdagens ombudsmin (JO).

En mojlig vig att komma till ritta med domstolstrots vid offentlig upphandling
skulle kunna vara att patala ansvar for tjinstefel enligt 20 kap. 1 § brottsbalken (BrB).
Enligt det aktuella straffstadgandet skall den som uppsitligen eller av oaktsambhet,
i annat dn ringa fall, vid myndighetsutévning genom handling eller underldtenhet
dsidositter vad som giller for uppgiften démas for tjanstefel. En forutsittning for
straffbarhet utgdr allts att i férfarandet ingar myndighetsutévning.

Enligt aktuella lagf6rarbeten, i prop. 1975:78 s. 141 ff, skall med myndighetsut-
ovning avses sidana beslut eller faktiska dtgirder som ytterst grundas pa samhillets
maktbefogenheter och som i kraft av offentligrittsliga regler far rittsverkningar for el-
ler emot den enskilde. Av forarbetena kan vidare utlisas ace det inte ar friga om myn-
dighetsutovning, nir det allmidnna upptrider som enskild part i avtalsforhéllanden.

Till grund for brottsbalkens tjanstefelsstadgande, i dess nuvarande form, ligger en
utredning av den s.k. Ambetsansvarskommittén. I kommitténs slutbetinkande (SOU
1972:1 s. 131) berérs frigan om myndighetsutdvning vid offentlig upphandling:

"Det kan iakttagas att Gven om tillampning av avtal inte Gr att anse som myn-
dighetsutovning, sjilva riitten for det allméinna att triffa avtal dock kan vara pa
sddant sitt reglerad i forfattning att missbruk av denna rétt kan vara att bedoma
som oriktig myndighetsutovning (jfr exempelvis gillande inskrinkningar i riitten
Jor kommun att avhinda sig fast egendom och de forfattningsbestimmelser som
[finns rorande statlig upphandling). Friga mdste emellertid vara om sidana forfats-
ningsregler som enbart ror det allméinnas viitt att trida i avtalsforhillande, framfor
allt genom att begriinsa eller eljest ange forussitiningar for maijligheten att forfoga
over det allmdinnas tillgingar.”

Kommitténs allminna utgingspunke synes saledes vara att de delar av ett upphand-
lingsforfarande dir det allminnas forfateningsreglerade befogenhet att trida i avtals-
forhallande med viss motpart och saledes forfoga 6ver det allminnas tillgdngar (sjilva
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tilldelningsbeslutet) fir anses utgora myndighetsutovning dven om tillimpningen av
avtalet i sig inte skall anses som myndighetsutévning.

I forarbetena till forvaltningslagen (1986:223), prop. 1971:30 s. 331, definierar
foredragande departementschefen begreppet myndighetsutévning mot enskild som
utdvning av befogenhet att for enskild bestimma om f6rmén, rittighet, skyldighet,
disciplindr bestraffning eller annat jaimforbart férhallande. Vidare anfor departe-
mentschefen att gemensamt f6r all myndighetsutovning ir att det ror sig om beslut
eller andra dtgirder som ytterst r uttryck for samhillets maktbefogenheter i forhal-
lande till medborgarna.

I forarbetena till skadestindslagen (1972:207), prop. 1972:5 s. 312, anger depar-
tementschefen som ett utmirkande drag for utévande av offentlig myndighet att det
ror sig om beslut eller dtgird som ytrerst dr uttryck f6r samhillets maktbefogenheter
eller den statliga dverhogheten 6ver medborgarna i deras egenskap av samhillsmed-
lemmar. Karakeeristiskt f6r myndighetsutévning anges vidare vara att den kommer
till stind och far rittsverkningar for eller emot den enskilde i kraft av offentligrittsliga
regler, inte pé grund av avtal eller i dvrigt regler av privatrittslig natur.

I sammanhanget brukar framhéllas NJA 1988 s. 26. I detta avgérande, som avser
straffritesligt ansvar for myndighetsmissbruk, alternativt vardslos myndighetsutov-
ning, hade en kommunstyrelse beslutat att bl.a. i strid mot ett beslut om verkstil-
lighetsforbud av kammarritt, limna ekonomiske stéd it ett enskilt foretag genom
kop av en av bolagets maskiner. Forfarandet ansags inte utgdra myndighetsutévning
enligt 20 kap 1 § BrB.

Till grund for HD:s beslut synes emellertid ha legat uppfactningen att det i ma-
let inte var fraga om nigot kop, utan om kommunalt stod i form av ete 1an (se sid.
35, inledningen av domskilen). HD anfér lingre ned pd samma sida att "I malet
uppkommer i forsta hand till beddmande frigan huruvida kommuns férfarande att
besluta rérande ekonomiske stod at en enskild niringsidkare kan anses utgora myn-
dighetsutovning i bestimmelsens mening”. HD anger vidare féljande definition av
begreppet myndighetsutévning:

"Vad som kinnetecknar myndighetsutovning i nu angiven mening ir i forsta hand
att den grundas pa sambiillets maktbefogenbeter gentemot enskilda. Det behover
dock inte vara friga om dliggande av forpliktelser, utan myndighetsutovning kan
foreligga dven vid meddelande av gynnande beslut, t.ex. beviljande av sociala
formaner. Situationen vid myndighetsutovning priglas emellertid dven i sadant
Jall av att den enskilde befinner sig i ett visst beroendeforbdllande till det organ
som har att besluta. Typiskt for behorig myndighetsutovning dr ocksd att beslut eller
drgirder grundas pa offentligrittsliga regler och att rittsverkningar av beslut har
sin grund i dessa’.

Domstolen fann mot denna bakgrund att ett beslut att bevilja ett privat bolag ekono-
miske stod, oakrat friga var om forfogande 6ver kommunala medel, inte anses utgora
myndighetsutovning i den mening som avses i 20 kap 1 § BrB.

Frigan huruvida dven kommunal upphandling skall anses utgéra myndighetsut-
ovning i den mening som avses i 20 kap 1 § BrB kom dirmed aldrig att bedémas i
milet.

Fran nyare rictspraxis fortjanar nimnas ett vigledande hovrittsavgorande (RH
1999:122) avseende upphandling enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphand-
ling. En undetleverantor till en anbudsgivare hade begirt skadestdnd fran en upp-
handlande kommun efter att genom vissa villkor f6r tilldelningsbeslutet ha uteslutits
frin att komma ifrdga for underleveranser till kommunen. Som alternativ grund i
malet aberopades i malet skadestind till f6ljd av fel eller forsummelse vid myndig-
hetsutévning enligt 3 kap. 2 § skadestandslagen (1972:207). Hovritten, som ogillade
talan om skadestdnd, angav bl.a. foljande domskal:
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"Dé [Underentrepreniren], som tingsritten anfort, inte limnat eller haft for avsiks
att limna anbud har [Underentreprendren] inte intagit en sidan stillning vid den
myndighetsutovning som forekommit i upphandlingsirendet att bolaget har nigon

réte till ersitining av [Kommunen] enlige 3 kap. 2 § skadestindslagen”.

Hovritten, vars avgorande vunnit laga kraft, synes enligt domskilen siledes ha utgétt
fran act tilldelningsbeslut vid offentlig upphandling far anses innefatta myndighetsut-
ovning i sig, men att denna myndighetsutévning inte kan anses riktad mot annan in
den som sjilv deltagit med anbud eller anbudsansékan i upphandlingen.

I lagbokskommentaren, (Hentze, Sylvén) anger forfattarna att det dr deras uppfatt-
ning att upphandling som gors enligt LOU inte kan anses vara myndighetsutévning,.
Upphandlingskontrakt som ingés av upphandlande enheter (varav méinga ocksd ar
privata foretag som arbetar med sirskilt dillstand, se 4 kap. 1°§) ar privacritsliga kon-
trakt. Vidare ir reglerna sa utformade att de upphandlande enheterna inte har ndgon
fri provningsritt, lat vara att enheterna faststiller vilka kvalifikationskrav och anbuds-
utvirderingskrav och kriterier som skall gilla for den enskilda upphandlingen. Men
detta skall goras mot bakgrund av kravet pa konkurrens, affirsmissighet, objektivitet,
reglerna i 6vrigt och mot de gemenskapsrittsliga reglerna och principerna. Nigon
mojlighet att ta lokala, samhillsekonomiska och andra ovidkommande hinsyn finns
sdledes inte, se kommentarer ¢ll 1 kap. 4 §. Leverantdrerna skall saledes frivilligt
konkurrera om kontrakten, precis som vid affirer som gors mellan tvi privata foretag.
Jamfér Hellners m.fl. Nya f6rvaltningslagen, 3:e uppl. s. 154 £.:

"Av prop. 1971:30 framgir ocksi att begreppet myndighetsutovning inte omfattar
andra drenden dn sddana dér saken avgors ensidigt genom beslut av myndigheten.
Utanfor begreppet faller dirfor drenden som avgirs genom att myndigheten triffar
avtal eller Gverenskommelse om saken med néigon enskild. Hir skyddas nimligen
den enskildes riitt genom det civilvittsliga regelsystemet och mdajligheten att vid rvist
med myndigheten viicka talan vid allméin domstol. Arenden som angar statens
upphandling, affarsverksambet, egendomsforvalining och privatrittsligt reglerade
mellanhavanden i dvrigr berirs diirfor inte av de regler i lagen som bara giller
myndighetsutovning. Med affirsverksambet dsyfias dven verksamber dir nyttigheter
tillhandahills till sjilvkostnadspris.”

Emellertid, framhéller forfattarna, har det i andra ssmmanhang ansetts att upphand-
ling 4r att anse som myndighetsutvning. I prop. 1972:5, s. 501 anges:

“Forevarande bestimmelse kan bli tillimplig vid felaktigt forfarande frin det
allmdinnas sida i samband med ingdende av avtal, t.ex. vid offentlig upphandling
e.d. Hir dr der ofta fraga om en tillimpning av sidana offentligriistsliga regler som
har avseende pa medborgarens riittsskydd vid sambillsorganens myndighetsutov-
ning. Motsvarande giiller nir det allméinna genom missbruk av offentligritssliga
befogenheter tvingar eller formdr nigon att ingd ett oformdnligt avtal.”

Jamfor ocksa Bengtsson, Skadestand vid myndighetsutévning I, s. 99, Uppsala tings-
ritt (T 889/96, 6verklagad mellandom) samt JK 1984 s. 339 (myndighetsutévning
skulle kunna anses foreligga och 3 kap. 2 § skadestandslagen skulle kunna tillimpas
om offentliga regler som har avseende pa anbudsgivares ritesskydd ésidositts).

Forfattarna uppger sig ha svart att se upphandling som ett ensidigt beslut av myn-
digheten och menar att ett sidant tinkande inte svarar mot kraven i LOU och ge-
menskapsritten. Tidigare regelverk (UF och UR) kunde médhinda ha myndighets-
utdvande inslag genom myndigheternas nagot friare provningsritt (alla kommuner
hade t.ex. inte antagit UR) i forening med férbudet mot 6verklagande av ett upp-
handlingsbeslut (16 § UF).
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En friga som hirvid aktualiseras ir om myndighetsutovning kan ha olika inne-
bord vid tolkning av forvaltningslagen och tolkning av skadestindslagen.

Skall upphandling enligt LOU kunna anses som myndighetsutévning féreligger
mojligheten till ersittningsskyldighet for vissa upphandlande enheter enlige 3 kap.
2 § skadestindslagen (1972:207): ”Stat eller kommun skall ersitta personskada, sak-
skada eller ren formégenhetsskada, som véllas genom fel eller forsummelse vid myn-
dighetsutovning i verksamhet {or vars fullgérande staten eller kommunen svarar.”
(Hentze och Sylvén, Lagbokskommentaren till LOU, Norstedts, andra upplagan,
1998, s. 364 f).

Tryggve Hellners och Bo Malmqpvist behandlar i "Nya forvaleningslagen” (5 uppl.,
s. 135) dven frigan om upphandling som myndighetsovning, tydligen med resultatet
act enligt deras mening upphandling inte skall vara att anse som myndighetsutov-
ning.

I propositionen 2001/02:142 med forslag till vissa forindringar i LOU behandlas
dven frigan om myndighetsutévning, dock utan att den féredragande departements-
chefen verkar nirmare ha reflekterat over fragans komplexitet. I propositionen anférs
bl.a. att "Flera remissinstanser har invint mot kommitténs férslag ate tilldelnings-
beslutet skall innehélla en upplysning om tillgingliga riccsmedel. Regeringen delar
remissinstansernas instillning. Det finns inte nigon anledning att limna en rices-
medelshinvisning i ett tilldelningsbeslut eftersom offentlig upphandling inte utgor
myndighetsutévning (jfr Hellners m. fl., Nya forvaltningslagen, 5 uppl., s. 135). Med
hinsyn till ate tidsfristen mellan tilldelningsbeslut och avtalsslut skall vara bestimd
i lag, se vidare avsnitt 5.13, finns det inte heller nigon anledning, att som kommit-
tén foreslagit, i informationen om tilldelningsbeslutet upplysa om nir avtal tidigast
kan ingds” (prop. s. 61). Vidare anfors strax innan att "Det huvudsakliga skilet som
anférts mot att sidana upplysningar skall limnas [besvirshidnvisning] ir att upp-
handling inte ir att betrakta som myndighetsutovning utan en del av myndighetens
affirsverksamhet”(prop. s. 58). Regeringen anger dven att "En upphandling enligt
LOU ir ett drende i férvaltningslagens (1986:223) mening. Det forhallandet att upp-
handling inte utgdér myndighetsutévning saknar dirfor betydelse f6r bestimmelsens
tillimplighet i ett Sverprovningsmal eller skadestindsmal” (prop. s. 65).

Aven justiticombudsmannen (Nils-Olof Berggren) har i ett avgorande avseende
kommunalt domstolstrots mot 1992 ars lag - till synes utan ndgon nirmare analys -
uttalat att offentlig upphandling enligt hans mening inte utgér myndighetsutévning.
I sin bedémning konstaterade JO bland annat att

"Aven om det med anledning av det intriffade hade varit piakallat att vidta dtgir-
der mot de ledamditer av kommunstyrelsen som medverkat till kommunens oriktiga
handlande finns det inga mojligheter dirtill. Det éir silunda inte mojligt art
ingripa med dtal for tjdnstefel eftersom beslussfattandet i de akruella fragorna inte
dr att anse som myndighetsutovning i brotisbalkens mening. De fortroendevalda

omfattas inte heller av ndgot lagreglerar eller kollektivavtalsreglerar disciplinansvar”
(JO-beslut den 17 december 2001; dnr: 3497-2000).

Vidare virt att notera dr den gemenskapsrittsliga regleringen f6r offentlig upphand-
ling ddr det bland annat foreskrivs att f6r den s.k. klassiska sektorn (varor, tjinster
och byggentreprenader) medlemsstaterna skall inféra “bestimmelser som garante-
rar att granskningsorganens beslut verkligen &tfoljs” ( art. 2 punkt 7, 89/665/EEG).
En liknande foreskrift f6r den s.k. forsorjningssekeorn finns inférd i art. 2 punke 8,
92/13/EEG).

Nimnden f6r offentlig upphandling (NOU) har i en skrivelse till regeringen (Dnr.
2005-0359-21) patalat Sveriges bristande implementering i hir aktuellt avseende.
Nimnden anf6r bl.a. foljande:
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"Sverige skall enligt art. 2 i Ridets direktiv 89/665/EEG om samordning av lagar
och andra forfattningar for provning av offentlig upphandling se till att inforda be-
stammelser om provning bl.a. innefattar behorighet att si tidigt som majligt vidta
interimistiska drgirder for att ritta pdstidda dvertvidelser eller forbindra ytterliga-
re skada for berirda intressen, liksom att forhindra verkstillighet av den upphand-
lande myndighetens bestut samr antingen dsidosirta eller garantera dsidosittande
av olagliga beslut. NOU anser att det dr tveksamt om Sverige i prakiiken uppfyller
direktivens krav. Manga 6verprovningar i upphandlingsmdl tas inte upp till prov-
ning. Vissa linsrétter har drojt med handliggningen av mal och inte heller med-
delar interimistiska beslut vid ansékan om dverprovning varvid de upphandlande
enheterna kunnat sluta kontrakt innan malet hunnit tas upp till provning. Malet
har dirmed avskrivits. Négon fast ritispraxis har inte utvecklats och dverprovning i
linsritterna betecknas av manga advokater, leverantorer och upphandlande enbeter
som lite av lotteri. Diirtill kommer att Sverige enligt artikel 2.7 i samma direktiv
skall infora bestimmelser som garanterar att granskningsorganens beslut verkli-

gen dtlyds. Sverige, som forutsast att de upphandlande enbeterna riittar sig efter
domstolarnas domar, har hitills inte infort nagra sidana regler. Det r viktigr art
i synnerbet myndigheter, landsting, kommuner och foretag med offentligt dgande
atlyder beslut och domar, eftersom dessa kan forvintas foregi med gott exempel. Pi
senare tid har dock i NOU:s verksambet och i massmedia uppmiirksammats att
[flera myndigheter eller bolag av olika skil valt att inte ritta sig efter domstolarnas
domar och beslut’.

For nirvarande handliggs ett drende vid Europeiska kommissionen (Offentlig upp-
handling — Atlydande av granskningsorganens beslut gillande offentlig upphandling
— Klagomal nr 2004/4053) dir Sveriges implementering av rittsmedelsdirektiven
nirmare granskas.

Mycket talar, enligt Konkurrenskommissionens mening for att i vart fall beslut om
tilldelning vid offentlig upphandling skall anses utgéra myndighetsutévning i sadan
mening att tjdnstefel enligt 20 kap. 1 § BrB kan komma ifriga. Ett ritsluditande
med denna innebord har dven upprittats av professor Wiweka Warnling Nerep och
ingivits till JO inom ramen fér pigiende utredning om Upplands Visby kommun.

2. Beslut att avbryta upphandlingar kan
Overprovas av allman forvaltningsdomstol

Forutom hanteringen av [6pande drenden férekommer det att Konkurrenskommis-
sionens foredragande jurist, vid sidan om sitt uppdrag som féredragande for kom-
missionen, dven bitrider enskilda i mal av principiell betydelse for rittsutvecklingen
inom omradet f6r offentlig upphandling eller kommunala kompetensfrigor.

Ett sidant mal gillde ett beslut att avbryta en trafikupphandling som Malungs
kommun hade genomfort ar 2003. Linsricten i Dalarnas lin (mal 1349-03E) hade
avvisat en dverprévningstalan som framfrts av ett lokalt taxiféretag, pd den grunden
att beslutet inte gar att éverpréva enligt LOU. Linsritten anforde genom beslut den
17 juni 2003 bland annat f6ljande:

*Regeringsriitten har i en dom den 6 februari 2001 (RA 2001 ref 18) funnit at
LOU inte kan anses tillimplig pa beslut om att avbryta en upphandling. — [Kla-
gandebolaget] har grundat sitt forstahandsyrkande pa att kommunen genom att
avbryta upphandlingen har brutit mot LOU. - Mot bakgrund av Regeringsriittens
dom och da linsriitten inte heller pi annan grund kan anses behorig att prova
bolagets talan med tillimpning av LOU skall bolagets yrkande om dverprovning
enligt LOU avvisas.”
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Majligheten att dverprova affirsmissigheten av beslut att avbryta redan utlysta upp-
handlingar har visentlig betydelse for att leverantorer skall kunna hévda sin ritt och
motverka godtycke vid offentlig upphandling. EG-domstolen har dven i ett avgorande
den 18 juni 2002 i malet H7 (C-92/00) — siledes ett ar fore linsrittens avgdrande — ut-
talat att en upphandlande myndighets beslut att aterkalla anbudsinfordran avseende
offentig upphandling av tjdnster skall kunna vara foremal for et provningsforfarande
och, i forekommande fall, ogiltigforklaras av den anledningen att beslutet innebir &si-
dosittande av gemenskapsritten pd omrédet for offentlig upphandling. Men hinsyn till
principen om EG-rittens foretride framfor nationell ritt méste dirfor Regeringsrittens
dberopade avgorande fran februari 2001 numera betraktas som obsolet.
EG-domstolen har i ett flertal avgdranden konsekvent understrukit kraven att natio-
nella domstolar lojalt skall effektuera EG-ritten — se sdrskilt Factortame (C-213/89),
samt Francovich (C—6/90 och C-9/90). Skyldighet till lojalitet gentemot EG-ritten
omfattar samtliga bestimmelser som har s.k. direkt effekt, och giller siledes obero-
ende av om bestimmelsen har inférlivats med den nationella lagstiftningen eller e;j.

Klagandebolaget dverklagade linsrittens beslut och édberopade de grundsatser som
framgar av EG-domstolens avgdrande i HI-mélet samt den lojalitetsprincip som f5l-
jer av EG-fordraget art. 10 (tidigare art. 5) samt av EG-domstolens praxis.

Kammarritten i Sundsvall (mal 1349-03) faststillde emellertid linsrittens beslut
och dberopade att EG-domstolen vissetligen faststillc att avbrytande av upphandling
skall kunna 6verprovas, men att en dylik framstillning inte skall foras i allmin for-
valtningsdomstol.

Klagandebolaget 6verklagade och erholl prévningstillstand i Regeringsricten.

Malungs kommun bestred bifall och anférde som ny grund i Regeringsritten att
om avbrytande av en upphandling skall kunna prévas i allmin forvaliningsdomstol
miste den upphandlande enheten veta inom vilken tid den, utan att riskera dverprov-
ning, kan pabérja ny upphandling. Det ligger enligt kommunen dérfér narmast till
hands att tillimpa tiodagarsfristen i 7 kap. 1 § LOU.

Sésom malet hade kommit att utvecklas bestod foremalet f6r Regeringsrittens
provning siledes av tre rittsfrigor:

1. skall, till skillnad frin vad Regeringsritten tidigare angivit i RA 2001 ref 18, upp-
handlande enheters beslut att avbryta redan utlysta upphandlingar kunna éverprévas
med stéd av LOU?

2. skall, i sddant fall, Sverprovningen ske av allmin forvaltningsdomstol eller av ni-
gon annan myndighet i Sverige? samt

3. skall dverprovningen goras beroende av om talan har vickts inom tio dagar fran
beslutet att avbryta upphandlingen?

Under tiden f6r mélets handliggning i Regeringsritten meddelade EG-domstolen
yteetligare dom av betydelse i ricesfrigan avseende avbrutna upphandlingar — dom
2 juni 2005 i mélet Koppensteiner (C-15/04). Av detta avgorande framgir tydligt de
nationella domstolarnas ovillkorliga skyldighet att underlata att tillimpa nationella
bestimmelser som utgdr hinder mot att iaktta den skyldighet som foljer av gillande
gemenskapsritt att pd omrédet f6r avbrutna upphandlingar tillhandahalla ett f6rfa-
rande dir beslut som innebir dsidosittande av gemenskapsritten kan prévas och, i
forekommande fall, ogiltigforklaras.

Av forvaltningslagens (1986:223) forumbestimmelse for prévning av forvalt-
ningsbeslut (1 och 22 a §§) framgér att beslut vid forvaltningsmyndigheternas
handliggning av drenden som regel alltid skall prévas av allmin férvaltningsdoms-
tol, om inte annat sidrskilt framgér av lag. Det framstar dirfor som rimligt att myn-
digheternas beslut att avbryta redan paborjade upphandlingar provas i forsta hand
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av sddan domstol.

Nir det giller den av kommunen aberopade tiodagarsregeln (7 kap. 1 § LOU) ut-
gdr denna enbart en minimireglering och dverprovning kan hirutéver komma ifraga
dnda fram till dess att ett “upphandlingskontrake” foreligger. Med “upphandlings-
kontrake” avses enligt legaldefinitionen i 1 kap. 5§ LOU skriftliga avtal som en upp-
handlande enhet ingdr avseende upphandling enligt LOU och som undertecknas av
parterna eller signeras av dem med en elektronisk signatur. Nagot sidant avtal foreldg
inte i det aktuella fallet, eftersom upphandlingen hade avbrutits. Preskription eller
preklusion av Klagandebolagets ritt att fora talan mot det aktuella beslutet av avbryta
upphandlingen kan rimligen siledes inte foreligga. Under alla férhillanden skulle
det vid behov av en tidsfrist ligga narmast till hands att tillimpa den treveckorsfrist
for dverklagande av forvaltningsbeslut som foljer av 23 § forvaleingslagen och som
allmint tillimpas pa myndigheternas beslut i olika fragor.

Regeringsritten, som meddelade dom i mélet den 23 december 2005 (mil 5270-
04, dven publicerat i RA 2005 ref. 62) forordnade att, med indring av kammarrittens
och lansrittens beslut, bifalla dverklagandet samt visa mélet ater till linsricten f6r ny
handliggning. Regeringsritten anf6rde bland annat f6ljande:

"Av 7 kap. 1 och 2 §§ LOU foljer att linsritten pi ansokan av en leverantir som
anser att han lidit eller kan komma att lida skada kan besluta att upphandlingen
skall goras om eller att den fir avslutas forst sedan riittelse gjorss. Ett sadant beslut
Jforussitter att den upphandlande enbeten brutit mot bestimmelsen i 1 kap. 4 §
eller nagon annan bestammelse i LOU. Besluter skall fattas innan upphandlings-
kontrakt foreligger eller senare men inom en pa visst sitr bestimd tiodagarsfrist.

En upphandlande enbet som inte foljt bestimmelserna i LOU skall enligt 7 kap.

6 § ersiitta dirigenom uppkommen skada for leverantor. Talan om skadestind skall
enligt 7 kap. 8 § vickas vid allméin domstol.

Regeringsriitten konstaterade i rittsfallet RA 2001 ref. 18 art LOU inte var till-
lamplig pad beslur om avbrytande av upphandling. Direfter har EG-domstolen
meddelat dom i maler HI och, den 2 juni 2005, i mal C-15/04, Koppensteiner.
Enligt domen i malet HI kriver artikel 1.1 i ridets direktiv 89/665/EEG om
samordning av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig upphandling
av varor och bygg- och anliggningsarbeten, i indrad lydelse enligt radets direktiv
92/50/EEG om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjinster,
att ett beslut av en upphandlande myndighet att dterkalla en anbudsinfordran
avseende en offentlig upphandling av tjinster skall kunna prévas och, i forekom-
mande fall, ogiltigforklaras.

Mot bakgrund av EG-domstolens domar i mélen HI och Koppensteiner stir det
klart att kommunens beslur atr avbryta upphandlingen dir ett beslut som kan ver-
provas. Det framstir ocksd som klart att en sakprovning av bolagers begiran om
overprovning inte kan vigras med hinvisning till tiodagarsfristen eftersom denna
inte tar sikte pd en upphandling som avbryts. Fragan i mdlet ir déirfor enbart om
overprovningen skall handhas av allmin forvaltningsdomstol eller, som kammar-
rétten _funnit, av allméin domstol.

1 sin dom i mal C-26/03, Stadr Halle m.fl., REG 2005 s. I-1, fann EG-domstolen
stod i avgorandet i maler HI nir den konstaterade att en upphandlande myndig-
hets beslut att inte inleda ett offentligt upphandlingsforfarande kan bli foremal
Jfor dverprovning (punkterna 32 och 33 i domen). Ett sidant beslut verprovas av
allmén _forvaltningsdomstol (RA 2005 ref- 10). Grund saknas att gora en annan
bedimning betriffande ett beslut ast avbryta en upphandling”.
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De for Regeringsrittens bedomning relevanta rittsfrigorna kom siledes att besvaras
pa foljande sitt:

1. upphandlande enheters beslut att avbryta redan utlysta upphandlingar kan 6ver-
prévas med stod av LOU. Regeringsritten har dirmed dndrat sin tidigare praxis (RA
2001 ref. 18)

2. dverprovningen skall ske av allmin forvaltningsdomstol, samt

3. overprévning kan i forevarande fall ske oberoende av om talan har vickts inom tio
dagar frin beslutet att avbryta upphandlingen eller — savitt framgir av Regeringsrit-
tens domskal — av ndgon annan begrinsning i tiden.

Det kommer sikert finnas anledning att aterkomma till avbrutna upphandlingar.
I hittills ett fall, som har uppmirksammats av Konkurrenskommissionen, har den
upphandlande enheten trotsat domstols beslut om ogiltigforklaring av beslut om av-
brytande och vigrat att slutfora den avbrutna upphandlingen.

Landstinget Region Skane genomf6rde kring arskiftec 2003/2004 en upphandling
avseende tjanster f6r ambulanstransporter avseende perioden den 1 januari 2005 till
och med den 31 december 2009.

Upphandlingen var uppdelad i geografiskt avdelade delupphandlingar, bland an-
nat distrike 1, som bestod av Malmé kommun med kranskommuner. Avseende detta
distrike registrerades vid anbudstidens utgéng den 7 januari 2004 ett flertal anbud
fran privata foretag, samt ett anbud fran Malmé kommun.

Kommunen hade strax dirforinnan, genom en dom av Regeringsritten, forbjudits
att ligga anbud till landtinget avseende ambulanstjinster. Vid sammantride den 5 fe-
bruari 2004 beslutade landstingsstyrelsen att aterkalla anbudsinfordran innefattande
att upphandlingen avbréts. Som frimst vigande skil for detta anférdes att anbudet
fran Malmé kommun inte fick tas med i upphandlingen.

En leverantor klagade mot beslutet att avbryta upphandlingen och dberopade bl.a.
EG-domstolens dom den 18 juni i mélet A7 (C-92/00) samt senare i mélet dven
domstolen dom den 2 juni 2005 i malet Koppensteiner (C-15/04).

Lansritten i Skine lin férordnade genom dom den 17 juni 2004 (mél 3902-04)
att landstingets beslut den 5 februari 2004 att avbryta upphandlingen skall ogiltigfor-
klaras. Linsrittens dom faststilldes senare av Kammarritten i Géteborg, genom dom
den 16 juli 2004 (mal 3832-04), samc slutgiltigt av Regeringsritten genom beslut den
23 december 2005 (mal 4843-04) att inte meddela landstinget prévningstillstand.

Trots tidigare domstolsutslag samt numera lagakraftvunnen dom att ogiltigforklara
landstingets beslut att avbryta upphandlingen kommer denna inte att slutféras. Inom
distrike 1 har driften av ambulanssjukvarden overforts i egen regi. Avseende dvriga for
upphandlingen aktuella distrike har ny upphandling genomforts. Regeringsrittens
beslut har av landstinget kommenterats med att I och med att regeringsritten inte
tar upp frigan giller kammarrittens dom, men det fir inga praktiska konsekvenser
for Region Skane, enligt regionjurist Johan Eriksson” (Kristianstadsbladet den 29
december 2005). Den avbrutna upphandlingen planeras inte att slutféras. Nagon
annan grund 4n den av domstolarna underkinda har heller inte framférts till stéd for
att avbryta upphandlingen.

Publicering av drenden

En viktig uppgift f6r Konkurrenskommissionen har varit att den skall sprida kin-
nedom om sina avgdranden och pd detta sitt piverka offentliga akedrer, direke eller
genom den allminna opinionens tryck, att iaktta lagenliga och konkurrensneutrala
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upphandlingar. Den viktigaste vigen att nd detta syfte har varit pressreleaser betrif-
fande kommissionens verksamhet och avgéranden. Massmedias behandling har varit
overvigande positiv, framfor allt i lokala och regionala press- och etermedia. Flera fall
har uppmirksammats dven i rikstickande media.

Genom mediabevakningen kidnner allt flera kommunala akedrer och allminhe-
ten till kommissionens verksamhet. Under verksamhetsaret har Konkurrenskommis-
sionens verksamhet resulterat i ett mycket stort antal medianedslag: tidningsartiklar
samt inslag i radio och TV. Totalt under verksamhetsaret har betydligt 6ver hundra-
femtio nedslag noterats i media.

Konkurrenskommissionens pressreleaser och avgjorda fall dterfinns pa Stiftelsen
Den Nya Vilfirdens hemsida: www.dnv.se

Yttranden

Ett annat sitt f6r Konkurrenskommissionen att formedla information och erfaren-
heter frén sin drygt tiodriga granskningsverksamhet dr genom remissyttranden i olika
angeligenheter med anknytning till kommissionens expertomrade.

Naturvérdsverket hade i en rapport till regeringen — Underlag till handlingsplan for
miljékrav vid offentlig upphandling, rapport 5520, december 2005 — limnat f6rslag
pa en nationell handlingsplan for en mer miljdanpassad offentlig upphandling (Dnr.
M2005/6241/H).

Konkurrenskommissionen som i sitt remissyttrande inte hade nagot att erinra i
sig mot att en dylik handlingsplan upprittades, papekade att grundliggande upp-
handlingsrittsliga principer om transparens, proportionalitet, likabehandling samt
omsesidigt erkinnande emellertid maste iakttas.

— Upphandlande enheter maste dirvid formulera konkreta krav som ir realistiska och
mojliga ate mita och f6lja upp i efterhand.

— Kraven skall tydligt framg av forfrigningsunderlaget och maste vara relevanta i
forhallande till de behov som skall tickas genom upphandlingen,

— Forekommande miljékrav far inte utformas pa ett sitt som 4r dgnat att gynna eller
missgynna viss leverantdr eller grupp av leverantdrer.

— Foreligger det pa omradet for den aktuella upphandlingen allminna krav eller tek-
niska specifikationer och innebir uppstillda miljékrav en avvikelse fran dessa bor
den upphandlande enheten kunna pavisa vilka sirskilda miljovinster som forvintas
uppnas till f6ljd av de avvikande miljokraven.

— Férekommande miljokrav maste dven motiveras i ekonomiska termer och konse-
kvenserna i ett konkurrensperspektiv bor analyseras.

— Forutsittningarna for sma och medelstora foretag bor sirskilt beakeas.

Konkurrenskommissionen anférde inga sirskilda synpunkeer pa vilka omriden el-
ler produktgrupper som bér prioriteras vid utformningen av nationella riktlinjer for
miljdanpassad offentlig upphandling.

Kommissionen fann det vidare angeldget att det skapas enhetliga rikdinjer f6r hur
den centrala inkdépssamordningen skall genomféras men framholl act foreslagna acgir-
der bor avvakea de reformer pa det aktuella omradet som for nirvarande planeras.

Konkurrenskommissionen tillstyrkte rapportens forslag act politiker och ledare i
kommun och landsting skall engageras i frigor om offentligupphandling men menar
att det 4r visentligt att informationen ger en allsidig kunskap samt inte begrinsas till
att avse enbart miljéfrigor. Forekommande informationsinsatser bor ddremot sam-
ordnas centralt genom Nimnden for offentlig upphandling, dir expertmyndighe-
ter som Naturvérdsverket kan limna bitrdde inom sina respektive ansvarsomriden.
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Rapportens forslag om “kickoff”- konferenser och andra jippobetonade arrangemang
avstyrkte kommissionen.

Konkurrenskommissionen sdg i sitt remissyttrande heller inga principiella hinder
mot anvindningen av det s.k. EKU-verktyget eller av liknande internetbaserade mo-
deller eller system sa linge dessa medger en anpassning till de aktuella férhéllandena
for varje individuell upphandling och inte riskerar att strida mot de grundliggande
principer som bidr upp den centrala upphandlingsricten.

Konkurrenskommissionen har dven avgivit I6pande yttrande till EU-kommissionen i
anledning av pdgiende — och av Konkurrenskommissionen initierad — granskning av
Sveriges implementering av gillande rittsmedelsbestimmelser vid offentlig upphand-
ling (Klagomalsirende 2004/4053).

I ytrrandet anmildes ytetligare fall av domstolstrots vid offentlig upphandling
samt understroks behovet av att effektiva sanktioner ifors for att garantera gemen-
skapsrittens effektiva genomférande pa omradet for offentlig upphandling.

Ovrigt

Utéver handliggning och publicering av bedomda 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 &ret medverkat vid seminarier,
paneldiskussioner och i andra fora dir konkurrens och offentlig upphandling har
diskuterats med foretagare, politiker och tjanstemin inom offentlig sektor och/eller
representanter for massmedia, bland annat vid féreldsningsserier som har anordnats
av olika branschférbund.

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

Kommissionen har dven pa frigor frin enskilda foretagare, politiker och ginste-
min i offentlig férvaltning redovisat avgjorda fall, samt i viss man gett vigledning i
enskilda frigor. Dirjimte har under arets 16pande arbete upplysningar om och syn-
punkter i anledning av kommissionens erfarenheter och iakttagelser limnats till myn-

digheter och enskilda.

Slutsatser

Konkurrenskommissionens erfarenheter fran de forsta tolv verksamhetsiren ir 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 utgér
den storsta delen av de av kommissionen granskade fallen.

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

I1I) Ovriga drenden dir olika former av subventioner eller sasmmanblandning mel-

lan myndighetsutévning och affirsverksamhet snedvrider forutsittningarna for en vil
fungerande konkurrens pa den allminna marknaden.
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I. Asidosittanden av bestimmelserna om offentlig upphandling

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

For uppfyllandet av dessa mél foreligger tre nddvindiga forutsiteningar:
— otvetydiga bestimmelser som motverkar mojlighet till illojaliter, godtycke eller
mannaman vid offentliga upphandlingar,
— kidnnbara sanktioner som avhiller de upphandlande enheterna frin att bega lago-
vertridelser,
— effektiva och konsekventa processbestimmelser vilka medf6r att dvertradelser pa ett
enkelt sitt kan pétalas och rittelse ske.

Som kommissionen uppmirksammat i tidigare drs verksamhetsberittelser varierar
orsakerna till att bestimmelserna for offentlig upphandling dsidosictts fran fall cill fall.
Icke sillan ir forklaringen okunnighet hos de upphandlande enheterna om innebér-
den av gillande bestimmelser. Tyvirr forefaller det emellertid som om vissa upphand-
lande enheter har satt i system att obstruera bestimmelser som av enheten upplevs
som krangliga eller obekvima. Som tidigare framgétc drar sig vissa upphandlande
enheter inte for rent domstolstrots eller lagtrots.

Trots att upphandlingslagen har varit i kraft i nu mer 4n tolv &r och dill sin prin-
cipiella innebérd visentligen inte skiljer sig fran idldre bestimmelser i upphandlings-
forordningen (1986:612) och i de kommunala upphandlingsreglementena motiverar
upphandlingsansvariga tjinstemin och fértroendevalda politiker fortfarande i forva-
nande hog grad sin bristande lagefterlevnad med okunnighet om lagens bestimmel-
ser eller med att de saknar tillrickliga resurser for ate f6lja lagen.

Kontroll och tillsyn

For att tillfredsstillande kvalitet vid offentlig upphandling skall uppritthéllas finner
Konkurrenskommissionen det angeldget, att de kontroll- och informationsfunktioner
som i dag ligger hos tillsynsmyndigheten (f.n. Namnden for offendig upphandling
—NOU) férstirks. Kontrollfunktionen bor dessutom kompletteras med en méjlighet
att pd ett kraftfullt sitt ingripa mot de upphandlande enheter som bryter mot lagen
— exempelvis genom en upphandlingssanktionsavgift. Foretrddare for parts- eller sir-
intressen bér inte — som nu ir fallet — delta i tillsynsmyndighetens handliggning,
provning eller beslut.

Nimnden f6r offentlig upphandling bor ges resurser som fullt ut svarar mot de
upphandlande enheternas och allméinhetens intresse av rid- och vigledning inom
nimndens ansvarsomrade.

Effektiva sanktioner mot upphandlande enheters domstolstrots vid éverprovning
enligt lagen om offentlig upphandling saknas fortfarande.

For act komma tillritta med upphandlande enheters overtridelser av lag fordras
atc verkstillighetsforeskrifter samt klara och effektiva sanktioner infors — i form av
kinnbara béter, viten eller straffavgifter — vid savil upphandlande enheters lagtrots
som domstolstrots. I fall av domstolstrots vid offentlig upphandling bér enligt Kon-
kurrenskommissionens mening straffansvar enligt tjdnstefelsstadgandet i 20 kap. 1 §
brottsbalken kunna komma i friga.
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Rittstillimpning

Frin de ritstillimpande myndigheternas sida (frimst linsritterna) har Konkurrens-
kommissionen erfarit viss tveksamhet nir det giller att utan st6d av detaljbestimmel-
ser i upphandlingslagen eller dess forarbeten tolka generalklausulen om affarsmis-
sighet. Lagen bér dirfor utformas sa tydligt act méjlighet dll missuppfactningar och
lagtolkningar i strid mot lagens anda motverkas. De gemenskapsrittsliga principerna
om likabehandling, transparens, proportionalitet och 6msesidigt erkinnande som yt-
terst foljer av EU-fordraget bér vidare skrivas in i lagen.

Domstolarna bor dven ges méjlighet till fordjupad information och vigledning
avseende de nya och jaimfort med tidigare férhallanden delvis avvikande bestimmel-
ser som Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen kommit atc medféra. Sir-
skile bor fordjupade informationsinsatser avse sddana pa gemenskapsritten grundade
principer om effektivitet och taleritt m.m. som utgdr en forutsittning for att Sverige
skall anses ha implementerat gillande gemenskapsritt. Domstolarna bor i 6kad ut-
strickning dven inhimta forhandsbesked frain EG-domstolen.

Som tidigare har uppmirksammats i denna verksamhetsberittelse utgér det ett
problem att upphandlande enheter ibland viljer att mot gillande bestimmelser upp-
handla direkt fran vissa leverantorer utan att inhimta konkurrerande anbud. Aven
om senare rittspraxis har medfort littnad f6r leverantorer att soka kompensation vid
uppenbara Svertridelser och tillkortakommanden bor effektiva sanktioner i annan
form 4n skadestind inforas for att stdvja missbruk och sikerstilla att lagens bestim-
melser efterlevs av upphandlande enheter. Det ir férvinande att sidana sanktioner,
trots pdpekanden under flera ar frin divarande Upphandlingskommittén, Riksda-
gens revisorer, Riksrevisionsverket samt frin Niamnden for offendig upphandling
(NOU), dnnu inte har inforts.

Vissa organ, frimst kommunala och statliga foretag, synes i strid mot tillsynsmyn-
dighetens (NOU) upprepade konstateranden framhirda i uppfattningen ate de inte
omfattas av lagens bestimmelser. Senast under 2006 har detta uppmirksammats i en
rapport frin Riksrevisionen (RiR 2006:15). For dessa fall bor ett sarskilt forfarande
inrdttas av innebord att - i domstol eller pa annat site - prova huruvida dessa organisa-
tioner skall betraktas som upphandlande enheter. Forfarandet bor 4ven férenas med
kinnbara sanktioner vid fortsatta dsidosittanden av upphandlingslagen.

Det s.k. skaderekvisitets betydelse vid dverprévning av offentlig upphandling bor
klarliggas tydligare. P4 omradet finns en skiftande ritespraxis, dér vissa domstolar
avslar talan om Sverprovning pa den grunden att den klagande leverantéren inte
ansetts riskera att lida nagon skada eftersom han inte deltagit med nagot anbud eller
nigon intresseanmilan i upphandlingen. I andra fall har talan avslagits med moti-
veringen att det ir fel anbudsgivare som klagat pa upphandlingen. Aven dir uppen-
bara upphandlingsfel kan konstateras 4r det enligt detta senare synsitt enbart den
anbudsgivare som ritteligen skulle ha vunnit upphandlingen (och siledes kan visa
skada) som kan erhélla bifall i verprovning. . Denna ritespraxis riskerar enligt Kon-
kurrenskommissionens mening att strida mot gemenskapsrittens krav pa en effektiv
Overprovning.

Genom inforandet av den s.k. Alcatel-lagindringen frin och med den 1 juli 2002
synes det av Konkurrenskommissionen tidigare uppmirksammade problemet for
anbudsgivare att fa till stind en materiell Sverprovning dven vid otillaten direkcupp-
handling ha funnit sin 18sning. Vissa visentliga fragor ir emellertid fortfarande oreg-
lerade, daribland vad som avses med "upplysning” enligt 1 kap. 28 § LOU och vilken
omfattning nimnda upplysningsskyldighet skall ha.

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

En sadan presumtion f6r interimistiske verkstallighetsférbud i upphandlingsmél som
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Konkurrenskommissionen tidigare har kravt har numera faststillts i vigledande ritrs-
praxis (RA 2005 ref. 17). Aven det av kommissionen tidigare framforda kravet pa att det
inte skall kunna vara méjligt for en upphandlande enhet att i strid mot meddelad dom
slutfora en Gverprovad upphandling synes ha uppfyllts genom nimnda avgérande.

Upphandlingsvite mot domstolstrots

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

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

Sedan tidigare finns det i 7 kap. 2 § LOU en bestimmelse om att allmin férvalt-
ningsdomstol vid vite fir férbjuda en upphandlande enhet att fortsitta viss upphand-
ling. Bestimmelsen begrinsas till upphandlingar inom de s.k. férsérjningssektorerna
och avser enbart rittelse (avhjilpande av brister). Vitesbestimmelsen bér utvidgas
till act omfatta samtliga beslut och samtliga upphandlingar som regleras i lagen samt
bestimmelsen fortydligas avseende vem som kan fora talan om vite och vites utdo-
mande samt vid vilka tidpunkter vite kan péforas.

Har en upphandlande enhet tidigare trotsat domstolsbeslut i mal om offentlig
upphandling eller gjort uttalanden som tyder pa att enheten inte avser att ritta sig
efter vad ritten forordnar foreligger det tillrickliga skil for att redan i samband med
upphandlingsmalets avgorande forena beslut om atgird enligt LOU med vite.

Minga ginger kan det emellertid vara svért att i férhand bedéma huruvida en
upphandlande enhet avser att ritta sig efter ett visst beslut eller ¢j. Full klarhet fore-
ligger kanske forst sedan rdtten har skiljt sig frin malet eller lagakraftvunnet beslut
foreligger. For att dven dessa fall skall omfattas av sanktionssystemet fordras att vite
kan paforas dven genom beslut i efterhand. En leverantdr som har face dll stand etc
beslut om atgird enligt 7 kap. 2 § LOU foreslas saledes kunna i efterhand anséka hos
linsritt om att beslutet skall forenas med vite. Vite skall som regel foreliggas om en
upphandlande enhet drojer med att ritta sig efter domstols beslut utéver vad som
kan anses skaligt.

Syftet med den férordade vitesbestimmelsen ir att denna skall fi en avhallande
effekt pé de upphandlande enheterna, si att dessa avstar fran att trotsa rittens beslut.
Vitet méste saledes beloppsmissigt anpassas sa atc 6nskad effeke sikerstills. I aldre
forarbeten anges vitesbelopp motsvarande minst en (1) procent av upphandlingens
virde. Den angivna miniminivén far tolkas mot bakgrund av att vite enligt andra
rittsmedelsdirektivets bestimmelse (92/13/EEG) ir tinke att i férsta hand komma
klagande leverantor till del. Vite enligt lagen om offentlig upphandling kommer
emellertid statskassan till del. Vid svenska forhallanden saknas darfor sidan anled-
ning till dterhdllsamhet som framgir av rittsmedelsdirektivets forarbeten ("explana-
tory memorandum”). Vitesbelopp motsvarande minst tio procent av upphandlingens
virde bor siledes komma ifriga. Aven ldpande vite bor tillimpas, utan maximigrins.
Syftet med vitet skall vara att sdtta trotsande upphandlande enheter under sidan
ekonomisk press att det framstir som klart oférdelaktigt for enheterna att fortsitta
trotsa rittens beslut.

Sévil talan om paférande som om utdomande av vite skall kunna foras vid lansrite
av leverantor som utgor eller utgjort part i méil om édtgird enligt 7 kap. 2 § LOU.
Forumbestimmelsen i 7 kap. 4 § LOU foreslas justerad sd att det klart framgér att det
skall vara samma domstol som démer i vitesdelen som i malet i 6vrigt.

Ett annat eller kompletterande sitt att stivja domstolstrots, inte bara i friga om
upphandlingar utan ocksi betriffande 6vertridelser av den upphandlande enhetens
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egen kompetens 4r att infora straffansvar f6r den som ansvarar for drgird eller under-
latenhet i strid mot domstols avgdrande (se vidare sid. 33).

Forhandlingar och prutningar

Ett annat problem som tidigare berorts av Konkurrenskommissionen ar s.k. rena
prutningar efter anbudstidens utging, dir den prismissiga rangordningen mellan
anbudsgivarna i efterhand rubbats. I flera granskade fall har Konkurrenskommis-
sionen iakttagit att upphandlande enheter inom ramarna for ett férenklat forfarande
tagit upp férhandlingar med en eller flera anbudsgivare, trots att anbudsvirderingen
tydligt utvisat ett anbud som det mest formanliga. Dylika prutningsférhandlingar
synes i ndgra fall ha genomforts for ate yteerligare sinka priserna, i andra fall for atc
mojliggora for vissa leverantdrer act erhilla forménligare positioner vid de slutliga
anbudsjimforelserna.

I upphandlingslagen anges att férhandlingar vid forenklad upphandling kan fore-
komma. Lagen redovisar emellertid inte under vilka férutsittningar eller pa vilket sitt
dessa kan genomforas. Ett forfarande med fria forhandlingar, dir anbudsgivarna efter
anbudstidens utging pa nytt kan disponera 6ver sina anbud, genom att t.ex. tillfora
nytt innehall och / eller sinka sina priser, torde strida mot lagens krav pi dokumen-
tation, mojlighet for anbudsgivare till opartisk kontroll av 6ppningsforfarandet samt
forbuden mot dndring av anbud och justering av annat in uppenbara skriv- och
riknefel m.m.

Nimnden for offentlig upphandling (NOU) har angivit f6ljande

"Om enheten har motiv for att upphandlingen skall genomforas med forhandlingar
kan enbeten forhandla om i stort sett allt som ror upphandlingen, Gven priset.
Men, det dr viktigt att enheten genom forhandlingarna inte visentligt dndrar pa
forussitiningarna for upphandlingen. Det skall siledes i grunden vara samma vara
eller tjanst som upphandlas i forhillande till vad som angavs i forfragningsunderla-
get inklusive kravspecifikationen” (NOU-info juni 98, sid. 14).

Uttalandet antyder att nimnden har ansett att det skall foreligga ett objektivt motiv
for att forhandlingar skall kunna férekomma. Nagon réttspraxis féreligger annu inte.
I en dnnu inte lagakraftvunnen dom har emellertid hovritt funnit férhandlingar som
indrat rangordningen mellan leverantorerna férenliga med upphandlingslagens be-
stimmelser.

Forhandlingar vid férenklad upphandling bér enligt Konkurrenskommissionens
mening genomforas pa ett objektivt och affirsmissigt sitt, det vill siga i forsta hand
for att klarldgga styrkan i anbud och siledes inte i syfte att pressa anbudspriserna.
Rena prutningar bér dirfor inte kunna forekomma. Prispressen i en upphandling
skall istallet ligga i det osdkerhetsmoment som foljer av att anbudsgivarna varken vet
hur manga eller vilka deras konkurrenter ar eller vilka anbud de avger, sirskilt mot
bakgrund av insikten att avgivna bud 4r definitiva och séiledes inte kan dndras i efter-
hand. En reglering i lag, p4 samma sitt som for upphandlingar 6éver troskelvirdena
(och enligt idldre bestimmelser i kommunalt upphandlingsreglemente och den stat-
liga upphandlingstérordningen) 4r med hinsyn bl.a. till senare tids rdtestillimpning
nédvindig for att skapa klarhet i frigan.

Overging till forhandlad upphandling utan foregiende annonsering

I ett antal drenden, huvudsakligen trafikupphandlingar, har Konkurrenskommissionen
iaketagit hur de upphandlande enheterna har satt i system att 6vergd frin oppen eller
selektiv upphandling dill ett forhandlat forfarande utan féregiende annonsering. Som
grund for 6vergingen har aberopats att de inkomna anbudens priser har varit f6r hoga.
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I dokerinen (Hentze och Sylvén, Lagbokskommentaren till LOU, Norstedts, andra
upplagan, 1998, sid. 288) har angivits att om anbuden verstiger for upphandlingen
tillgingliga medel, kan detta utgéra skil for 6verging till forhandlad upphandling
enligt 5 kap. 19 § LOU. Nagot stod enligt vigledande svensk eller gemenskapsritts-
lig praxis eller av annan upphandlingsrittslig doktrin finns f6r ndrvarande inte, utan
stillningstagande maste uppfattas som forfattarens eget.

Majligen skulle det kunna foreligga skil for att avbryta etc pdborjat upphandlings-
forfarande om de ekonomiska forutsittningarna for anbudsgivningen har angivits i
forvig, och inget av de inkomna anbuden héller sig inom ramarna. Inkomna anbud
torde i sddant fall vara att betrakea som orena bud, och skall av dessa skil forkastas. Ett
forfarande dir den upphandlande enhetens i efterhand pakomna uppfattning av att
prisliget upplevs som for “dyrt” kan med ledning av den s.k. transparensprincipens
krav pé forutsebarhet i upphandlingsprocessen knappas utgora skil for ace 6vergs till
forhandlad upphandling. Forfarandet skulle dven komma i konflikt med den av EG-
domstolen allmint fastslagna forsiktighetsprincipen att avvikelse frin ett 6ppet eller
selektivt upphandlingsforfarande fir komma ifriga endast undantagsvis och att det
ir den upphandlande enheten som har bevisbérdan for act dillrickliga skl foreligger
- se EG-domstolens avgoranden i milen Kommissionen mot Italien (C-199/85), Kom-
missionen mot Spanien (C-328/92) samt Kommissionen mot Italien (C-57/94). Det
framstar som betydelsefullt f6r framtida rittstillimpning att forutsittningarna for
overging till férhandlad upphandling klarldggs i praxis. Ndrmast torde detta kunna
ske enbart genom begiran om forhandsbesked frain EG-domstolen.

Korta implementeringstider

Med implementeringstid avses tiden mellan det att en tilldelning vid offentlig upp-
handling har beslutats till dess att leverans skall ha skett eller vara pabérjad. Oklar-
heter om vad som enligt generalklausulen kan anses “affirsmissigt” vid offentlig
upphandling har i nigra fall gillc implementeringstiden mellan det att avtal i en
upphandling sluts till dess att leverans av vara eller tjanst pabérjas. Etc fall avsdg en
upphandling av taxitjinster (c:a 15-18 heltidsbemannade fordon), dir tidsfristen som
erbjods mellan anbudstidens utging och leveransens piborjande uppgick till sjutton
dagar. Linsritt avslog en talan om 6verprévning av upphandlingen. Domen motive-
rades bland annat med att "négra ... bestimmelser om hur ling tid som bér l6pa mel-
lan anbudstidens utgang och dagen for det tinkta avtalets ikrafttridande finns dock
inte. Det far darfor, enligt linsrittens mening, anses vara upp till den upphandlande
enheten att avgora hur lang tid enheten behéver f6r att bedoma och vilja anbud”
(Linsritten i Halland, mal nr. 2100-96).

I ett annat avgorande har en implementeringstid pé sex dagar for att anskaffa ett
antal pd marknaden svértillgingliga maskiner inte ansetts strida mot lagen. Pa grund
av den tidsbrist som uppstod mellan kontrakestilldelningen och entreprenadens pa-
bérjande tilldelades kontraktet i upphandlingen slutligen den tidigare leverantoren,
trots att ett konkurrerande anbud forklarats vara ekonomiske mer fordelakeigt. Upp-
handlingstiden i 6vrigt avsig flera manader. Enbart tiden for antagande av anbud var
angiven till strax under tvi ménader (Kammarritten i Stockholm, mal nr. 5306-03).

De anférda exemplen visar behovet av att implementeringstider regleras i lagen.
For kort tilltagna frister gynnar tidigare leverantor och motverkar konkurrensen. Det
ir inte acceptabelt att en upphandlande enhet i realiteten kan bestimma sig for att
fortsdtta 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
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upphandlande enheter liter den egna regin delta med interna bud i konkurrens med
externa anbud vid offentlig upphandling. I nagra fall synes upphandlingarna ha varit
utlysta enbart for att testa den egna regins konkurrenskraft utan nagon serids avsikt
att upphandla. I andra fall har egenregibudet till foljd av olikheter vid jaimf6relsen
med externa anbud erhallit férdelar. Hogsta domstolen har numera funnit att upp-
handlingslagens bestimmelser och principer om affdrsmissighet och objektivitet inte
skall 4ga tillimpning pa avbrutna upphandlingar (se NJA 2001 s. 3). Denna instill-
ning kan majligen komma att behéva justeras med hinvisning till ett senare avgs-
rande frin EG-domstolen milet A7 (C-92/00).

Niégon obligatorisk upphandling existerar inte i Sverige, eftersom stat och kom-
mun alltid kan vilja atc utfora verksamheten i egen regi. Om upphandlande enheter
inda viljer att infordra anbud pd marknaden méste utgdngspunkeen vara act upp-
handlingarna skall genomféras affarsmissigt. Skall egenregi-bud delta bor detta anges
i annonsen eller underlaget f6r upphandlingen. Nollstillning mellan anbud och bud
miste ske sd att externa anbud kompenseras for de interna budens kostnadsfordelar.
Enbart affirsmissigt objektiva skil skall kunna anféras till stod for att anta ett egen-
regibud, vilket i formell mening innebér att upphandlingen avbryts. Det affarsmis-
sigt sakliga i att avbryta upphandlingen skall vidare kunna prévas i domstol (se RA
2005 ref. 62).

Tysta forlingningsavtal

Konkurrenskommissionen har, som papekats i det féregiende, dven iaketagit fall dir
upphandlande enheter genom tyst forlingning vidmakthaller avtalsférhillanden som
kan var mycket langa och stricka sig over femtio ar. De aktuella avtalsforhéllandena
kinnetecknas av att kontrakten innehéller klausuler om automatisk forlingning vid
utebliven uppsigning. Néigot beslut om f6rlingning av avtalen behover saledes inte
fattas av de upphandlande enheterna, utan detta sker automatiskt om uppsigning
inte sker inom foreskriven tid.

At dylika s.k. tysta forlingningar inte kan 6verprdvas av domstol har nyligen kon-
staterats i rittspraxis (RA 2004 ref.24). Som bl.a. Nimnden for offentlig upphandling
(NOU) har pépekat i ett yttrande till Regeringsritten i detta mal har medlemssta-
terna inom EU en skyldighet enligt gillande rittsmedelsdirektiv att vidta nédvindiga
dtgdrder fOr att garantera, att de upphandlande enheternas beslut om upphandling
provas effektivt. Det gemenskapsritesliga kravet pa effekeivitet méste rimligen anses
innefatta att de upphandlande enheterna, utan att for den skull tvingas bryta mot
redan ingdngna avtal, maste kunna aliggas att bringa avtal som regelmissigt forldngts
i flera omgangar till att slutligt upphéra. Det kan inte vara affirsmissigt motiverat att
vidmakthalla tio- eller tjugoériga avtal utan mellankommande upphandling. Kon-
kurrensen riskerar dessutom att allvarligt snedvridas vid sidana férhallanden.

Eftersom rittspraxis inte medger att tysta forlingningar provas rittsligt maste la-
gen dndras pé denna punkt. Rittsmedelsbestimmelserna i lagen om offentlig upp-
handling bér dirfor kompletteras med en bestimmelse om att domstol skall kunna
dlagga en upphandlande enhet att siga upp avtal som genom passivitet frin den
upphandlande enhetens sida, utan mellankommande upphandling, har kommit att
forldngas i flera omgéngar.

Parallella ramavtal

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

Losningar med parallella avtal kan i nigra fall motiveras av affirsmissiga skil. Forfa-
randet riskerar emellertid att utnyttjas f6r att kringgé lagen om offentlig upphandling.
En upphandlande enhet kan t.ex. vilja att utan affdrsmissig hinsyn avropa fran valfri
leverantdr. Betydande risk for godtycke och mannaman uppstir dirmed. Konkur-
renskommissionen har bland annat uppmirksammat ete par fall dir kommuner har
tecknat ramavtal (framework arrangements) vid upphandling av stidtjinster. I for-
frigningsunderlagen har nagra referenser till konkreta objekt inte limnats och anbud
har heller inte inhdmvtats avseende specifika objekt. En lista med vinnare har upprit-
tats dir upp till 35 stidforetag med sinsemellan hogst varierande listpriser (upp till
25 procent) eller utan nagra prisangivelser alls, upptagits som godkinda leverantdrer.
Avsikten har varit att forvaltningar inom kommunerna senare skulle “avropa” stid-
tjanster fran valfri listad leverantér.

Det patalade missbruket ir enligt Konkurrenskommissionens mening oroande
och riskerar att pd sikt sitta lagen om offentlig upphandling ur spel. Genom det
nya upphandlingsdirektivet f6r den klassiska sektorn (2004/18/EEG) har emellertid
kommit att inféras en reglering med tydliga bestimmelser som bland annat f6rsvarar
missbruk. Det aktuella regelverket har emellertid dnnu inte implementerats i svensk
lag. For nirvarande pagar vid Stockholms tingsritt tvA mal om skadestind il foljd
av att en upphandlande enhet avropat tjinster i en helt annan ordning 4n den som
framgar av enhetens tilldelningsbeslut f6r respektive upphandling (mal T 20599-05
resp. T 20318-05).

Upphandling vid kundvalssystem

I fraga om kundvalssystem eller dylika system dir valet av leverantdr gors av de en-
skilda medborgarna som berérs anser Konkurrenskommissionen att sidana system
inte innefattar nigra moment av offentlig upphandling och saledes inte skall reg-
leras genom lagen om offentlig upphandling. Om anskaffningar som sker genom
kundvalssystem och dylikt 6ver huvud taget behdver regleras i lag bor det ske genom
separat lagstiftning och utanfor lagen om offentlig upphandling. Konkurrenskom-
missionen finner det tillfredsstillande att denna analys numera dven omfattas av sa-
vil Upphandlingskommittén (SOU 2001:31, s. 240 ff.) som av regeringen (prop.
2001/02:142 s. 86, dverst).

II. Overtriddelse av forbud att engagera sig i viss verksamhet

Ett viktigt omréde for Konkurrenskommissionens granskningsverksamhet har lik-
som tidigare ar varit konkurrenssnedvridning genom att myndigheter Svertritt de
begrinsningar som enligt lag giller f6r deras verksamheter. Inom den statliga sektorn
framgir begrinsningarna av myndighetens instruktion och regeringens reglerings-
brev. Kommunernas handlingsmajligheter begrinsas genom kommunallagens regler
om den kommunala kompetensen.

Konkurrenskommissionen har dven under det tolfte verksamhetsaret uppmirksam-
mat fall ddr myndighetens egna kompetens har Gvertritts. Tidigare dr har kommissionen
uppmirksammat fall dir kommuner, inom ramarna f6r befintlig simhallsverksamhet,
etablerar sig pa 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 forddande effekeer for de privata foretag som drabbas. Under éret har
kommissionen granskat fall dir en kommunal forvaltning, i konkurrens med privata
foretag, tillhandahéller staten rikstidckande service avseende dversittningstjinster.
Kommissionen har dven granskat fall dir allminna medel anvincs till atc gynna vissa
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niringsidkare, och dirigenom snedvridit férutsitingarna f6r konkurrensen med
det 6vriga niringslivet. Under aret har kommissionen, som angivits tidigare, bland
annat uppmirksammat ett fall dir kommunalt st6d limnats till en lokalférening av
Friskis&Svettis som konkurrerar med gym- och friskvardstjanster pa den allminna
marknaden.

Ett stort problem vid kommunernas 6vertridelser av den egna kompetensen ér 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 f6r kommunme-
dlemmar att i tid uppmirksamma och patala kommunala 6vertridelser (betriffande
kommunala bolag, se nedan). Dessutom limnar regelverket inga eller sma effektiva
mojligheter att garantera efterlevnaden av domstolarnas beslut. Domstolarnas praxis
att normalt kommunicera anforda yrkanden om férbud mot verkstillighet (inhibi-
tion) innan beslut i drendet fattas medfor enligt vad kommissionen erfarit en odn-
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 yteerligare
sanktion.

En tydlig tendens, som kommissionen dven patalat tidigare 4r att allt mer kom-
munal verksamhet flyttas over frin forvaltningsform till kommunala foretag (oftast
bolag). Under tidigare ar har Konkurrenskommissionen uppmirksammat fall dar
kommunala bolag 6vertritt kommunallagens kompetensbestimmelser och, i nigra
fall, dven sin egen bolagsordning. Bolagen ir icke sillan organiserade i koncerner med
dotter- och dotter-dotterbolag. Aven om tillkomsten av moderbolagen manga ginger
kan ha skett med iakctagande av kommunallagens bestimmelser och med en bolags-
ordning som i visentliga avseenden Sverensstimmer med kommunallagens krav dr
detta, enligt kommissionens erfarenheter, inte alltid fallet f6r dotter- och dotter-dot-
terbolagen. I ett antal av de fall som varit foremdl f6r kommissionens granskning
har sddana dotterbolag inrittats utan fullmiktiges 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 sédana koncernbildningar
att kommunala medel genom koncernbidrag fors mellan olika verksamhetsomraden
utan politiska beslut.

Kommunala beslut som fattas i bolag kan inte éverklagas och tolkningen av vad
bolaget fir gora enligt bolagsordningen gors av bolagets styrelse som ofta bestdr av
kommunala fortroendemin eller tjanstemin. Oavsett bolagens laglighet synes siledes
kommuner och landsting, utan risk f6r sanktioner, genom bolagen bl.a. kunna be-
driva kompetensstridig verksamhet pd den allminna marknaden.

Konkurrenskommissionen férordar dirfor att det i sirskild lag infors bestimmelser
som motverkar domstolstrots i de kommunal myndigheternas verksamhet och i de
kommunala bolagen. Regleringen — som dirvid skall komma att utgdra ett komple-
ment till brottsbalkens tjanstefelsstadgandet — maste vara straffsanktionerad och avse
savil uppsatligt domstolstrots som sddan urakdatenhet att f6lja domstols forordnade
som har sin grund i oaktsamhet.

lll. Subventioner och sammanblandning mellan myndighets-
utévning och affarsverksamhet som snedvrider konkurrensen

Den tredje gruppen av drenden som Konkurrenskommissionen granskat ir ovriga fall
ddr subventioner eller sammanblandning mellan myndighetsut6vning och affirsverk-
samhet har snedvridit konkurrensen.

I takt med att myndigheternas organisation decentraliseras och att viss intikts-
finansierad verksamhet bedrivs i konkurrens med privata foretag pd de allmidnna
marknaderna, okar risken f6r konkurrenssnedvridande sammanblandning mellan ren
myndighetsutovning och myndigheternas affdrsverksamhet.
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Det péatalade forhallandet 4r snedvridande f6r konkurrensen. Forfarandet under-
griver dven medborgarnas fortroende f6r myndigheternas oberoende vid blandade
uppdrag, dir savil myndighetsutovning som uppdragsverksamhet forekommer.

En f6rutsittning for att myndigheterna skall kunna bedriva uppdragsverksamhet
vid sidan om den ordinarie myndighetsverksamheten bor vara att uppdragsverksam-
heten organisatoriske helt sirskiljs frin myndighetsdelen och att nagot samarbete i
kommersiella sammanhang inte forekommer.

Effekter av kommissionens verksamhet

De effekter som Konkurrenskommissionen kunnat iaktta av sin verksamhet ir i for-
sta hand, att av kommissionen pértalade felaktigheter och évertramp har face upp-
mirksamhet framfor allt i lokala och regionala media. Hirigenom sitts press pa de
offentliga aktérerna i stat och kommun att bittre folja gillande regler i fraga om
konkurrensneutralitet. Denna effekt méste for att bli bestiende stodjas av fortsatt
granskning av reglernas tillimpning.

Andra viktiga effekter dr att verksamheten har bidragic till att fista enskildas och
massmedias uppmirksamhet pd 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 yteerligare generell effekt 4r att kommissionens utredningar och avgdranden
har kunnat utnyttjas som underlag f6r leverantorer eller andra parter vid talan infor
domstol om skadestind eller dverprévning av upphandling eller vid laglighetsprov-
ning mot kommunala kompetenséverskridande beslut. I flera fall har domstolar, pa
talan av enskilda eller foretag efter kommissionens granskning, férklarat kommuners
agerande olagligt.

Den erfarenhet som Konkurrenskommissionen har fatt efter tolv ars verksamhet
och snart 500 avgjorda drenden har vidare pd olika sitt formedlats till dem som haft
eller har att utforma framtida lagstiftning pé det aktuella omridena for kommissio-
nens verksamhet.

Fordndringsbehov

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

Okade insatser maste goras for att folja upp offentliga organs tillimpning av upp-
handlingsreglerna. Fér nirvarande rader pd ménga hall godtycke vid offentliga upp-
handlingar.

Ritten att fora talan vid domstol om &vertridelser mot lagen om offentlig upp-
handling bér vidgas till att omfatta bland annat myndigheten som skall utéva tillsyn
over lagen samt organisationer av niringsidkare. Bestimmelserna om verprovning
bor i enlighet med gillade EG-direktiv klarliggas sa att samtliga leverantérer som
kunnat limna anbud fir sin talan provad, oavsett huruvida de valt att avge nagot
anbud eller ¢j.

Lagen om offentig upphandling bér kompletteras med en bestimmelse om att
domstol skall kunna aldgga en upphandlande enhet att sdga upp sddana avtal som utan
mellankommande upphandling genom passivitet fran den upphandlande enhetens sida
har kommit att forlingas i flera omgangar.

Majligheten till vite enligt 7 kap. 2 § LOU bor utvidgas till att omfatta all offentlig
upphandling.

Konkurrenskommissionen rekommenderar vidare att nédvindiga dndringar av
lagen genomfors sd att Svertridelser genom s.k. otilliten direktupphandling (eller
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otilliten férhandlad upphandling utan férhandsannonsering) sanktioneras pa ett ef-
fektivt sitt och att efterlevnaden av domstols férordanden garanteras.

1. Tydliga verkstillighetsbestimmelser och ett personligt ansvar for beslutande befatt-
ningshavare vid illojalt upphandlingsbeteende bér inforas. Kommunalt domstolstrots
bér motverkas genom sanktioner i sirskild lagstiftning.

2. Upphandlingslagen bér fortydligas sa att det av lagen klart framgar att det inte
ar tillatet att, vid annat 4n s.k. férhandlat forfarande, fora forhandlingar med an-
budsgivare om att pruta anbud efter anbudstidens utging, sa att annat anbud in
det ursprungligen mest formanliga kan komma att antas. Regelverket {6r avrop vid
parallella s.k. "ramavtal” med olika leverantorer bor vidare fortydligas i syfte att avrop
endast skall kunna ske i den ordning som tilldelningsbeslutet anger.

3. Konkurrenslagen bor dndras sa, att den blir fullt tillimplig pa all kommunal och
statlig verksamhet som inte utgdér myndighetsutovning och Konkurrensverket bor ges
vidgad kompetens att ingripa med f6rbud f6r all offentlig verksamhet som hindrar
eller motverkar konkurrensen.

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

I kommunallagen, aktiebolagslagen, handelsbolagslagen, lagen om ekonomiska
foreningar samt stiftelselagen bor vidare foras in sdrskilda bestimmelser for kom-
munala fSretag, som medger samma méjlighet till insyn och kontroll som om verk-
samhet hade bedrivits i kommunal forvaliningsform. Bestimmelser bor omgaende
inféras som innebir att de kommunala féretagens beslut anslés pA kommunens an-
slagstavla samt att besluten, pa samma sitt som giller f6r kommunala beslut i 6vrigt,
kan underkastas kommunal laglighetsprovning samt upphivas av domstol.

De granskningar som kommissionen genomfort — hittills 484 avgjorda drenden —
understryker kraven pd att forindringar pa dessa punkter kommer dill stind.

Stockholm den 4 oktober, 2006

G Rune Berggren (ordf) Sigvard Berglof

Patrik Engellau Inger Ridderstrand-Linderoth

Erik Nerep Lennart Palm
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