Den Nya Vélfarden

KONKURRENSKOMMISSIONEN

Box 5625, 114 86 Stockholm

YTTRANDE OVER RIKSDAGENS REVISORERS RAPPORT 1997/98:3
OM OFFENTLIG UPPHANDLING

Konkurrenskommissionen &r en privat sammankallad expertgrupp med uppgift att aktivt motver-
ka sadan konkurrensbegransning som ligger i bristande likhet i villkoren for offentliga och priva-
ta entreprendrer pa marknaden och som skadar medborgarna i deras egenskap av skattebetalare
och konsumenter. Kommissionen skall uppmérksamma och motverka fall dar offentliga organ
genom Overtradelse av lag eller férordning, genom skattesubventioner eller genom att sam-
manblanda myndighetsutévning med service snedvrider konkurrensen.

Ordforande i Konkurrenskommissionen &r forre generaldirektoren och chefen for Riksrevisions-
verket (RRV) G. Rune Berggren. Ovriga expertledamater &r Féreningen Den Nya Valfardens
ordfdrande Patrik Engellau, forra stadsjuristen i Stockholm Inger Ridderstrand-Linderoth, riks-
dagsmannen, chefsaklagaren i Kristianstad Bengt Harding Olson samt Monica Werenfels-
Rottorp, SAF. Bengt Harding Olson har inte deltagit i kommisionens beslut i detta arende.

Sedan Konkurrenskommissionen sammankallades ar 1994 har 331 arenden anhangiggjorts for
granskning (diarieforda arenden per den 1 januari 1998). Av dessa har 141 drenden hittills utretts
och slutligt bedomts, varav 99 drenden har berért lagen om offentlig upphandling.

Med ledning av erfarenheterna fran verksamheten far Konkurrenskommissionen avge féljande
yttrande dver Riksdagens revisorers rapport 1997/98:3 ”Offentlig upphandling”.

1. Sammanfattning av Konkurrenskommissionens synpunkter
Konkurrenskommissionen har i stort sett inga erinringar mot vad som anfors i Riksdagens reviso-

rers rapport. Flertalet av revisorernas iakttagelser stimmer 6verens med Konkurrens-
kommissionens erfarenheter.
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I anslutning till den kritik som kan riktas mot gallande upphandlingsreglering foreslar kommis-
sionen foljande:

1) Ratten att fora talan vid domstol om dvertradelser mot lagen om offentlig upphandling vidgas
efter monster fran bl.a. marknadsforingslagen till att omfatta bland annat den myndighet som
skall utova tillsyn 6ver lagen samt organisationer av naringsidkare. Bestimmelserna om talepre-
skription dndras sa att rattsforluster undviks, bland annat genom att preskriptionstiden for skades-
tand anpassas till bestammelserna i sekretesslagen om anbudssekretess.

Kommissionen rekommenderar vidare att nédvéandiga andringar av lagen genomfors sa att Gver-
tradelser genom s.k. otillaten direktupphandling (eller otillaten férhandlad upphandling utan for-
handsannonsering) sanktioneras pa ett effektiv satt.

2) Upphandlingslagen fortydligas pa nedanstaende punkter:

- Avbrytanden av pabdrjade upphandlingar genom att uppdraget istéllet Iamnas till en avdelning
inom den upphandlande enheten skall inte vara mgjliga utan angivande av affarsmassiga och
opartiska skal.

- Det skall av lagen klart framga att tiden mellan besked i upphandlingsfragan och avtalstidens
tankta ikrafttradande maste avpassas sa att tillrackliga frister lamnas for samtliga tankbara leve-
rantOrer att hinna anpassa sig till forutsattningarna for upphandlingen.

- Det skall inte vara tillatet att utan objektiva och affarsmassiga skal teckna parallella s.k. “ram-
avtal” med olika leverantdrer med sinsemellan varierande villkor.

- Ordalydelser med innebdrden att bestdammelserna i visst kapitel inte skall tillampas under vissa
forutsattningar skall tydliggoras sa att det klart framgar i vilken utstrackning undantagen géller
hela lagen.

2. Allméanna synpunkter

Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) har varit i kraft i 6ver fyra ar. | sitt princi-
piella innehall skiljer sig lagen vésentligen inte fran tidigare gallande bestammelser i upphand-
lingsfoérordningen (1986:612) och de kommunala upphandlingsreglementena. Konkurrens-
kommissionen noterar emellertid att vissa upphandlande enheter fortfarande motiverar bristande
laglydnad med okunnighet om lagens bestdammelser.

| tekniskt avseende ar lagen om offentlig upphandling disponerad i en allméant hallen general-
klausul om affarsmassighet vid offentlig upphandling och i ett antal mycket preciserade detalj-
bestammelser. Forhallanden som inte regleras genom detaljbestammelserna skall enligt lagens
systematik avgdras genom domstolarnas tolkning av generalklausulen. Réttstillampning och ut-
fyllnad av lagen har darfor stor betydelse for rattsutvecklingen.

Enligt Konkurrenskommissionens iakttagelser foreligger viss tveksamhet fran domstolarnas
(frdmst underrétternas) sida nar det géller att utan stod av detaljbestammelser i lagen eller dess
forarbeten tolka vad som i de enskilda fallen kan avses med “affarsmassighet” och objektivitet”
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(jamfor de nedan refererade fallen fran Lansratterna i Halland och S6dermanland, samt Stock-
holms respektive Solna tingsratt). Resultatet kan bli att domstolarna domer eller beslutar i uppen-
bar konflikt mot lagens mal och syften.

De tidsmassiga processbegransningar som finns inforda i lagen om offentlig upphandling till-
sammans med domstolarnas allménna forsiktighet att meddela inhibition, kan &ven medfdra att
viktiga mal inte hinner provas i hogre instanser innan upphandlingarna har avslutats och prov-
ningsmojligheter inte langre finns.

Eftersom lagens tyngdpunkt i materiellt avseende utgors av en generalklausul som for sin prak-
tiska tillampning kraver vagledande tolkning, kan dessa omstandigheter sammantaget leda till
allvarliga hinder for rattsutvecklingen.

2.1. Talerattsbestammelser

Rattstillampningen sker efter talan vid domstol av leverantor. Med leverantor avses enligt lagen
den som tillhandahaller varor eller utfor arbeten eller tillhandahaller tjanster &ven om han inte
varit den som i det sarskilda fallet tillhandahallit eller utfort det som upphandlats. Leverantor kan
alltsa endast den vara som lamnat eller kunnat lamna anbud i ett upphandlingsérende. Talan pa
initiativ av annan an leverantor, t.ex. en myndighet, sammanslutning av néringsidkare m.fl., kan
som t.ex. ar fallet enligt marknadsforingslagen (jfr. 39 8 marknadsforingslagen), inte foras enligt
lagen om offentlig upphandling. Det ankommer enligt lagen séledes pa foretagen att ensamma
driva prejudikatsrattens utveckling.

Leverantorer som for talan vid domstol om t.ex. fel i upphandlingar riskerar att av de upphand-
lande enheterna betraktas som mindre attraktiva som motparter i affarsforhallanden. Konkurrens-
kommissionen har flera ganger fatt uppgifter om att foretagare kanner sig utsatta for direkta eller
indirekta hot fran upphandlande enheternas sida, att vid klagomal inte komma ifraga for framtida
leveranser till enheten. Det dr bland annat av dessa skal otillfredsstallande att ratten att fora talan
om Overtradelser av lagen om offentlig upphandling enbart har lagts pa de enskilda foretagen
(leverantorerna).

2.2. Kostnadsansvaret for rattstillampningen

| allmanna domstolar svarar i regel den som har forlorat ett mal for bade for sina egna och mot-
partens rattegangskostnader. | mal om skadestand enligt lagen om offentlig upphandling kan rat-
tegangskostnaderna uppga till betydande belopp. Eftersom lagen om offentlig upphandling delvis
bygger pa en generalklausul ar utgangen av sadana mal om skadestand sallan méjliga att forutse.
Det medfor betydande ekonomiska risktaganden for enskilda foretag att fora talan om overtradel-
ser av lagen och darigenom skapa en enhetlig praxis. Det ekonomiska risktagandet for rattsbild-
ningen har genom utformningen av talerattshestammelserna saledes lagts pa de enskilda foreta-
gen.

Skulle foretagen av dessa skal valja att inte agera mot dvertradelser av upphandlingslagens be-
stdimmelser riskerar bestdammelserna att forlora sin praktiska betydelse samtidigt som respekten
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for lagens efterlevnad undergrévs. Detta vore enligt Konkurrenskommissionens mening mycket
olyckligt.

2.3. Preskriptionstiden vid talan om skadestand

| 6 kap. 8 8§ LOU finns inford en preskriptionsfrist pa ett ar inom vilken talan om skadestand en-
ligt lagen skall foras. Vacks talan inte i ratt tid, ar ratten till skadestand forlorad. 1 6 kap 2 § andra
stycket sekretesslagen finns en bestdmmelse om att uppgift om villkoren i slutet avtal vid offent-
lig upphandling kan belaggas med sekretess i upp till tva ar, eller hos statliga affarsverk och For-
svarets materielverk samt i kommunal affarsverksamhet, upp till fem ar fran det att avtalet slots.

Om talan om skadestand enligt lagen om offentlig upphandling skall vara méjlig forutsatter det
att den anbudsgivare eller leverantér som missténker att det foreligger en dvertradelse av lagen
bereds sadan insyn i det slutligt beslutade upphandlingskontraktet, att han kan bilda sig full klar-
het om de eventuella grunderna for talan. Om anbudsgivaren eller leverantéren med stod av an-
budssekretess istallet nekas information om det slutliga upphandlingskontraktet i upp till fem ar
och majligheten till talan om skadestand darforinnan har preskriberas, uppstar en rattsforlust for
de anbudsgivare eller leverantérer som senare visar sig vara forfordelade, genom att mgjligheten
till talan &r forlorad. Detta forhallande &r enligt Konkurrenskommissionens mening inte accepta-
belt. Lagens bestammelser om preskription av talan maste darfor anpassas till bestimmelserna
om anbudssekretess enligt sekretesslagen.

3. Sarskilt om lagens sanktionssystem

Upphandlingslagens system av sanktioner grundas pa Europeiska gemenskapernas (EGs) tva
rattsmedelsdirektiv (92/13/EEG och 89/665/EEG). Enligt dessa direktiv skall medlemsstaterna
(1) vidta nodvandiga atgarder for att garantera att en upphandlande myndighets beslut prévas
effektivt. Medlemsstaterna skall vidare (2) forhindra diskriminering mellan foretag samt (3) se
till att ett provningsforfarande med detaljerade regler enligt medlemsstaternas bestdmmande in-
fors och att forfarandet kan aberopas av var och en som har eller har haft ett intresse av att fa
avtal om viss offentlig upphandling av varor, tjanster eller byggentreprenader och som har ska-
dats eller riskerat att skadas av en pastadd Gvertradelse.

De s.k. rattsmedelsdirektiven &r obligatoriskt bindande for medlemsstaterna att implementera i
den egna lagstiftningen eller eljest tillampa i den nationella myndighetsutévningen. Enligt EG-
domstolens praxis! ar en medlemsstat i princip ansvarig for forluster som enskilda har lidit som
ett resultat av att staten har dvertratt EG-ratten. Av detta foljer att skadestandsskyldighet kan
uppkomma bl.a. da staten har underlatit att implementera ett direktiv eller da staten har imple-
menterat ett direktiv bristfalligt eller felaktigt.

I svensk ratt har rattsmedelsdirektiven implementerats genom bestammelser i 7 kap. lagen om
offentlig upphandling. Lagen uppstéller féljande tva sanktionssystem:

1 Sebl.a. EG-domstolen dom i malet C-46/93, Brasserie du Pécheur ./. Férbundsrepubliken Tyskland.
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A) Fore den tidpunkt da avtal om upphandlingen sléts kan en leverantér som anser sig for-
fordelad ansdka om 6verprovning vid forvaltningsdomstol (lansrétt) i det 1an dar den upp-
handlande enheten har sitt sate. L&nsratten kan dérvid besluta:

- att upphandlingen skall géras om

- att upphandlingen far avslutas forst sedan rattelse i visst avseende gjorts, samt

- att férordna om ett interimistiskt forbud att avsluta upphandlingen i avvaktan pd att fragan slutligt avgors ge-
nom lagakraftvunnen dom (inhibition).

B) Efter det att upphandling har avslutats (d.v.s. efter det att slutligt kontrakt i upphandlingen har
tecknats) &r en leverantdr som anser sig forfordelad hanvisad till stamma den upphandlande enhe-
ten och begara skadestand vid allman domstol (tingsratt). Leverantoren skall da styrka (har
bevisbordan for):

- att ett fel (d.v.s. en Gvertradelse av lagen) har begatts i upphandlingen,

- att leverant6ren har lidit skada pé grund av felet, d.v.s. att leverantdren har deltagit i eller skulle ha deltagit i
upphandlingen och darvid skulle ha tilldelats kontraktet om inte felet hade begatts (det s.k. kausalsambandet),
samt

- att skadan uppgar till visst angivet (styrkt) belopp.

Enligt Konkurrenskommissionens bedémning erbjuder de i 7 kap. lagen om offentlig upphand-
ling inférda forfarandena for sanktion av évertradelser i flertalet fall en sadan effektiv prévning
av varje fall av de upphandlande enheternas beslut som kan kravas enligt EGs rattsmedelsdirek-
tiv.

En situation dar lagens sanktioner dock inte erbjuder nagot fullgott skydd for forfordelade leve-
rantorer ar dar lagens forfaranden for direktupphandling eller forhandlad upphandling utan for-
handsannonsering har tillampats pa ett otillatet satt2. | den fortsatta framstallningen har forfaran-
det gemensamt benamnts som otillaten direktupphandling, och avser situationer dar en upp-
handlande enhet som enligt lagen &r tvungen att f6lja ett i lagen reglerat forfarande for sin upp-
handling valjer att i strid mot lagens bestammelser upphandla direkt fran viss leverantor, utan
foregaende annonsering eller annan anbudsinfordran i konkurrens pa marknaden och utan nagon
objektiv anbudsprévning. Kannetecknade for den sa kallade otillatna direktupphandlingen &r sa-
ledes att nagon anbudsinfordran 6ver huvud taget inte skett och att nagra anbud som konkurrerar
med det (otillatet direkt-)upphandlade anbudet varken infordrats eller mottagits av den upphand-
lande enheten.

Foljande tva exempel kan illustrera erfarenheterna i angivet avseende:

Det ena fallet galler mojligheten till 6verprévning i forvaltningsdomstol vid s.k. otillaten direkt-
upphandling. Kommunstyrelsen i Nykoping hade vid ett protokollfort ssmmantrade beslutat att
kommunen utan féregaende upphandling i konkurrens pa marknaden, skulle uppdra vissa tjanster
avseende fastighetsforvaltning at det kommunala bostadsbolaget. En privat leverantor ansokte
hos lansratt om dverprévning av upphandlingen. Lansratten avvisade talan. | beslutet konstatera-
de ratten visserligen att ’Kommunstyrelsens beslut kan utlésas som ett direktiv for Nykopings

2 Detvill séga om forutséttningarna for direktupphandling enligt 6 kap. 2 § LOU eller for férhandlad upphandling utan férhandsannonsering

enligt 2 kap. 11 §, 3 kap. 15 §, 4 kap. 16 § andra stycket samt 5 kap. 17 § LOU, inte foreligger men den upphandlande enheten anda tillampat
nagot av dessa untantagsforfaranden.
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kommun att asidoséatta sina skyldigheter om affarsmassighet enligt 1 kap. 4 § lagen om offentligt
upphandling” men bedémde att ndgot “egentligt upphandlingsforfarande” inte

inletts, varfor lagens om offentlig upphandling sanktionsmedel inte var tillampliga i det aktuella
fallet. Lansrattens beslut faststalldes av Kammarratt. Regeringsratten vagrade prévningstillstand?.
Om ett ’egentligt upphandlingsforfarande’ anses inlett forst sedan kontrakt skrivits mellan upp-
handlare och leveranttr kan forfarandet for éverprévning 6verhuvud taget inte tillampas vid s.k.
otillatna direktupphandlingar. Mdjligheten till Gverprovning enligt lagen upphdér namligen i och
med att skrivet kontrakt tecknas mellan parterna. En konsekvens av domstolarnas bedémning,
som med hanvisning till nekat provningstillstdnd kan uppfattas som prejudicerande, &r att det
saknas rattsliga remedier for 6verprovning (och aven for skadestand, vilket narmare utvecklas
nedan) ndr upphandlande enheter véljer att helt sétta sig Over de genom lagen om offentlig upp-
handling och lagens bakomliggande EG-direktiv pabjudna regelsystemet.

Det andra fallet galler mojlighet till skadestand i mal vid allmén domstol om s.k. otillaten direkt-
upphandling. Ekeré kommun hade utan foregaende upphandling i konkurrens pa marknaden till-
delat ett av kommunen minoritetsagt men i évrigt privatagt foretag vissa uppdrag avseende stad-
ning m.m., bl.a. av en stérre gymnasieskola i kommunen. En konkurrerande leverantér som under
en langre tid forsokt fa tillfalle att lamna anbud i kommunen men avvisats, ansokte hos tingsratt
om stamning pa skadestand. Den konkurrerande leverantoren gjorde géllande att hans foretag
skulle ha kunnat utféra samma tjanster, som kommunen direktupphandlat, till ett betydligare 1ag-
re pris samt aberopade en av en opartisk auktoriserad revisor utford undersékning som styrkte
detta pastaende. Tingsratten ogillade talan. I domen konstaterade ratten att den klagande leveran-
toren haft erforderlig formaga att utféra den aktuella entreprenaden och att Ekeré kommun ge-
nom det angivna forfarande brutit mot lagen om offentlig upphandling. Tingsratten menade emel-
lertid att leverantdren inte lyckats styrka sin skada, bland annat genom att leverantdren inte kun-
nat visa att nagon annan anbudsgivare inte hade kunnat vara annu billigare i en hypotetisk upp-
handlingssituation. Domstolen uttalande dérvid bl.a. féljande: ”"Den omstéandigheten att beviskra-
vet i vissa fall kan forringa skadestandets effektivitet som sanktion &r vid ett sadant forhallande,
enligt tingsrattens mening, ett problem som inte kan l6sas i rattstillampningen. Om erfarenheten
skulle visa att skadestandssanktionen inte far avsedd effekt, far det ankomma pa lagstiftaren att
ta stallning till vilka atgarder detta bor foranleda™ . Malet ligger for narvarande for provning
hos hovrétt. En konsekvens av tingsrattens beddmning, med de beviskrav som dar framforts, ar
att det inte heller skadestandsvis gar att patala klara och uppenbara 6vertradelser av lagen om
offentlig upphandling vid s.k. otillatna direktupphandlingar.

De redovisade exemplen visar att Sverige inte har implementerat EGs rattsmedelsdirektiv pa ett
tillfredsstéllande och heltdckande sétt. Denna Gvertradelse mot EG-rétten kan till foljd av EG-
domstolens praxis medfora skadestandsansvar for den svenska staten gentemot de enskilda fore-
tag som lidit skada darav.

3 Lansratten i Nyképing, beslut mal nummer 1834-96, meddelat den 28 juni 1996; Kammarratten i Stockholm, beslut i mal nummer 6278-1996,
meddelat den 9 december 1996; Regeringsratten, beslut om avslag pa provningstillstand i mal nr 379-1997, meddelat den 5 mars 1997.

Solna tingsrétts dom i mé&l nummer T 1129/95, meddelad den 17 mars 1997 (citatet &r hamtat frén sid. 14 i domen). Aven Falu tingsratt har i
ett mal om otillaten direktupphandling anfort liknande domskal (dom i mal nummer T 1158/96, meddelad den 6 juni 1997). Den uppenbara
Overensstammelsen med Solna tingsratts dom ger anledning till en férmodan att Falu tingsréatt tagit del av och beaktat Solna tingsratts tidigare
bedémning.
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Den patalade bristen i implementeringen riskerar dven att medféra att de upphandlande enheterna
istallet for att forsoka foélja upphandlingslagens tamligen komplicerade bestdammelser och darmed
utsétta sig for lagens sanktioner, lockas att istallet genom s.k. otillatna direktupphandlingar sank-
tionsfritt satta lagen at sidan.

4. Sarskilt om lagens materiella bestammelser

Konkurrenskommissionen finner ingen anledning att rikta nagon omfattande kritik mot de i lagen
om offentlig upphandling inforda materiella bestdmmelserna. Regelsystemet ar enligt kommis-
sionens mening, med reservation for vad som ovan anforts om lagens principiella uppbyggnad,
tamligen tillfredsstallande. Kommissionen finner séarskild anledning att uppmérksamma det lamp-
liga i att lagen utformats pa ett enhetligt och konsekvent satt sa att likformiga och korresponde-
rande bestammelser reglerar samtliga upphandlingar, bade éver och under tréskelvérdena.

Mot bakgrund av den rattspraxis (huvudsakligen fran underratter) som hittills har hunnit bildats
finns det enligt kommissionens mening emellertid ett behov att i lagen inféra vissa fortydligan-
den, bl.a. till stod for tolkningen av vad som avses enligt generalklausulen i 1 kap. 4 § LOU.

4.1. Avbrutna upphandlingar vid interna bud

En fraga ar hur de upphandlande enheterna skall hantera interna bud som ingivits i konkurrens
med externa anbud inom ramarna for ett offentligt upphandlingsforfarande. Om interna bud Over-
huvud taget skall tillatas att konkurrera med externa anbud i en utlyst upphandlingstavling maste
forutsattningarna for konkurrensen, med tillampning av generalklausulen om affarsméssighet och
opartiskhet, ske pa lika villkor mellan egenregi-budet och ingivna externa anbud.

Om en upphandlande enhet véljer att anta ett internt bud istéllet for ett externt anbud kan det i
formellt hanseende ske i den formen att upphandlingen avbryts istéllet for att avslutas. Konkur-
renskommissionen har i sin granskande verksamhet uppmarksammat flera exempel pa sadana
avbrutna upphandlingar, d&r upphandlingsforfarandet istéllet for att leda fram till en affarsméassig
upphandling synes ha syftat till att utgéra underlag for justering av den upphandlade enhetens
interna prisvillkor.

Att avbryta paborjade upphandlingar bor aldrig vara méjligt utan angivande av affarsmassiga och
opartiska skal.

Fragan om avbrutna upphandlingar har bl.a. berorts i propositionen till lagen (1994:615) om in-
gripande mot otillborligt beteende avseende offentlig upphandling (LIU)>. Foredragande departe-
menschefen uttalade dér att lagen om ingripande mot otillborligt beteende avseende offentlig
upphandling inte ar tillamplig vid avbrutna upphandlingar men papekade att det kan forhalla sig
sa att sjalva avbrytandet istallet bor kunna provas i ett skadestandsmal enligt lagen om offentlig
upphandling. Fragan har aven berérts av en arbetsgrupp inom regeringskansliet. Arbetsgruppen
foreslog i ett betdnkande (Avbrutna upphandlingar och interna bud, Ds 1994:83) att lagen om
offentlig upphandling fortydligas pa ett sadant satt att det klart framgar att huvudregeln om af-
farsmassighet dven omfattar avbrutna upphandlingar dar féremalet for upphandlingen senare

5 Prop. 1993/94:35 s. 47-48, omtryckt i 1993/94:222 s. 60-61.
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uppdragits till den egna forvaltningen. Férslaget har inte lett till ndgon lagandring. | propositio-
nen 1994/95:153 sid. 16 anfordes foljande: Betraffande forslaget till andring i LOU enligt promemo-
rian (Ds 1994:83) Avbrutna upphandlingar och interna bud anser regeringen att det kan sattas i fraga om
forslaget i promemorian leder till nagra forbattringar och klargéranden. Forslaget i promemorian bor
darfor inte genomforas”. Uttalandet har senare, bl.a. med hanvisning till resonemang anforda i ett
remissvar fran Lunds universitet, tolkats sa att regeringen inte ansett nagot fortydligande nod-
vandigt, utan att fragan skulle finna sin sjalvklara 16sning inom ramen for generalklausulen om
affarsmassighet. En tidigare (a4nnu icke lagakraftvunnen) dom i ett skadestandsmal, avkunnad av
Lindesbergs tingsratt (dom DT 80/96), den 22 mars 1996, talar fér en sadan tolkning. Lindes-
bergs tingsratt domde en upphandlande enhet som antagit ett dyrare och kvalitetsmassigt sémre
egenregi-bud istallet for ett konkurrerande externt anbud, till att betala skadestand. I en nyligen
avkunnad dom, tillika i ett skadestandsmal (dom T 7-622-97, den 8 december 1997) har Stock-
holms tingsratt emellertid kommit till en annan slutsats. Malet galler en avbruten upphandling,
dar den upphandlande enheten istéllet uppdragit verksamheten till en egenregiférvaltning som
inte deltagit med nagot bud i den aktuella upphandlingen. Tingsratten avslog talan om skadestand
och anforde i domskélen att ”"Bedémningen andras inte om egenregiverksamheten har angivit ett for-
mellt anbud. En sadan tolkning saknar stod i lagstiftningen och i dess forarbeten. Den skulle dessutom
vara férenad med avsevarda svarigheter i frdga om att avgora huruvida en skada har uppkommit”.
Stockholms tingsratts dom har inte vunnit laga kraft.

Enligt Konkurrenskommissionens mening ar det av storsta betydelse for rattstillampningen att ett
klarlaggande sker genom fortydligande lagstiftning. Klarldggandet skall innebéra att avbrytanden
av paborjade upphandlingar inte pa nagra villkor tillats utan angivande av affarsmassiga skal och
pa opartiska grunder.

4.2. Bestammelser om skalig tid for en anbudsgivare att anpassa sig till férutsattningarna for
upphandlingen

I lagen om offentlig upphandling aterfinns bl.a. bestammelser om tidsfrister som de upphand-
lande enheterna skall iakttaga vid annonsering av upphandlingar m.m. Motsvarande bestam-
melser finns emellertid inte om att anbudsgivande leverantorer skall beredas tillrackliga frister sa
att de i god tid hinner inratta sig for att leverera enligt forutsattningarna for upphandlingarna.

Till Konkurrenskommissionen har anmalts flera upphandlingar dar det framgatt att tiden mellan
kontraktsskrivningen och avtalstiden borjan har varit sa kort att det i praktiken inte har funnits tid
for andra leverantorer &n de som har haft ledig produktionskapacitet, att lamna anbud.

Den eller de leveranttrer som tidigare levererat de for respektive upphandling aktuella varorna
eller tjnsterna torde vid avtalstidens borjan normalt ha ledig kapacitet som ungefar motsvarar
den volym som skall upphandlas. Ovriga leverantrer maste fore avtalstidens borjan hinna anpas-
sa sig till forutsattningarna for upphandlingen. Vid storre upphandlingar sker detta normalt ge-
nom utbyggnad av produktionskapaciteten - genom nyanstallningar av personal och/eller genom
inkop av erforderlig materiel. Om tiden mellan besked i upphandlingsfragan och avtalstidens
tankta ikrafttradande satts for snavt hindras andra leverantdrer an sddana med ledig produktions-
kapacitet fran att kunna lamna anbud. Leveranttrer utan tillréacklig ledig kapacitet diskrimineras
saledes framfor leverantorer med sadan ledig kapacitet, varav de senare icke séllan &r tidigare
leveranttrer av aktuella varor eller tjanster.
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| ett fall, som avsag en omfattande upphandling av taxitjanster, inklusive specialfordon, hade den
upphandlande enheten bestamt tiden mellan anbudstidens utgang och avtalstidens ikrafttradande
till 17 dagar. Under denna tid skulle den upphandlande enheten hinna nollstalla och bedéma in-
komna anbud, utse vinnande anbudsgivare samt underatta och teckna avtal med denne. Den vin-
nande anbudsgivaren forvantades darefter att inom aterstaende tid stélla en betydande orga-
nisation, uppskattningsvis c:a 15-18 bemannade fordon, till enhetens férfogande samt inrétta en
bestéallningsmottagning med trafikledning och samordning av transporterna.

Konkurrenskommissionen pekade i sin bedémning pa att de angivna villkoren medférde att alla
andra foretag an de/det foretag som tidigare utfort tjansten i praktiken utesluts fran mojligheten
att Iamna anbud och menade att villkoren for upphandlingen darmed stred mot kraven pa affars-
massighet och opartiskhet vid offentlig upphandling. Lansratten i Hallands l&n gjorde emellertid
en annan bedémning. I en dom (nr. 2100-96) meddelad den 19 december 1996 avslog l&nsrétten
talan om dverproévning. Avslaget motiverades med bl.a. foljande domskél ”Med hansyn till ... att
aven de geografiskt mer avlagsna intressenterna skall ha en rimlig chans att hinna reagera pa en
annons om upphandling, finns bestammelser for offentliga upphandlingar om tidsfrister for mot-
tagande av anbud. Nagra motsvarande bestammelser om hur lang tid som bér 16pa mellan an-
budstidens utgang och dagen for det tankta avtalets ikrafttradande finns dock inte. Det far dar-
for, enligt lansrattens mening, anses vara upp till den upphandlande enheten att avgéra hur lang
tid enheten behdver for att bedéma och valja anbud”. Lansrattens dom kunde inte 6verklagas
eftersom ansokan om inhibition i upphandlingen tidigare avslagits av kammarrétt och avtal om
upphandlingen tecknades omedelbart efter det att lansratten meddelat sin dom.

Enligt kommissionens bedémning kravs det ett klargérande i lag om hur lang tid som bor I6pa
mellan anbudstidens utgang och dagen for det tankta avtalets ikrafttradande. Till foljd av forbu-
det mot Gverprovning efter det att avtal om upphandlingen slutits riskerar denna och liknande
fragor om tolkningen av innebdrden i generalklausulen i 1 kap. 4 § LOU att inte bli avgjord i
hdgre instanser an underrétt (jfr. tidigare resonemang under punkten 1. Allmanna sypunkter, tred-
je stycket). Konkurrenskommissionen anser att det darfor ar av storsta vikt att rattslaget i angivet
hanseende klargors.

4.3. Anvandning av parallella ramavtal med flera leverantorer pa olika villkor

| ett antal avgéranden har Konkurrenskommissionen beddmt fall dar upphandlande enheter istél-
let for att utse en vinnande anbudsgivare valt att teckna parallella ramavtal med flera anbudsgiva-
re pa sinsemellan varierande villkor. De upphandlande enheterna har darefter ansett sig fria att
utan nagon ytterligare bedémning av eller jamforelse mellan anbudens priser och villkor avropa
varor eller tjanster fran valfri anbudsgivare. Férfarandet har i fackpress till och med rekom-
menderats av en foretradare for de offentliga inkdparnas samarbetsorganisation.

Losningar med parallella avtal kan i vissa fall motiveras av affarsméssiga skél, t.ex. om det som
skall upphandlas inte kan tillhandahallas av en leverantr ensam eller om féremalen for upphand-
ling i vasentligt hdnseende skiljer sig mellan olika leverantorer, som t.ex. kan vara fallet vid al-
ternativa sociala omsorgs- eller vardmetoder. Om nagra sadana objektiva skal inte foreligger kan
forfarandet emellertid utnyttjas for att kringga lagen om offentlig upphandling. Den upphandlan-
de enheten kan da valja att, utan kontraheringsskyldighet, teckna parallella ramavtal med samtli-
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ga anbudsgivare. Enheten kan darefter avropa fran valfri leverantor, utan att ta affarsmassiga
hansyn till erbjudna priser eller andra villkor.

Konkurrenskommissionen har sérskilt uppméarksammat ett par fall dar kommuner har anvént
ramavtal (framework arrangements) vid upphandling av stadtjanster. | forfragningsunderlaget for
upphandlingarna har enbart angivits att dessa avsag servicekategorin stadtjanster. Nagra referen-
ser till konkreta objekt har inte lamnats och anbud har heller inte inhamtats avseende nagra en-
skilda objekt. En lista med vinnare har darefter upprattats dar upp till 35 stadféretag med sins-
emellan hogst varierande priser (upp till 25 procent) eller utan nagra prisangivelser alls, upptagits
som godkanda leverantorer. Avsikten har dérefter varit att upphandlande enheter inom kommu-
nerna skulle "avropa” stadtjanster fran valfri leverantér. EG-kommissionen har i ett s.k. motiverat
yttrande uppmarksammat att EG:s tjanstedirektiv (92/50/EEG) till skillnad fran forsérjnings-
direktivet (93/38/EEG) inte tillater den aktuella typen av ramavtal (vid bl.a. upphandling av stad-
tjanster)s.

Bruket av parallella ramavtal med sinsemellan varierande villkor ar enligt Konkurrenskom-
missionens bedémning oroande och riskerar pa sikt att leda till att lagen om offentlig upphand-
ling satts ur spel. Ett fortydligande tillagg med den innebdrd som EG-kommissionen angivit mas-
te darfor inforas i lagen

4.4. Vilseledande formuleringar

Pa flera stallen i lagen om offentlig upphandling aterfinns formuleringen ” Bestammelserna i
detta kapitel skall inte tillampas om...” (se bl.a. 4 kap. 4 § LOU). Av ordalydelserna framgar inte
vilken utstrackning nagon annan bestammelse i ett annat kapitel i lagen skall tillampas i bestam-
melsens stalle eller, vilket torde vara fallet, lagens bestammelser i sin helhet inte skall &ga till-
lampning (i princip). Formuleringen &r dgnad att vilseleda vid tolkningen av lagen och synes tek-
niskt sett vara en olycklig dverforing fran de bakomliggande EG-direktiven - dessa ar uppdelade i
sjalvstandiga rattsakter som i Sverige har sammanférts och implementerats som separata kapitel i
en heltackande lag. Lagtexten bor fortydligas i angivet hanseende sa att det klart framgar vad
som avses med att en viss bestammelse inte skall tillampas.

Stockholm den 19 februari 1998

KONKURRENSKOMMISSIONEN

G Rune Berggren
Jordférande/ Par Cronhult

6 Se vidare Namnden for Offentlig Upphandling (NOU): NOU-info juni 1997 sid 16 samt Single Market News, The Newsletter of DG XV -
Internal Market and Financial Services. No 7 - APRIL 1997.



