KONKURRENSKOMMISSIONEN

VERKSAMHETSBERATTELSE

elfte verksamhetsaret (2004/2005)

I januari 1994 sammankallades pa initiativ av Stiftelsen Den Nya Viilfirden, en oberoende kommis-
sion av experter for att bevaka och uppmirksamma fragor om konkurrenssnedvridningar med stod
av allménna medel. Konkurrenskommissionens dandamal &r att aktivt motverka sadan konkurrens-
begrinsning som ligger i bristande likhet i villkoren for skattefinansierade och privata entreprenorer
pa marknaden och som dirmed skadar medborgarna i deras egenskap av skattebetalare och
konsumenter. Kommissionen skall uppmirksamma och motverka fall dér offentliga, skattefinansi-
erade organ genom Overtrddelse av lag eller forordning, genom skattesubventioner eller genom att
sammanblanda myndighetsutovning med affiarsverksamhet snedvrider konkurrensen.

Konkurrenskommissionens uppgifter ir:

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

- att informera media om dessa fall,

- att ge publicitet at bedomda fall samt att Gverlimna fallen till Konkurrensverket, Namnden for offentlig
upphandling (NOU) och i férekommande fall dven annan myndighet for kinnedom eller atgérd, samt

- att ge rad at medborgare och foretag som anser sig utsatta for skattefinansierad krénkning av konkurrens-
neutraliteten.

Ordforande i Konkurrenskommissionen har under verksamhetsaret varit f.d. generaldirektdren och
chefen for Riksrevisionsverket (RRV) G. Rune Berggren. Ovriga experter i kommissionen har varit
f.d. regeringsradet Sigvard Berglif, civilekonomen Patrik Engellau, f.d. stadsjuristen i Stockholm
Inger Ridderstrand-Linderoth, professorn i handelsritt Erik Nerep, samt juristen och experten pa
konkurrensfragor Lennart Palm.

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

Innan ett drende tas upp av Konkurrenskommissionen underkastas det en preliminédr bedomning
huruvida saken &r en angelidgenhet for kommissionen att granska. Om édrendet bedoms vara
principiellt intressant och de bakomliggande sakforhallandena pa ett rimligt sitt gar att klargora,
utreds saken av kommissionens kansli. Resultatet av utredningen sammanfattas i en preliminir
promemoria (PM 1) som for kinnedom och eventuellt yttrande tillstélls det offentliga organ som



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

En anmailan till Konkurrenskommissionen r alltid kostnadsfri och anmilaren far vara anonym.
Uppgifter om vem eller vilka som anmélt drenden for granskning eller pa annat sitt lamnat informa-
tion omfattas av sekretess hos kommissionen.

Allt som anmdils eller pa annat sétt kommer till Konkurrenskommissionens kédnnedom underkastas
en sjalvstandig och forutsittningslos granskning av kommissionen, varje bedomning inriktas pa att
utreda huruvida konkurrensen riskerar att snedvridas genom overtriddelser av lag eller annan
forfattning, exempelvis konkurrenslagen, kommunallagen eller lagen om offentlig upphandling
jamte bakomliggande EU-direktiv. I de drenden som upptas for utredning och slutlig bedomning
uttalar sig kommissionen pa grundval av foreliggande sakforhallanden. Kommissionen gor ddremot
inte nagon sadan bevisvirdering som det ytterst ankommer pa domstolarna att gora. Kommissionen
svarar ensam for resultatet av sin granskning och sina slutsatser.

Resultatet av Konkurrenskommissionens granskningar éverldmnas regelmissigt till berérda
offentliga organ samt for kinnedom till Konkurrensverket och i forekommande fall till Namnden
for offentlig upphandling (NOU). Bedomningarna tillstédlls &ven massmedia. Sedan starten ar 1994
har Konkurrenskommissionen mottagit 864 diarieférda anmilningar fran enskilda och féretag som
ansett att konkurrensneutraliteten krankts. Darutover har kommissionen pa eget initiativ tagit upp
107 fall for granskning. Av de i kommissionen hittills anhdngiggjorda drendena har 424 lett till
slutlig beddmning. Aterstiende drenden har avskrivits eller dr under pagdende utredning.

VERKSAMHETSARET 2004/2005

Konkurrenskommissionens elfte verksamhetsar har omfattat perioden den 1 juli 2004 till och med
den 30 juni 2005.

Under verksamhetsaret har Konkurrenskommissionen mottagit 40 (59) diarieférda anmélningar fran
enskilda och foretag som ansett att konkurrensneutraliteten krinkts med allmédnna medel. Dérutover
har kommissionen pa eget initiativ tagit upp 12 (22) fall for granskning. Av de i kommissionen an-
hiingiggjorda drendena har 35 (31) lett till slutlig beddmning. Ovriga drenden har antingen
avskrivits eller dr under pagaende utredning. Kommissionen har avhallit sex protokollférda
sammantriaden (siffrorna inom parantes avser jiamforelse med foregdaende verksamhetsar).

BEDOMDA ARENDEN

De drenden Konkurrenskommissionen har utrett och bedomt under aret kan delas in i tre huvud-
grupper: I) drenden rorande konkurrenssnedvridning genom asidoséttanden av reglerna for offentlig
upphandling, II) 4renden rorande konkurrenssnedvridning genom Overtriddelser av den egna kompe-
tensen, samt III) drenden rorande konkurrenssnedvridning pa annat sétt. Kommissionen har under
verksamhetsaret noterat ett flertal fall dir offentliga aktorer, vilka riskerat att utsittas for kommis-
sionens kritik, frivilligt vidtagit rittelse efter det att felaktigheter har uppmirksammats genom kom-
missionens prelimindra utredning (PM 1). Kommissionen har i dessa fall utan ytterligare papekan-
den lagt drendena till handlingarna.



I) I gruppen av drenden rorande konkurrenssnedvridning genom asidosittanden av reglerna
for offentlig upphandling har Konkurrenskommissionen avgjort 26 (18) drenden. Samtliga
utom ett av dessa drenden har resulterat i kritik fran kommissionen.

IT) I gruppen av drenden rorande konkurrenssnedvridning genom 6vertridelser av den egna
kompetensen har Konkurrenskommissionen avgjort 9 (13) drenden. Samtliga av dessa drenden
har resulterat i kritik fran kommissionen

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

Ett urval av de under aret bedomda drendena aterfinns refererade i en bilaga till denna berittelse.

KOMMISSIONSARENDEN SOM AVEN HANDLAGTS I DOMSTOL

En avsikt med Konkurrenskommissionens arbete dr att bedomningarna skall vara utformade med
sadan kvalitet att de dven skall kunna utgora grund for vidare processer i domstol. Under
verksamhetsaret har ett storre antal drenden som avgjorts av kommissionen dven forts vidare av
anmélaren eller annan berord sakigare for provning i domstol.

Av kommissionens 35 under aret avgjorda drenden har hittills 14 féranlett process i forvaltnings-
domstol om s.k. 6verprovning eller laglighetsbesvir. Ett drende har tagits upp for granskning av
Riksdagens ombudsmén (JO). Av kommissionens under aret avgjorda drenden som hittills natt
nagon form av slutligt avgorande har domstolarna i samtliga fall utom tre kommit till samma
slutsats som Konkurrenskommissionen avseende lagligheten av de patalade forfarandena. I tva fall,
vilka avsag kommunalt laglighetsbesvir mot generella upphandlingsinstruktioner, har domstolarna
valt att inte fullt ut prova instruktionernas 6verensstaimmelse med upphandlingslagen utan istéllet
hdnvisa denna fraga till att 6verprovas som upphandlingsmal. I det tredje fallet, som avser
laglighetsbesvir mot en landstingskommunal affarsverksamhet utanfor landstingets omrade, har en
ansokan inhibition avslagits. Malet har dock inte dnnu avgjorts i sak.

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

1. Griansdragning mellan upphandling av byggentreprenad och av tjinster

Det av Gédvle kommun heldgda bostadsbolaget AB Gavlegardarna hade genom annons vid ett
tillfdlle i tva lokaltidningar infordrat anbud avseende mitsystem for elenergi i lagenheter for
fordelning av elenergikostnad. Upphandlingen, som bestod av sex delentreprenader, avsag i
huvudsak inkoppling och leverans av elmitare, inklusive funktionsansvar, konfigurering,
verifiering, dokumentation och driftsittning av den upphandlade métningsutrustningen. Det
samlade kontraktsvérdet av upphandlingen kunde uppskattas till c:a 8 miljoner kronor.

Lagen(1992:1528) om offentlig upphandling — LOU - foreskriver ett system dir sa gott som
samtliga offentliga upphandlingskontrakt skall annonseras. Beroende pa vilken upphandlingsform
som tillimpas skall upphandlingarna annonseras, antingen 1 Europeiska gemenskapernas officiella
tidning (EGT), vilket dven innefattar publicering i databasen Tenders Electronic Daily (TED), eller i
nagon allmint tillgéinglig nationell elektronisk databas eller pa annat sitt som leder till en effektiv
konkurrens.



Fragan om offentliggérande av offentliga upphandlingskontrakt har grundldggande betydelse for
principen om varors och tjinsters fria rorlighet inom den Europeiska unionen, vilken bl.a. kommer
till uttryck genom art. 23 och art. 49 i EU-fordraget samt genom de gemenskapsrittsliga direktiv for
offentlig upphandling som har antagits av Europeiska unionens rad (EU-radet).

Som huvudregel skall medlemsstaternas upphandlande enheter offentliggora sina upphandlingar
genom ett och samma tillvigagangssitt. Harigenom nedbringas kostnaderna for intresserade leve-
rantorer att hamta information om pagaende upphandlingar, vilket medfor storre effektivitet genom
okad konkurrens.

Mgjligheten att genomfora offentlig upphandling utan foregdende annonsering dr darfor ytterst
begrinsad och av aktuella lagférarbeten framgar att det exempelvis inte skall anses tillrdckligt att
en upphandlande enhet annonserar pa sin egen hemsida och inte heller att en kommun annon-
serar i en lokal tidning eller pa den egna anslagstavlan.

Avser en upphandling bygg- och anldggningsarbeten maste forfarandet annonseras i EGT om
upphandlingens kontraktsvirde beridknas overstiga 5 miljoner euro eller c:a 46 miljoner kronor.
Understiger kontraktsvirdet detta troskelvirde ricker det emellertid att den upphandlande enheten
begir in anbud genom annons i en elektronisk databas, som &r allmént tillgéinglig, eller genom
annons i annan form som leder till en effektiv konkurrens (se 6 kap. 2 a § LOU).

Definitionen av vad som i lagens mening skall utgora bygg- och anldggningsarbeten utgar i allt
visentligt fran arten och omfattningen av aktuella arbeten. Utgangspunkt utgor dirvid en
forteckning i bilagan C till lagen om offentlig upphandling. Aven rena tjinster kan anses utgora
bygg- och anlidggningsarbeten om de forekommer i samband med dylika arbeten och har ett
naturligt samband med dessa. Som exempel ndmns i litteraturen installationsarbeten och sadana
tjanster som ofta ingar i slutfasen av en byggnation, sasom fasadbeldggning, malning,
golvbeldggning m.m. Denna typ av arbeten kan ocksa inga i reparations- och underhallsarbeten. Var
griansen skall dras mellan vanliga tjdnster och byggentreprenad maste sialedes bedomas fran fall till
fall. Stora, systematiska och genomgripande reparations- och underhéllsarbeten kan i vissa fall
raknas som entreprenader, medan sadant 16pande underhall som ingar i fastighetsférvaltningen
riknas som tjinster.

Skall en upphandling inte klassificeras som en byggentreprenad utan som ett tjansteuppdrag, alter-
nativt i kombination med varuleveranser, giller emellertid helt andra regler @n for byggentreprenad-
arbeten. Innefattar forfarandet varuupphandling eller kop av tjdnster enligt bilaga A till lagen maste
denna annonseras i EGT redan vid det betydligt ldagre troskelvirdet 200.000 euro eller c:a 1,8
miljoner kronor. Understiger det beriknade kontraktsvirdet detta troskelvirde eller avser
upphandlingen tjinster enligt en bilaga B till lagen ricker det liksom vid byggentreprenadarbeten att
anbud inhdmtas genom annons i en allmint tillgéinglig elektronisk databas eller i annan form som
leder till en effektiv konkurrens.

Av bilaga A till lagen om offentlig upphandling framgar vilka tjanster som skall upphandlas enligt
lagens direktivstyrda bestimmelser. Bilagan bygger i allt visentligt pa en klassificering av tjinster
som numera finns sammanstélld i den av EU-radet och parlamentet antagna s.k. CPV-nomen-
klaturen (Common Procurement Vocabulary ). Enligt detta system for klassificering av tjdnster
skall exempelvis “installation av mdtutrustning”, (CPV 50921000), ”Konsulttjinster for
leveranskontroll av maskinvara” (CPV 72140000) samt "Systemtjdnster och tekniska
konsulttjiinster” (CPV 72220000) anses utgora sadana s.k. A-tjanster, (kategori 1 och 7) som skall
upphandlas enligt direktivstyrda bestimmelser.



Vid s.k. blandade kontrakt, dédr bade varor och tjanster forekommer i samma upphandling, tillimpas
den s.k. overviktsprincipen. Enligt denna princip, som kommer till uttryck genom 5 kap. 3 § LOU,
skall bestimmelserna om tjansteupphandling tillimpas om virdet av tjansterna i upphandlingen
Overstiger virdet av varorna och vice versa.

Nagon motsvarande grinsdragningsmetod vid blandade upphandlingar av tjanster och byggentrepre-
nader eller av varor och byggentreprenader finns inte inford i lagen om offentlig upphandling. Ett
avgorande fran EG-domstolen i det s.k. Gestion Hotellera-malet (C-331/92) talar emellertid for att
overviktsprincipen skall gélla dven i dessa fall.

Enligt en inom EG-ritten allmint tillampad forsiktighetsprincip skall bestimmelser som innefattar
avvikelse fran vad som far uppfattas som gemenskapsrittens huvudregel om den fria rorligheten av
varor och tjdnster tolkas restriktivt. De upphandlande enheter som vill gora gillande undantag fran
exempelvis huvudregeln om annonsering har bevisbordan for att i forekommande fall visa sakliga
skél for sadant undantag.

Vid sin bedomning konstaterade Konkurrenskommissionen att den aktuella upphandlingen inte
kunde anses innefatta sapass stora, systematiska och genomgripande reparations- och under-
hallsarbeten att lagens bestimmelser for bygg- och anldggningsarbeten kunde goras tillampliga.

Upphandlingen borde istillet ha genomforts 1 enlighet med gillande bestimmelser om varuupp-
handling over troskelvérdet i 2 kap. LOU, vilket bland annat innefattar krav pa publicering i EGT
och i databasen TED.

Aven om aktuella arbeten skulle vara att anse som bygg- och anliggningsarbeten bedomde
Konkurrenskommissionen att fel hade begatts genom att det under sadant forhallande i vart fall
hade forelegat en skyldighet for AB Gavlegardarna att inhdmta anbud pa sétt som tillfredsstidllande
tillgodosag behovet av en effektiv konkurrens. Detta behov kunde knappast anses uppfyllt genom
annonsering vid ett tillfille i de lokala tidningarna Gefle Dagblad och Arbetarbladet.

Andra leverantorer @n lokala foretag har harigenom kommit att missgynnas pa ett
konkurrenssnedvridande sdtt menade kommissionen.

Linsritten 1 Gévleborgs ldn har genom lagakraftvunnet avgdrande forordnat att upphandlingen i alla
delar skall goras om. I domskélen anforde ritten bl.a. att “de installations och ledningsdragnings-
arbeten som upphandlas inte [kan] anses sa stora, genomgripande och systematiska att de kan
rdknas som byggentreprenader i upphandlingslagens mening utan skall istdillet anses som tjdnster
av det slag som anges i avdelning A i bilagan till LOU”. Lansritten konstaterade vidare att
forekommande elmétarutrustning m.m. virdemissigt dominerade upphandlingen. Denna skulle
saledes handldggas som en varuupphandling enligt 2 kap. LOU. (Lénsritten i Gavleborgs 1dn, dom
den 18 november 2004 i mal 2002-04).

2. Uppdrag avseende kommunal service som ldmnas direkt till en ideell organisation

Upplands Visby komun hade genom bl.a. ”hyresavtal” for en period av upp till fem ar uppdragit
driften av kommunens simhall till en lokal férening (nedan angiven som Simsillskapet). For utférda
tjanster skulle utga ersittning fran kommunen till Simséllskapet i form av ett "driftsbidrag” pa
sammanlagt c:a 2,8 miljoner kronor per ar.

Gillande bestdimmelser enligt lagen om offentlig upphandling omfattar i princip alla 6verenskom-
melser mellan upphandlande enheter och fran enheterna fristaende personer, som innefattar utbyte
av prestationer.-



Nagot undantag for upphandlande enheters 6verenskommelser med ideella foreningar eller andra
icke vinstdrivande rittssubjekt foreligger for nirvarande inte. Den av regeringen sammankallade
Upphandlingskommittén anforde i sitt slutbetdnkande vissa principiella riktlinjer for nir
kommunal eller landstingskommunal bidragsgivning kan vara mojlig istéllet for upphandling:
Bland annat far kommunen eller landstinget inte ha tagit initiativ till verksamheten utan denna
skall bedrivas huvudsakligen i syfte att tillgodose anordnarens eget behov av den verksamhet som
bedrivs. Anordnaren skall vidare inte vara primért underordnad kommunens eller landstingets
styrning och beslutsritt, men kan sta under offentligrittsligt reglerad tillsyn. Den private
anordnaren och kommunens eller landstingets inbordes relation skall inte vara reglerad genom ett
avtal, utan skall 1 huvudsak styras genom en offentligrittslig reglering. Den private anordnaren
skall vidare inte forutsittas genomfora sitt uppdrag mot ersittning for avtalad prestation, utan skall
istéllet erhalla ett bidrag till sin “egenfinansiering”, som mojligen kan vara forknippat med vissa
villkor.

Fragan huruvida kommunala “hyresavtal” med dmsesidiga och blandade prestationer skall utgora
upphandling i laglig mening har i tidigare bedomts 1 ett flertal avgdranden i praxis. Domstolarna
har dirvid konstaterat att de “hyresavtal” varom fraga var i malen innefattade, forutom hyres-
forhallande, dven kop av varor och tjinster. Harigenom utgjorde de aktuella affarsuppgorelserna
inte renodlade hyresavtal, vilka annars dr undantagna fran lagens reglering, utan upphandlingar pa
vilken upphandlingslagens bestammelser skall dga tillimpning. I sammanhanget fortjanar fram-
hallas ett kammarrittsavgorande dar fraga var just om upplatelse lokal och drift av verksamhet:

Kulturndmnden i Uppsala kommun hade beslutat att till ett privat foretag overfora den teaterverksamhet som vid
den s.k. Skandiascenen tidigare hade bedrivits kommunal regi. Kulturndmndens beslut innefattade bl.a. direktiv till
kulturkontoret att aterkomma med forslag till slutlig 6verenskommelse med de berérda privatpersonerna med
innebord att kommunen upplit befintliga lokaler samt erlade ett arligt “kulturbidrag” till tickande av kostnaderna
for driften av teaterverksamheten. Av det sedermera framtagna forslaget till avtal framgick att bidrag skulle utga
med ca 1,060 miljoner kronor samt att kommunen dédrjamte skulle stélla erforderliga lokaler kostnadsfritt till
forfogande. Kommunen skulle vidare tillforsékras visst inflytande 6ver verksamheten, bland annat skulle denna
vénda sig till allménheten , varvid barn och ungdom angavs som en sérskilt prioriterad publik.

Linsritten i Uppsala, vars avgorande sedermera faststilldes av Kammarritten i Stockholm, férordnade att
upphandlingen skulle goras om. Till stod hirfor anfordes bl.a. f6ljande: Av forslaget till avtal framgar att foretaget
Skandia Teater skall bedriva teaterverksamhet som tidigare bedrivits i kommunens egen regi. Kommunen skall
ersitta foretaget med vad som i avtalet bendmns som bidrag. Ersittningens omfattning tillsammans med den
reglering mellan avtalsparterna som i vrigt framkommer i avtalet utvisar emellertid att det ror sig om vad som
maste betecknas som kop av tjdnster. Avtalet innefattar dirmed en upphandling av tjénster pa vilken LOU é&r
tillamplig. Rétten finner emellertid inte att omstéindigheterna i mélet &r sadana att direktupphandling far anvindas
(Kammarritten i Stockholm, dom i mal 862-04, meddelad den 3 maj 2004).

Upphandling av tjanster inom kultur, fritids- och idrottsverksamhet skall oavsett kontraktsvérdet
handliggas enligt de nationellt betingade bestimmelserna i 6 kap. LOU och anbud skall bland
annat inhdmtas genom annons som leder till en effektiv konkurrens.

Undantag fran skyldigheten att annonsera upphandlingen foreligger enbart om tjdnsterna som skall upp-
handlas av tekniska eller konstnérliga skél eller pa grund av ensamritt kan tillhandahallas av endast en
viss leverantor, om det pa grund av synnerlig bradska orsakad av omstdndigheter som inte kunnat
forutses och inte heller kan hénforas till den upphandlande enheten dr nédvindigt att genomfora
upphandlingen utan onddigt drojsmal eller om det som skall upphandlas &r av sa lagt virde att kostnaden
for ett mer formbundet forfarande inte star i rimlig proportion till detta laga varde.

I sin bedomning av drendet konstaterade Konkurrenskommissionen att den aktuella simhalls-
verksamheten utgor en kommunal angeldgenhet som riktar sig till samtliga innevanare i Upplands
Visby och som kommunen ursprungligen tagit initiativ till och tidigare drivit i egen regi.



Som villkor for 6verforingen av uppdraget pa Simsillskapet hade kommunen uppstillt detaljerade
riktlinjer om simhallens inriktning och tillgénglighet for allménheten. Bland annat skulle Sim-
sillskapets hir aktuella verksamhet vara underordnad kommunens styrning och beslutsritt pa sa
satt att forekommande taxor och avgifter skulle faststillas efter sédrskild dverenskommelse med
kommunen, som dven skulle beredas ritt att granska Simséllskapets ekonomiska redovisning samt
dga tilltrade till anldggningen for bl.a. kontroll, uppfoljning och utvérdering av verksamheten.

Nettobehallningen av parternas prestationer innebar vidare ett tillskott fran kommunen till
Simsillskapet i icke obetydlig omfattning och skulle utga med ett i forvég faststéllt belopp for
avtalad prestation som Simséllskapet inte tilldts utnyttja for egenfinansiering av sin verksamhet i
ovrigt.

Det "hyresavtal” som hade tecknats mellan kommunen och Simsillskapet avsag darfor i sjdlva
verket tillhandahallandet av tjénsten att driva den aktuella simhallsverksamheten och skulle
saledes, menade Konkurrenskommissionen, ritteligen ha ingatts efter ett korrekt forfarande for
offentlig upphandling, som bland annat innefattade infordran av konkurrerande anbud.

Liansritten i Stockholms 1dn har genom lagakraftvunnet avgorande forordnat att kommunens
upphandling skall goras om. I domskélen anforde ritten bl.a. foljande: ”Kommunen skall ersditta
[Simsillskapet] med vad som i avtalet bendmns som driftsbidrag. Ersdittningens omfattning
tillsammans med annan reglering mellan avtalsparterna som i ovrigt framkommer i avtalet utvisar
emellertid att det ror sig om vad som mdste betecknas som ett kop av tjdnster. Avtalet innefattar
ddrmed en upphandling av tjdnster pa vilken LOU dr tillamplig. [ ...] Lansrdtten finner inte att
omstdndigheterna i madlet dr sadana att direktupphandling ... fdar anvindas. [...] Ldnsrdtten finner
att det inte dr visat i mdlet att nu uppkopta tjdnster dr av sadan karaktdr att de endast kan utforas
av [Simsillskapet] ... Lénsrditten bifaller ... ansokan och beslutar att Upplands Viisby kommuns
upphandling av tjdnster avseende drift av verksamheten vid [simhallen] med reception och sam-
manhdngande administrationslokaler skall goras om” (Léansritten i Stockholms ldn, dom den 25
februari 2005 i mal 3902-05).

3. Antagen faktisk ensamsituation inte skl for direktupphandling

Vindelns komun hade med ett privat foretag tecknat avtal om bl.a. entreprenadarbeten avseende om-
och tillbyggnad i etapp Il av kommunala avloppsreningsverket. Avtalet hade inte foregatts av nagon
konkurrensupphandling.

Kommunen motiverade forfarandet med att de experter som anlitades i det kontrakterade foretaget
nyligen hade gatt 6ver fran det foretag som tidigare hade utfort etapp I och var de enda som kunde
komma ifraga for aktuella arbeten, s.k. faktisk ensamsituation. Upphandling behovde enligt
kommunens mening dirfor inte ske.

En grundldggande princip for offentlig upphandling &r den .s.k. likabehandlingsprincipen, som bir
upp den centrala gemenskapsritten. Enligt denna princip, som ér tillimplig pa all upphandling savil
over som under troskelvirdena, skall samtliga tinkbara leverantorer ges sa lika forutsittningar som
mojligt for att delta med anbud vid offentlig upphandlig. Vissa leverantorer eller grupper av
leverantorer far inte ensidigt gynnas.

Upphandlingslagens bestimmelser dr som regel tvingande for de upphandlande enheterna.
Bestimmelserna behover emellertid inte tillimpas vid upphandling av tjanster fran en annan
upphandlande enhet som pa grund av lag eller annan forfattning som dr forenlig med
Romfordraget har ensamritt (s.k. réttsligt monopol) pa att utfora dessa.



Den omstidndighet att en upphandlande enhet tror sig veta att enbart viss leverantor rent faktiskt
kan komma ifraga for leverans av vissa tjanster (s.k. faktiska ensamsituationer) medfor daremot
inte undantag fran huvudregeln att upphandling i enlighet med lagens bestimmelser dnda maste
genomforas.

EU-domstolen hade i ett avgorande att bland annat ta stillning till huruvida en upphandlande enhet kan ldgga sin
subjektiva uppfattning att inga andra leverantorer rent faktiskt kan komma ifraga till grund for att underléta infordran
av anbud i konkurrens pa den allménna marknaden. Férbundsrepubliken Tyskland, som svarade i malet, hade i
domstolen medgivit att de i EU:s upphandlingsdirektiv stadgade villkoren for att underlata anbudsinfordran fran flera
foretag i det aktuell fallet hade Overtriitts, men aberopade till sitt forsvar att den valda leverantoren rent faktiskt var
det enda foretag som i praktiken kunde tilldelas kontraktet och att en ny upphandling inte skulle dndra detta forhal-
lande.

EU-domstolen fann inte att detta kunde anses utgora tillriickligt skil for att underlata upphandling i konkurrens pa
den allménna marknaden. Domstolen uttalade bland annat att ett forfarande som anvinds pa grund av att det
foreligger skal for undantag (i malet var det ett tekniskt skél som aberopades) maste vara forenligt med de grund-
laggande principerna i gemenskapsritten, sirskilt icke-diskrimineringsprincipen och att "risken for att denna princip
asidoscitts dr sdrskilt hog nér en upphandlande myndighet beslutar att en viss upphandling inte skall ske i
konkurrens” (se EU-domstolens dom den 10 april 2003 i de forenade malen C-20/01 och C-28/01, Kommissionen ./.
Forbundsrepubliken Tyskland, sérskilt punkterna 57, 62 och 63). Enbart den omsténdighet att den upphandlade
enheten trodde sig veta att enbart viss leverantor skulle kunna komma i fraga for anbudsgivning medfor enligt
domstolen saledes inte som regel befrielse fran anbudsinfordran i konkurrens pa den allmidnna marknaden.

Oberoende av kontraktsvirdet foreligger det saledes en obligatorisk skyldighet for upphandlande
enheter att uppritta skriftliga forfragningsunderlag samt genom annons infordra konkurrerande
anbud. Samtliga foretag som tillhandahaller den aktuella typen av tjinster skall dédrvid ldmnas
mojlighet att delta i upphandlingen.

Direktupphandling kan emellertid enligt 6 kap. 2 § LOU tillimpas om det foreligger synnerliga skil,
sasom exempelvis lagt virde eller synnerlig bradska som inte kan hénféras till den upphandlande
enheten.

Upphandling utan foregaende annonsering kan enligt 3 kap. 15 § eller 6 kap. 2 § andra stycket samt
2 b § LOU éven ske under foljande forutséttningar:

- om arbetena av tekniska eller konstnirliga skil eller pa grund av ensamriitt kan utforas av endast en viss leverantor,

- om det dr absolut nédvéndigt att genomfora upphandlingen, men synnerlig bradska, orsakad av omstindigheter som
inte kunnat forutses och inte heller kan hénforas till den upphandlande enheten, gor det omojligt att halla tidsfristerna
vid ett annonserat forfarande,

- om upphandlingen giller tilliggsarbeten av den ursprungliga leverantdren som inte omfattas av det forst avsedda
projektet eller av en foregaende upphandling, men som pa grund av oforutsedda omstiandigheter blivit nodvindiga
for arbetets utforande, under forutsittning att tilliggsarbetena inte utan tekniska eller ekonomiska oldgenheter kan
skiljas fran det ursprungliga upphandlingskontraktet, eller att tilliggsarbetena dr absolut nédvindiga for att
byggentreprenaden skall kunna slutforas, eller

- om upphandlingen giller nya arbeten som bestér enbart av en upprepning av arbeten ingaende i ett projekt som
tidigare varit foremal for 6ppen eller selektiv upphandling och arbetena tilldelas samma leverantor som tidigare fatt
upphandlingskontraktet, om dessa nya arbeten bestills inom tre ar efter det att det ursprungliga kontraktet sléts och
virdet av de nya arbetena ingétt i troskelvirdeberdkningen och annonserats i samband med det ursprungliga
projektet.

Nagon mojlighet att under andra forutsittningar upphandla entreprenadarbeten direkt fran en viss
leverantor foreligger inte.

I sin beddmning av drendet konstaterade Konkurrenskommissionen att enligt vad som framkommit
vid utredningen kunde det knappast anses foreligga skl till undantag fran att annonsera den aktuella
upphandlingen. De aktuella entreprenadarbetena omfattas inte av nagon lagstadgad ensamritt (s.k.
rdttsligt monopol) och upphandlingen avser inte lagt virde. Nagon synnerlig tidsnod som inte beror



pa Vindelns kommun foreligger inte. Tidigare konkurrensupphandling av arbetena i Etapp II har
inte genomforts och det dr vare sig fraga om tilldggsbestillningar eller upprepningsarbeten eftersom
det anlitade foretaget inte dr den ursprungliga leverantdr som tidigare tilldelats kontrakt avseende
liknande arbeten.

Inget av de i lagen om offentlig upphandling férekommande undantagen fran kraven pa upphand-
ling i konkurrens pa den allmédnna marknaden &r saledes tillampligt i det aktuella fallet, utan upp-
handling skulle enligt Konkurrenskommissionens bedomning genomforts i enlighet med lagens
bestimmelser. Den omstindighet att kommunen mojligen kan ha funnit det bekvamare att teckna
avtal direkt med ett foretag som for tillféllet sysselsitter den personal som tidigare utfort liknande
arbeten i1 Etapp I motiverade inte annan bedomning av kommissionen.

Linsritten 1 Visterbottens ldn har genom lagakraftvunnet avgoérande forordnat att upphandlingen
skulle goras om. I domskélen anforde ritten bl.a. att ”for att direktupphandling skall fa anvdndas
kravs enligt 6 kap. 2 § LOU att upphandlingens viirde dr lagt eller att det finns synnerliga skiil.
Det bor noteras att det dr den upphandlande enheten som har bevisbordan for att sadana omstdin-
digheter som medger direktupphandling foreligger (se prop. 2001/02:142 s. 99) Liinsrditten finner
att vad som anforts av kommunen inte utgor synnerliga skdl som motiverar anvdndning av
direktupphandling. Inte heller kan upphandlingen viirde vara ldagt.... Linsrdtten finner inte att
kommunen kan anses ha visat att [anlitat foretag] dr den ende leverantoren som kan utfora de
aktuella arbetena. Forutsdttning for att tilldmpa 6 kap. 2 b punkten 3 LOU har ddrfor inte
forelegat” (Lansritten i Visterbottens ldn, dom den 3 juni 2005 i mal 861-05).

ANDRA SARSKILDA IAKTTAGELSER UNDER ARET
I de drenden som Konkurrenskommissionen haft att granska under verksamhetsaret kunnat iakttas
att manga upphandlingar fortfarande — mer &n tio ar efter upphandlingslagens ikrafttradande —

uppvisar stora brister.

1. Bindande avtal utgor inte hinder mot dverprovning

En fraga som under ldngre tid har varit oklar i samband med den rittsliga provning av offentliga
upphandlingsavtal dr huruvida den faktiska forekomsten av bindande civilrittsligt kontrakt skall
utgora hinder mot att dverprovning skall kunna ske.

Enligt dldre bestaimmelser kridvdes det att parterna dnnu inte hade hunnit teckna ett civilrittsligt
kontrakt for att 6verprovning 6ver huvud taget skulle kunna ske. Vid den tidpunkt da skriftligt
kontrakt konstaterades foreligga upphorde namligen domstolens behorighet att doma i malet, dven
om Gverprovningsprocessen hade inletts pa foreskrivet sitt och i ritt tid.

Manga upphandlande enheter utnyttjade detta forhallande for att hindra felaktiga upphandlingar fran
att provas rittsligt. Enheterna passade antingen pa att teckna bindande kontrakt samtidigt som
tilldelningsbeslut fattades eller sa skyndade de pa kontraktstecknandet nar det stod klart att nagon
beslutat klaga mot upphandlingen. I samtliga fall tvingades domstolarna enligt de dldre bestim-
melserna att avvisa talan eller avskriva malet fran fortsatt provning, med atf6ljande rittsforlust for
de leverantdrer som menade att fel hade begatts.

Sarskilt vid otillatna direktupphandlingar, déar upphandling i praktiken bade paborjades och
avslutades genom kontraktstecknandet, var det enligt dldre bestimmelser omdjligt for
konkurrerande leverantorer att fa till stind en rittslig provning. Aven méjligheten till skadestind var
i dessa fall ytterst begrinsad (jfr. NJA 1998 sid. 873, Tvittsvamparna). Upphandlande enheter som



uppsatligen satte at sidan géllande bestimmelser gynnades darfor pa ett séitt som inte rimligen hade
forutsatts vid lagens tillkomst.

I borjan av 1999 avgjorde emellertid EU-domstolen ett mal (C-81/98, Alcatel Austria AG ./.
Osterrike) pa ett sitt som innebar att den beskrivna ordningen, vilken i praktiken gjorde det svért
eller till och med omojligt for forfordelade leverantorer att fa Gverprovning till stand, stred mot
gemenskapsritten. EU-domstolen fastslog bland annat att gemenskapsritten skall tolkas sa, att
medlemsstaterna &r skyldiga att i samtliga fall tillhandahalla ett provningsforfarande genom vilket
klagande leverantorer kan utverka undanrdjande av tilldelningsbeslut (6verprovning), dven om
mojlighet till skadestand dven foreligger.

For svenska forhallanden medforde den s.k. Alcatel-domen att lagen om offentlig upphandling
dndrades. Rittmedelsbestimmelserna i 7 kap. LOU kompletterades sa att verprovning som regel
alltid skall kunna ske fram till dess att ett upphandlingskontrakt foreligger och alltid inom minst tio
dagar efter det att tilldelningsbesked lamnats.

Med "upphandlingskontrakt™ avses enligt lagen “skriftliga avtal som en upphandlande enhet ingdr
avseende upphandling enligt [LOU] och som undertecknas av parterna eller signeras av dem med
en elektronisk signatur’. En upphandling kan bara avslutas genom ett “upphandlingskontrakt” samt
att tilldelningen har vunnit laga kraft.

Eftersom kontrakt som har tillkommit efter otillaten direktupphandling inte utgor nagra “upp-
handlingskontrakt” medfor den aktuella lagindringen att dylika upphandlingar inte kan avslutas i
enlighet med lagens systematik. Overprovning kan siledes ske utan begrinsning i tiden. Den
beslutade lagidndringen medfor dérfor ett effektivt sanktionsmedel for att komma tillritta med
upphandlande enheters lagtrots. Av propositionen 2001/02:142 framgar bl.a. att "’Vid otilldten
direktupphandling kan en leverantor saledes begdra dverprovning av upphandlingen dven om avtal
slutits med en annan leverantor sd ldnge kraven pa upphandlingskontrakt och tidsfrist i tredje
stycket inte dr uppfyllda” (prop. s. 102).

Det upphandlingsrittsliga regelverket ingriper ddremot inte i den rena avtalsritten utan ingangna
avtal kan saledes mycket vil vara civilrittsligt bindande for parterna, 4ven om de inte utgor nagra
“upphandlingskontrakt” i upphandlingslagens mening. I propositionen anvisas de upphandlande
enheterna istéllet till att skydda sig mot dubbel avtalsbundenhet genom att infora villkorsklausuler i
sina kontrakt. Uppkommande tvister forutsitts 16sas genom skadestand. Regeringen anfor bl.a.
foljande: ”Om civilrdttslig avtalsbundenhet uppstdtt innan upphandlingen avslutas riskerar en
upphandlande enhet att bli skadestandsskyldig gentemot den leverantor som forst tilldelats upp-
handlingskontraktet. Om allmdn forvaltningsdomstol beslutar att upphandlingen skall goras om
kan enheten inte rimligtvis fullfolja det forsta avtalet. For att undvika en civilrdttslig bundenhet i
forhallande till en viss leverantor innan upphandlingen dr avslutad bor en upphandlande enhet
ddrfor se till att i forfragningsunderlaget ange att avtal sluts genom ett upphandlingskontrakt. For
tiden fram till upphandlingens avslutande kan enheten vidare viilja att inga ett villkorat avtal (prop.
s.78)”.

Den beskrivna ordningen medfor givetvis problem for de upphandlande enheter som istéllet for
att folja upphandlingslagens bestimmelser viljer att inga avtal genom otillborlig
direktupphandling eller pa nagot annat sitt som &r oforenligt med lagen om offentlig
upphandling. Dessa enheter riskerar nimligen att hamna 1 situationer dir de, trots civilrittslig
avtalsbundenhet, tvingas upphandla pa nytt och kanske maste skriva avtal med nagon annan
leverantor.



Det kan for sadana enheter vara lockande att aberopa civilrittslig avtalsbindning till grund for
att inte behdva genomga nagon 6verprovning i domstol, eller for att i vart fall slippa att folja
domstolens forordnanden.

Detta var fallet for bland annat Nykopings kommun som utan infordran av konkurrerande anbud
hade tecknat kontrakt med det privata flygbolaget Ryanair, om att bolaget skulle tillhandahalla
kommunen tjanster for reklam (marknadsforing) pa bolagets hemsida, i dess flygplan och pa
dess destinationsorter. Avtalet mellan kommunen och Ryanair strackte sig tio ar fram i tiden och
forskottsbetalandes av kommunen med 55 miljoner kronor, varav 15 miljoner kronor
utbetalades i strid mot géllande domstolsforbud (inhibition).

Konkurrenskommissionen, som var forst med att utreda saken, fann att forfarandet stred mot lagen
om offentlig upphandling och kritiserade kommunen for detta (KKO 03-010/011). Kommissionens
slutsatser bekriftades senare av ldnsritt, kammarritt och slutligen Regeringsritten, vilken genom
dom den 21 mars 2005 slog fast att upphandlingen skall goras om.

I skriftviaxlingen i malet understrok Nykopings kommun att eftersom ett avtal om upphandling
redan foreligger torde nagon Gverprovning inte kunna ske. Kommunen anférde i Regeringsritten
bl.a. foljande:

”Av LOU 7 kap. 2 § st 2 framgar att vid direktupphandling far inte 6verprovning ske efter det att ett avtal om
upphandlingen slutits. I samma paragraf st 3 talas om att vid andra upphandlingar far 6verprovning ej ske sedan ett
upphandlingskontrakt foreligger och det forflutit 10 dagar efter det att tilldelningsbeslut utsdnts. Hir har lagstiftaren
uppenbarligen gjort en distinktion mellan *upphandlingskontrakt’ och ett *avtal om upphandling’.

Vid direktupphandling blir det av naturliga skél ¢j fraga om tilldelningsbeslut eftersom endast en leverantor dr
aktuell i sammanhanget och det inte finns ndgon annan att meddela. Detta far till foljd att ndr *avtal om upphand-
ling’ tecknats med den ende anbudsgivaren/leverantoren upphor ocksa dverprovningsmojligheten” (aktbilaga 18 s. 2-
3)

I enlighet med kommunens resonemang skulle tydligen enbart den omstdandigheten att avtal har
ingatts direkt med viss leverantor — oaktat lagligheten av detta forfarande — medfora att
upphandlingen skall anses som en direktupphandling. :Detta férhallande, tillsammans med att
skriftligt kontrakt foreligger, skulle i sin tur omdjliggora 6verprévning. Regeringsritten delade
emellertid inte kommunens analys utan angav foljande:

”En avslutande fraga 4r om det av 7 kap. 1 § LOU skall anses folja att det forhallandet att avtal redan ingétts utgor
hinder for 6verprovning enligt LOU.

EG-domstolen har i en dom den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle m.fl. (dnnu inte publicerad i
rattsfallssamlingen), uttalat bl.a. att medlemsstaternas skyldighet att sikerstilla mojligheter till en effektiv och
skyndsam rittslig provning av en upphandlande myndighets beslut dven omfattar beslut som fattats utanfor ett
formellt upphandlingsférfarande och fore en formell anbudsinfordran, sérskilt ett beslut som syftar till att klargdra
huruvida ett visst kontrakt skall hinforas till det materiella tillimpningsomradet for radets direktiv 92/50/EEG av
den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjanster i dess lydelse enligt Europa-
parlamentets och radets direktiv 97/52/EG av den 13 oktober 1997 eller till den personkrets som direktivet dr
tillampligt pa. Denna mojlighet att ansoka om Gverprovning tillkommer var och en som har eller har haft intresse av
att tilldelas ett visst offentligt kontrakt och som har skadats eller riskerat att skadas av en pastadd overtradelse, fran
den tidpunkt da den upphandlande myndigheten har uttryckt sin vilja pa ett sétt som kan ha rittslig verkan (punkt
41).

Avtalet mellan Nykopings kommun och Ryanair innefattar ett stillningstagande fran kommunens sida att vid sidan
av ett offentligt upphandlingsforfarande anlita Ryanair som leverantor. Vid sadant forhallande utgor den
omstindigheten att avtal redan foreligger inte hinder for dverprovning enligt LOU”.

En slutsats som kan dras av Regeringsrittens dom ir saledes att avtal som ingatts direkt med viss
leverantor — dven om avtalet har formen av ett skriftligt kontrakt — alltid kan goras till foremal for
overprovning sa lange foreskriven form for offentlig upphandling inte har iakttagits. Otillaten



upphandling direkt fran viss leverantor kan sdledes inte anses utgora “direktupphandling” i lagens
mening.

Trots provningar i tre rittsinstanser, med slutligt avgorande 1 Regeringsritten, har Nykopings
kommun i ett pressmeddelande den 28 juni 2005 meddelat att kommunen inte avser att géra om
upphandlingen. Till grund f6r denna instéllning aberopar kommunen bland annat f6ljande.

“Enligt [en utredning som utforts av en advokatbyra] kan konstateras att kommunen rimligen inte behdver hédva det
ingdngna avtalet med Ryanair. Detta eftersom full betalning redan gjorts och ett hdvande endast skulle fa till f51jd att
kommunen sannolikt inte aterfar erlagda medel. Samtidigt som man da inte far nagon leverans av tjdnster fran
Ryanair. Enligt [advokatbyran] dr det inte rimligt att kommunen tvingas till detta.

- Kommunen behover inte heller foreta en ny upphandling dven om avtalet skulle hivas, konstaterar hon vidare i
utredningen. Om en upphandling skall genomftras eller ej bestimmer saledes kommunen sjilv Gver.

Utifran resultatet av [advokatbyrans] utredning anser ddrfér Nykopings kommun att man rimligen ej kan anses
tvingad att vidta nagra ytterligare atgirder pa grund av Regeringsrittens dom.

Kommunen konstaterar, med anledning av Regeringsrittens dom, att en upphandling av marknadsforings-
tjdnsterna borde ha genomforts enligt reglerna i lagen om offentlig upphandling. Men att i den uppkomna situationen
nagon ny upphandling inte kan genomforas och att det civilrittsligt gillande avtalet med Ryanair rimligen ej heller
kan hivas”.

Av advokatbyrans utredning framgar bl.a. foljande:

’Det konstateras [...] i propositionen att om civilrittslig avtalsbundenhet uppstatt innan upphandlingen avslutats kan
en upphandlande enhet riskera att bli skadestandsskyldig gentemot den leverantor som forst tilldelades upp-
handlingskontraktet samt att ’om allmin forvaltningsdomstol beslutar att upphandlingen skall goras om kan [den
upphandlande] enheten inte rimligtvis fullfolja det forsta avtalet’(sid 78)

Lagstiftarens utgangspunkt synes saledes vara att en upphandlande enhet, som har agerat i strid mot reglerna vid
offentlig upphandling forvintas avbryta redan slutet civilrittsligt bindande avtal och vidta ny upphandling, trots
risken for skadestandsskyldighet gentemot den som forst tilldelades kontraktet. Genom att anvéinda formuleringen
‘inte rimligtvis fullfolja’ forefaller emellertid ett utrymme ha ldimnats av den svenske lagstiftaren, for den
upphandlande enheten att under speciella omsténdigheter handla annorlunda. Det torde vara mojligt att argumentera
for att sadana speciella omstiandigheter &r for handen i férevarande fall. Avtalet har fullfoljts frain kommunens sida
genom erlidggandet av full betalning, vilken inte kan forvintas aterfas. Ny upphandling kommer inte kunna
genomforas, p.g.a. ekonomiska skil, &ven om kommunen skulle hidva avtalet. Effekten av en hivning av Avtalet
synes bara kunna bli att Nykopings kommun inte kan utnyttja den tjénst man redan betalat. Ar omstiindigheterna s
speciella behover ett sddant resonemang inte nodvéndigtvis strida mot principen som fastslogs genom Alcatel-
domen”. (skrift den 27 juni 2005 fran Mannheimer Swartling Advokatbyra AB till Nykopings kommun, dnr.
03/KK155)

Kommunens agerande aktualiserar aterigen fran om upphandlande enheters domstolstrots, som
Konkurrenskommissionen har berort i tidigare verksamhetsberittelser och dven uppmirksammat

genom anmilan till EU-kommissonen.

2. Domstolstrots

Konkurrenskommissionen har, forutom det ovan redovisade fallet i Nykoping, under
verksamhetsaret kunnat konstatera domstolstrots dven fran Upplands Visby kommun.

Kommunen hade genom ett antal beslut under 2004 triffat overenskommelser med inneborden att
en lokal forening (Simséllskapet) mot viss ersittning skall tillhandahalla driften av kommunens
simhall (for ytterligare redovisning, se avsnittet Kommissionsdrenden som dven handlagts i
domstol).

Mot dessa forfoganden anhédngiggjorde en med Simséllskapet konkurrerande leverantor talan om
overprovning enligt lagen om (1992:1528) offentlig upphandling.



Liansritten i Stockholms 1dn forordnade genom dom den 25 februari 2005 att Kommunens
upphandling av tjdnster avseende drift av verksamheten vid simhallen med reception och
sammanhingande administrationslokaler skall géras om. Kommunen 6verklagade inte ldansrittens
dom, varfor denna per den 18 mars 2005 vann laga kraft.

Vid sammantride den 11 april 2005, d.v.s. en knapp manad efter det att ldnsrittens avgorande
vunnit laga kraft, beslutade kommunstyrelsen i Upplands Visby att ”inte upphandla driften av sim-
hallen”.

Av ett motiverat yttrande av kommunstyrelsens ordforande framgar f6ljande forklaring till
kommunstyrelsens beslut:

”Mitt enkla och tydliga svar &r att vi avser inte att foresla att driften av simhallen vare sig ska upphandlas eller
dndras. Var avsikt har aldrig varit att upphandla driften. Var avsikt var att inleda ett samarbete mellan kommun och
Visby SS om driften av simhallen. Nagot som inte i férsta hand styrdes av ekonomiska dverviganden. Vi anser att
samarbete genom t.ex. foreningsdrift 4r véirdefullt for bada parter. Kommunstyrelsen och kultur- och
fritidsndmnden har i enighet slutit avtal med simklubben. Dessa bada beslut har vunnit laga kraft och har inte
Overklagats under besvirstiden.

Vi har alltsa inte for avsikt att bryta ett inganget civilréttsligt bindande avtal. Nagot som dessutom med sékerhet
skulle medfora bada skadestandsansprak och badwill. Om vi pa nagot sitt hanterat fragan felaktigt nér det géller att
astadkomma foreningsdrift tinker vi prova andra former for att 16sa det. Vi har ocksa skrivit till forbundet for
kommuner och landsting for att fa rad i detta drende. Rittsldget dr minst sagt oklart.

Jag vill ocksa framfora att fraigan om partnerskap mellan det offentliga och det privata och da dven ideella
foreningar s.k. OPP dr hogst aktuell. Om det ska bli verklighet maste t.ex. fraigan om hur kommun och féreningar
eller kommun och foretag tillsammans ska kunna driva olika projekt fa en 16sning. Det far mirkliga konsekvenser
om lagen om offentlig upphandling skulle vara 6verordnad annan lagstiftning t.ex. kommunallagen och avtalslagen
och dven samarbetstanken” (Kommunstyrelsen Upplands Visby, beslut den 11 april 2005, KS §§ 70 - 71/05).

Foretriadare for kommunen har dven i media uppgivit att "Domen var ett slag i luften, vi later det
vara som det dr” samt att "Tanken var aldrig att upphandla driften sa ndgon upphandling dr inte
aktuell. Vi fortsdtter som vanligt (Lokaltidningen Mitt i Upplands Visby, den 5 april 2005, sid. 6)

Grunderna for det svenska statsskicket framgar av regeringsformen (RF). Av 1 kap. 1 § RF framgar
att den offentliga makten forverkligas genom bland annat kommunal sjdlvstyrelse, men att den skall
utovas under lagarna. Med bestimmelsen avses att folkstyrelsen dr underkastad lagens band. Kravet
pa att all maktutovning skall vara lagbunden giller alla statsorgans verksamhet, savil kommunala
forsamlingar som riksdagens. Dessa dr saledes vid utdvande av sin beslutanderitt skyldiga att
iakttaga i forsta hand grundlagarnas foreskrifter men dven 6vriga lagbud sa ldnge dessa dr gillande.

Aven av 8 kap. 5 § andra punkten RF foljer att det i lag meddelas foreskrifter om kommunernas
befogenheter och om deras aligganden. I doktrinen framhalls sdrskilt, att bestimmelsen i 1 kap.

9 § RF att den offentliga forvaltningen skall iakttaga saklighet och opartiskhet giller ocksa for kom-
munerna samt att kommunerna dessutom alltid skall iaktta regeln i 1 kap. 1 § RF om att den
offentliga makten utdvas under lagarna.

Tillsynen av att lagarna efterlevs tillkommer enligt 11 kap. regeringsformen i férsta hand
domstolarna, vars sjilvstindighet gentemot myndigheterna sérskilt garanteras (11 kap. 2 § RF). Viss
tillsynsmakt tillkommer dven Riksdagens ombudsmén (JO), vilka kan fatta beslut om atal,
exempelvis for tjanstefel (12 kap. 6 § RF).

Svenska kommuner &r saledes rittsligt underordnade, dels den lagstiftning &r en f6ljd av riksdagens
beslut (eller andra forfattningar som grundas i lag eller som foljer regeringens s.k. restkompetens (se
68 kap. 13 § RF) dels de domstolsavgoranden som avser tillimpningen av sadan lag eller annan
forfattning.



Som svensk ritt géller dven fordraget den 25 mars 1957 om upprittandet av Europeiska ekonomiska
gemenskapen (det s.k. EU-fordraget) samt de sirskilda réttsakter, avtal och andra beslut som
l6pande antas av Europeiska unionen — EU.

Enligt EU-fordraget géller en allmén princip om likabehandling av néringsidkare, den .s.k.
likstallighets- eller likabehandlingsprincipen. Denna far forstas s att en medlemsstats myndigheter
inte far sdrbehandla eller otillborligt gynna vissa (t.ex. inhemska) leverantorer framfor andra vid
bland annat handel inom den offentliga sektorn. Infor Sveriges medlemskap i den Europeiska
unionen uttalade regeringen att "Den i Romfordraget centrala likabehandlingsprincipen dterfinns
bl.a. i artikel 6 om forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet. Andra uttryckliga
likabehandlingsprinciper dterfinns i artikel 40 tredje stycket i Romfordraget angdende likabehand-
ling mellan producenter och konsumenter inom den gemensamma jordbrukspolitiken samt i artikel
119 i Romfordraget ndir det gdller lika lon for kvinnor och mdn. EG-domstolen har dock slagit fast
att det inom gemenskapsridtten gdller en allmdn likabehandlingsprincip, utover de uttryckliga
bestdmmelser som dterfinns i fordragen".

Inom omradet for offentlig upphandling kommer EU-férdragets allméinna likabehandlingsprincip
till uttryck genom bland annat de upphandlingsdirektiv som beslutats av Europeiska radet, déribland
radets direktiv 92/50/EEG EEG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid
upphandling av tjédnster (det s.k. tjdnsteupphandlingsdirektivet) samt radets direktiv 89/665/EEG av
den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar for provning av offentlig
upphandling av varor och bygg- och anldggningsarbeten (det s.k. forsta rittsmedelsdirektivet) vilket
(art. 41) dven reglerar upphandling av tjidnster.

Enligt gemenskapsrittslig praxis (EG-domstolens dom mal nr. C-59/00,Vestergaard ) skall de
grundldggande principer, vilka ytterst hérror fran EU-fordraget och som inom upphandlingsrittens
omrade kommer till uttryck genom géllande gemenskapsrittsliga upphandlingsdirektiv, dga
tilliampning pa samtliga upphandlingar, saledes dven sadana som formellt ligger utanfor regleringen
enligt géllande direktiv.

Enligt art 1 punkterna 1 — 3 i forsta rittsmedelsdirektivet (89/665/EEG) skall medlemsstaterna vidta
nodvindiga atgirder for att garantera, att en upphandlande enhets beslut provas effektivt. Medlems-
staterna skall forhindra diskriminering mellan foretag, vilka vid upphandling gor gillande skada
samt se till att infora ett provningsforfarande med detaljerade regler enligt medlemsstaternas
bestimmande som kan aberopas av var och en som har eller har haft ett intresse att fa avtal om viss
offentlig upphandling och som har skadats eller riskerat skadas av en pastadd overtriadelse.

Medlemsstaterna skall enligt direktivet vidare halla tillgangligt institutioner vid vilka forfordelade
leverantorer skall kunna fa effektivt provat pastadda overtridelser av géllande upphandlingsbestam-
melser. I Sverige utgors nationellt provningsorgan av domstolarna, med ldnsrétt som forsta instans
for materiell s.k. dverprovning av upphandlingsbeslut, samt tingsrétt som forsta instans for prévning
av skadestand vid offentlig upphandling.

Enligt art. 2 punkten 7 i forsta rittsmedelsdirektivet (89/665/EEG) skall medlemsstaterna se till att
provningsorganens beslut verkligen atfoljs. Bestimmelsen ger uttryck for den s.k.
lojalitetsprincipen, som dven framgar av art. 10 i EU-fordraget. Enligt denna princip skall varje
medlemstat och dess myndigheter lojalt frimja gemenskapens intresse och handla sa att syftet med
EU-avtalet kan uppfyllas.

Lojalitetsprincipen omfattar medlemsstaternas samtliga statsorgan, till vilka ridknas centrala savil
som lokala (kommunala) myndigheter samt staternas domstolsvédsenden. I gemenskapsrittslig
praxis har principen uttolkats som en skyldighet for bl.a. medlemsstaternas myndigheter att lojalt



effektuera gemenskapsritten och vid sina avgoranden sikerstilla dess fulla verkan genom att
garantera ett effektivt skydd av enskildas réttigheter

Konkurrenskommissionen beslutade i anledning av Upplands Visby kommuns domstolstrots att
inom ramarna for den redan pagaende provningen av Sveriges implementering av gillade
rittsmedelsbestimmelser anmila forfarandet till EU-kommissionen. Forfarandet har dven anmilts
for granskning av Riksdagens ombudsmén (JO).

PUBLICERING AV ARENDEN

En viktig uppgift for Konkurrenskommissionen har varit att den skall sprida kinnedom om sina
avgoranden och pa detta sitt paverka offentliga aktorer, direkt eller genom den allménna opinionens
tryck, att iaktta lagenliga och konkurrensneutrala upphandlingar. Den viktigaste vdgen att na detta
syfte har varit pressreleaser betriffande kommissionens verksamhet och avgéranden. Massmedias
behandling har varit 6vervigande positiv, framfor allt i lokala och regionala press- och etermedia.
Flera fall har uppmérksammats dven i rikstackande media.

Genom mediabevakningen kinner allt flera kommunala aktorer och allménheten till kommissionens
verksamhet. Under verksamhetsaret har Konkurrenskommissionens verksamhet resulterat i ett
mycket stort antal medianedslag: tidningsartiklar samt inslag i radio och TV. Totalt under
verksamhetsaret har betydligt 6ver hundrafemtio nedslag noterats i media.

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

YTTRANDEN

Ett annat sitt for Konkurrenskommissionen att formedla information och erfarenheter fran sin drygt
tiodriga granskningsverksamhet dr genom remissyttranden i olika angeldgenheter med anknytning
till kommissionens expertomrade.

I ett betdnkandet SOU 2005:22, Nya upphandlingsregler, presenterade Upphandlingsutredningen ett
forslag pa en ny lagstiftning om offentlig upphandling.

I forslaget, som innefattade en implementering av det nya EU-direktivet (2004/18/EEG) om
offentlig upphandling av bygg- entreprenader, varor och tjidnster (det s.k. klassiska
upphandlingsdirektivet), foreslogs bland annat att kravet pa affirsmdssighet i 1 kap. 4 § nuvarande
lagtext, skulle tas bort och ersittas med de gemenskapsrittsligt grundade principerna om
likabehandling och ickediskriminering, samt o6ppenhet och forutsdigbarhet. De dvenledes
gemenskapsrittsligt grundade principerna om omsesidigt erkdnnande och proportionalitet foreslogs
emellertid inte skrivas in i den foreslagna lagtexten. Detta motiverades med att det dr enbart de forra
principerna som har lyfts fram 1 direktivtexten.

Konkurrenskommissionen tillstyrkte i sitt remissyttrande (dnr. KKO-R-05-01) forslaget i stort.
Kommissionen avstyrkte emellertid att kravet pa affdirsmdssighet skulle monstras ut ur
lagstiftningen samt forordade att samtliga de principer som bér upp den gemenskapsrittsliga
upphandlingsritten, sdledes dven principerna om omsesidigt erkdnnande och proportionalitet,
tydligt skrivs in i den nya lagtexten.



Konkurrenskommissionen pekade i sitt yttrande bland annat pa att det centrala malet for
lagstiftningen om offentlig upphandling &r att foretagen skall konkurrera pa lika villkor varigenom
den offentliga anskaffningen kan komma att gynnas genom en effektiv konkurrens. Ett annat mal &r
att genom tydliga bestimmelser forsvara korruption inom offentlig forvaltning.

Konkurrenskommissionen finner det déarfor betydelsefullt att principerna for tilldelning av kontrakt
utformas i lagtexten pa ett tydligare och mer klarldggande sitt &n som framgar av utredningens
forslag.

Detta framstar som sarskilt angeldget mot bakgrund av att svensk rittspraxis utan nagon narmare
precisering 1 huvudsak kommit att hidnvisa till de “de principer som bér upp lagen om offentlig
upphandling och gemenskapsritten” (se RA 2002 ref. 50).

Enligt nu géllande lag om offentlig upphandling giller ett krav pd affédrsmdssighet, d.v.s. att all
upphandling skall goras med utnyttjande av de konkurrensmojligheter som finns och dven i 6vrigt
genomforas affarsmissigt. Lagen, liksom det nya upphandlingsdirektivet, utgar fran att
upphandlingar skall ske pa marknadens villkor och att det &r marknaden som genom konkurrens kan
ge de bista och billigaste villkoren.

Som framgar av bl.a. dldre forarbetesuttalanden hérleds kravet pa affarsmissighet till tidigare
svenska bestimmelser och praxis kring offentlig upphandling och har, enligt tidigare utredning
(SOU 2001:31 s. 86), inte ansetts strida mot de principer om likabehandling, ickediskriminering,
Oppenhet, forutsagbarhet, msesidigt erkédnnande och proportionalitet som bar upp pa omradet
gillande gemenskapsriitt.

Den utvidgning av principerna for tilldelning av kontrakt som kommit att inforas genom det nya
direktivet maste i angivet avseende anses medfora dven en utvidgning av affirsméssighetsrekvisitet
och utgor enligt Konkurrenskommissionens mening inte tillrdckligt skél for att monstra ut
affarsmissighetskravet ur lagtexten. Kravet bor istéllet kvarsta dven i de nya lagarna, sdrskilt for att
markera kontinuitet i lagstiftningen samt for att motverka uppkomst av den felaktiga uppfattningen
att det inte ldngre foreligger nagot krav pa effektiv hushallning i den offentliga anskaffningen.

Pedagogiska skil talar vidare for att samtliga gemenskapsrittsliga principer om likabehandling,
ickediskriminering, Oppenhet, forutsdgbarhet, dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet skrivs in i
portalbestimmelsen.

Den omstidndigheten att principerna om likabehandling och ickediskriminering samt oppenhet och
forutsdgbarhet sdrskilt har lyfts fram i det nya direktivet medfor enligt Konkurrenskommissionens
mening inte att de kvarvarande och alltjimt giillande principerna om omsesidigt erkdnnande samt
proportionalitet bor undantas i lagtexten pa sitt som foreslagits av utredningen.

Konkurrenskommissionen har vidare avgivit yttrande till EU-kommissionen i anledning av
pagaende — och av Konkurrenskommissionen initierad — granskning av Sveriges implementering av
gillande riattsmedelsbestimmelser vid offentlig upphandling (Klagomalséirende 2004/4053).

I yttrandet uppmirksammades att nagon réttelse inte har genomforts i nagot av de fem fall av
domstolstrots som Konkurrenskommissionen tidigare patalat. Darutover anméldes ytterligare ett fall
av domstolstrots (Upplands Visby kommun — se ovan). Konkurrenskommissionen understrok
vidare att syftet med klagomalet inte har varit att i forsta hand diskutera ett antal fall av
domstolstrots av kommuner och landsting i Sverige utan att gora klart, att det 1 svensk rétt saknas
sadana garantier att provningsorganens beslut verkligen atlyds som forutsitts enligt géllande
rattsmedelsdirektiv.



OVRIGT

Utover handldggning och publicering av bedomda drenden har Konkurrenskommissionen verkat for
att fragor kring konkurrensneutralitet i offentlig verksamhet har belysts och diskuterats pa andra
sétt.

Kommissionens foredragande jurist har under aret medverkat vid seminarier, paneldiskussioner och
i andra fora dér konkurrens och offentlig upphandling har diskuterats med foretagare, politiker och
tjdnstemin inom offentlig sektor och/eller representanter for massmedia, bland annat vid
foreldsningsserier som har anordnats av olika branschférbund.

Dirutover har sérskilda informationsinsatser @ven inriktats pa upphandlare i kommun och landsting
samt foretrddare for det lokala néringslivet som Stiftelsen Den Nya Vilfirden och Svenskt
Niringsliv har samarbetat kring.

Kommissionen har dven pa fragor fran enskilda foretagare, politiker och tjdnstemin i offentlig for-
valtning redovisat avgjorda fall, samt i viss man gett véigledning i enskilda fragor. Dérjamte har
under arets 16pande arbete upplysningar om och synpunkter i anledning av kommissionens
erfarenheter och iakttagelser lamnats till myndigheter och enskilda.

SLUTSATSER

Konkurrenskommissionens erfarenheter av de forsta elva verksamhetsaren ér att de konkurrens-
snedvridande beteenden som forekommer inom den offentliga sektorn i korthet kan sammanfattas i
tre huvudgrupper:

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

— II) Overtridelser av forbud i lag att bedriva viss verksamhet. Denna grupp utgor en knapp
fjdrdedel av den totala drendevolymen. Andelen drenden rorande kompetensfragor varierar
dock kraftigt mellan aren.

— III) Ovriga drenden dir olika former av subventioner eller ssammanblandning mellan myndig-
hetsutdovning och affarsverksamhet snedvrider forutséttningarna for en vél fungerande kon-
kurrens pa den allmidnna marknaden.

I. Asidosittanden av bestimmelserna om offentlig upphandling

Den offentliga upphandlingen omfattar betydande volymer. Konkurrenskommissionen har tidigare
papekat att det centrala malet for bestimmelserna om offentlig upphandling maste vara att
foretagen kan konkurrera pa lika villkor. Ett annat syfte &r att forsvara korruption och annat illojalt
upphandlingsbeteende i den offentliga forvaltningen genom tydliga bestimmelser om offentlig
upphandling. Med illojalt upphandlingsbeteende avses bland annat upphandlingsbeslut som
priglas av andra hidnsyn dn omsorgen om en god och affarsmassigt betingad effektivitet vid
offentlig upphandling.



For uppfyllandet av dessa mal foreligger tre nodvindiga forutsittningar:

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

- kdnnbara sanktioner som avhaller de upphandlande enheterna fran att bega lagovertréadelser,

- effektiva och konsekventa processbestimmelser vilka medfor att Gvertradelser pa ett enkelt
sitt kan patalas och rittelse ske.

Som kommissionen uppmarksammat i tidigare ars verksamhetsberittelser varierar orsakerna till att
bestimmelserna for offentlig upphandling asidositts fran fall till fall. Icke séllan &r forklaringen
okunnighet hos de upphandlande enheterna om innebdrden av géllande bestimmelser. Trots att
upphandlingslagen har varit i kraft i nu 6ver tio ar och till sin principiella innebord visentligen inte
skiljer sig fran dldre bestimmelser i upphandlingsférordningen (1986:612) och de kommunala
upphandlingsreglementena, motiverar upphandlingsansvariga tjanstemén och fortroendevalda
politiker fortfarande i forvanande hog grad sin bristande lagefterlevnad med okunnighet om lagens
bestammelser eller med att de saknar tillriackliga resurser for att folja lagen.

Kontroll och tillsyn

For att tillfredsstéllande kvalitet vid offentlig upphandling skall uppritthéllas finner Konkurrens-

kommissionen det angelédget, att de kontroll- och informationsfunktioner som i dag ligger hos till-
synsmyndigheten (f.n. Nimnden for offentlig upphandling — NOU) forstirks. Kontrollfunktionen

bor dessutom kompletteras med en mojlighet att pa ett kraftfullt sétt ingripa mot de upphandlande
enheter som bryter mot lagen — exempelvis genom en straffavgift. Foretridare for parts- eller sir-

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

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

Effektiva sanktioner mot upphandlande enheters domstolstrots vid éverprovning enligt lagen om
offentlig upphandling saknas fortfarande. Varken upphandlingslagen eller nagon annan svensk
forfattning reglerar pafoljder for upphandlande enheter som viljer att negligera domstols beslut,
trots att sadant rattsmedel forutsitts finnas enligt gdllande EU-direktiv.

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

Rittstillimpning

Fran de rittstillimpande myndigheternas sida (fraimst lansritterna) har Konkurrenskommissionen
erfarit viss tveksamhet nir det giller att utan stdd av detaljbestimmelser i upphandlingslagen eller
dess forarbeten tolka generalklausulen om affirsméssighet. Lagen bor dérfor utformas sa tydligt att
mojlighet till missuppfattningar och lagtolkningar i strid mot lagens anda motverkas.

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



Som tidigare har uppmirksammats i denna verksamhetsberittelse utgor det ett problem att upp-
handlande enheter ibland viljer att mot géllande bestimmelser upphandla direkt fran vissa leve-
rantorer utan att inhimta konkurrerande anbud. Aven om senare rittspraxis har medfort Littnad for
leverantdrer att soka kompensation vid uppenbara dvertriadelser och tillkortakommanden bor
effektiva sanktioner i annan form dn skadestand inforas for att stdvja missbruk och sdkerstilla att
lagens bestammelser efterlevs av upphandlande enheter. Det dr forvanande att sadana sanktioner,
trots papekanden under flera ar fran davarande Upphandlingskommittén, Riksdagens revisorer,
Riksrevisionsverket samt fran Namnden for offentlig upphandling (NOU), @nnu inte har inforts.

Vissa organ, frimst kommunala och statliga foretag, synes 1 strid mot tillsynsmyndighetens (NOU)
upprepade konstateranden framhérda i uppfattningen att de inte omfattas av lagens bestimmelser.
For dessa fall bor ett sdrskilt forfarande inréttas att - i domstol eller pa annat sitt - prova huruvida
dessa organisationer skall betraktas som upphandlande enheter. Forfarandet bor dven férenas med
kdnnbara sanktioner vid fortsatta asidosittanden av upphandlingslagen.

Det s.k. skaderekvisitets betydelse vid 6verprovning av offentlig upphandling bor klarldaggas
tydligare. Pa omradet finns en skiftande réttspraxis, dér vissa domstolar avslar talan om
overprovning pa den grunden att den klagande leverantoren inte ansetts riskera lida nagon skada
eftersom han inte deltagit med nagot anbud eller intresseanmélan i upphandlingen. I andra fall har
talan avslagits med motiveringen att det #r fel anbudsgivare som klagat pa upphandlingen. Aven i
de fall ddr uppenbara upphandlingsfel har konstateras av domstolarna &r det enligt detta senare
synsitt enbart den anbudsgivare som ritteligen skulle ha vunnit upphandlingen (och saledes kan
visa skada) som kan erhalla bifall i 6verprovning. Angiven svensk rittspraxis riskerar enligt
Konkurrenskommissionens mening att strida mot gemenskapsrittens krav pa en effektiv
overprévning.

Genom inforandet av den s.k. Alcatel-lagdndringen fran och med den 1 juli 2002 synes det av
Konkurrenskommissionen tidigare uppmérksammade problemet for anbudsgivare att fa till stand
en materiell 6verprovning dven vid otillaten direktupphandling, ha funnit sin 16sning. Vissa
visentliga fragor dr emellertid fortfarande oreglerade, dédribland vad som avses med “upplysning”
enligt 1 kap. 28 § LOU och vilken omfattning nimnda upplysningsskyldighet skall ha.

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

En sadan presumtion for interimistiskt verkstéllighetsforbud i upphandlingsmal som Konkurrens-
kommissionen tidigare har krdvt synes ddremot numera ha faststéllts genom rittspraxis (RA 2005
ref. 17). Aven det av kommissionen tidigare framforda kravet att det inte skall kunna vara méjligt
for en upphandlande enhet att i strid mot meddelad dom slutféra en 6verprovad upphandling,
synes ha uppfyllts genom nimna avgoérande.

Upphandlingsvite mot domstolstrots

Som tidigare redovisats har Konkurrenskommissionen flera fall av upphandlande enheters (som
regel kommuners) trotsande av domstols férordnanden i mal om dverprovning vid offentlig upp-
handling.

Kommissionen forordar dirfor att det i lag infors effektiva sanktioner mot domstolstrots. Ett sitt
att komma till rdtta med upphandlande enheters domstolstrots kan vara att férena forekommande
domstolsbeslut med vite. Harigenom skapas ett ekonomiskt tryck pa de upphandlande enheterna
att lojalt iaktta rittens beslut.



Sedan tidigare finns det i 7 kap. 2 § LOU en bestimmelse om att allmén forvaltningsdomstol vid
vite far forbjuda en upphandlande enhet att fortsitta viss upphandling. Bestimmelsen begrinsas till
upphandlingar inom de s.k. forsorjningssektorerna och avser enbart rittelse (avhjédlpande av brister).
Vitesbestimmelsen bor utvidgas till att omfatta samtliga beslut och samtliga upphandlingar som
regleras 1 lagen samt bestammelsen fortydligas avseende vem som kan fora talan om vite och vites
utdomande samt vid vilka tidpunkter vite kan paforas.

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
tillrackliga skal for att redan i samband med upphandlingsmalets avgorande forena beslut om atgird
enligt LOU med vite.

Manga ganger kan det emellertid vara svart att i forhand bedoma huruvida en upphandlande enhet
avser att ritta sig efter ett visst beslut eller ej. Full klarhet foreligger kanske forst sedan ritten har
skiljt sig fran 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 leverantor som har
fatt till stand ett beslut om atgérd enligt 7 kap. 2 § LOU foreslas saledes kunna i efterhand ansoka
hos ldnsritt om att beslutet skall forenas med vite. Vite skall som regel foreldggas om en
upphandlande enhet drojer med att ritta sig efter domstols beslut utdver vad som kan anses skiligt.

Syftet med den forordade vitesbestimmelse &r att denna skall fa en avhallande effekt pa de
upphandlande enheterna, sa att dessa avstar fran att trotsa rittens beslut. Vitet maste saledes
beloppsmissigt anpassas sa att onskad effekt sdkerstills. I dldre forarbeten anges vitesbelopp mot-
svarande minst en (1) procent av upphandlingens virde. Den angivna miniminivan far tolkas mot
bakgrund av att vite enligt andra rittsmedelsdirektivets bestimmelse (92/13/EEG) ér tinkt att i
forsta hand komma klagande leverantor till del. Vite enligt lagen om offentlig upphandling kommer
emellertid statskassan till del. Vid svenska forhallanden saknas darfor samma anledning till
aterhallsamhet som framgar av riattsmedelsdirektivets forarbeten ("explanatory memorandum").
Vitesbelopp motsvarande minst tio procent av upphandlingens virde bor saledes komma ifraga.
Aven 16pande vite bor tillimpas, utan maximigrins. Syftet med vitet skall vara att sitta trotsande
upphandlande enheter under sadan ekonomisk press att det framstar som klart ofordelaktigt for
enheterna att fortsitta trotsa rittens beslut.

Savil talan om paférande som om utdémande av vite skall kunna foras vid ldnsritt av leverantor
som utgor eller utgjort part i mal om atgérd enligt 7 kap. 2 § LOU. Forumbestammelsen i 7 kap. 4 §
LOU foreslas justerad sa att det klart framgar att det skall vara samma domstol som domer i
vitesdelen som i malet i Gvrigt.

Forhandlingar och prutningar

Ett annat problem som tidigare berdrts av Konkurrenskommissionen &r s.k. rena prutningar efter
anbudstidens utgang, dir den prisméssiga rangordningen mellan anbudsgivarna i efterhand rubbats.
I flera granskade fall har Konkurrenskommissionen iakttagit att upphandlande enheter inom
ramarna for ett forenklat forfarande tagit upp forhandlingar med en eller flera anbudsgivare, trots att
anbudsvirderingen tydligt utvisat ett anbud som det mest formanliga. Dylika prutningsforhandlingar
synes i nagra fall ha genomforts for att ytterligare sdnka priserna, i andra fall for att mojliggora for
vissa leverantorer att erhalla formanligare positioner vid de slutliga anbudsjamforelserna.

I upphandlingslagen anges att forhandlingar vid forenklad upphandling kan forekomma. Lagen
redovisar emellertid inte under vilka forutsittningar eller pa vilket sitt dessa kan genomforas. Ett
forfarande med fria forhandlingar, dédr anbudsgivarna efter anbudstidens utgang pa nytt kan
disponera dver sina anbud, genom att t.ex. tillfora nytt innehall och / eller sénka sina priser, torde



strida mot lagens krav pa dokumentation, mojlighet for anbudsgivare till opartisk kontroll av
Oppningsforfarandet samt forbuden mot dndring av anbud och justering av annat @n uppenbara
skriv- och riknefel m.m.

Néamnden for offentlig upphandling (NOU) har angivit foljande: ”Om enheten har motiv for att
upphandlingen skall genomforas med forhandlingar kan enheten forhandla om i stort sett allt som
ror upphandlingen, dven priset. Men, det dr viktigt att enheten genom forhandlingarna inte
visentligt dndrar pa forutsdttningarna for upphandlingen. Det skall sdledes i grunden vara samma
vara eller tjdnst som upphandlas i forhallande till vad som angavs i forfragningsunderlaget
inklusive kravspecifikationen”. Uttalandet antyder att nimnden har ansett att det skall foreligga ett
objektivt motiv for att forhandlingar skall kunna forekomma. Nagon rittspraxis foreligger dnnu inte.
I en dnnu inte lagakraftvunnen dom har emellertid hovritt funnit férhandlingar som édndrat
rangordningen mellan leverantorerna forenliga med upphandlingslagens bestimmelser.

Forhandlingar vid forenklad upphandling bor enligt Konkurrenskommissionens mening genomforas
pa ett objektivt och affarsmissigt satt, det vill sdga i forsta hand for att klarldgga styrkan i anbud och
saledes inte i syfte att pressa anbudspriserna. Rena prutningar bor darfor inte kunna forekomma.
Prispressen i en upphandling skall istéllet ligga 1 det osdkerhetsmoment som foljer av att anbuds-
givarna varken vet hur manga eller vilka deras konkurrenter &r eller vilka anbud de avger, sérskilt
mot bakgrund av insikten att avgivna bud &r definitiva och saledes inte kan #ndras i efterhand. En
reglering i lag, pa samma sitt som fér upphandlingar 6ver troskelviardena (och enligt dldre
bestammelser), dr med hénsyn bl.a. till senare tids rittstillampning nddvindig for att skapa klarhet 1
fragan.

Korta implementeringstider

Med implementeringstid avses tiden mellan det att en tilldelning vid offentlig upphandling har
beslutats till dess att leverans skall ha skett eller vara paborjad. Oklarheter om vad som enligt
generalklausulen kan anses “affiarsméssigt” vid offentlig upphandling har i nagra fall gillt
implementeringstiden mellan det att avtal i en upphandling sluts till dess att leverans av vara eller
tjanst paborjas. Ett fall avsag en upphandling av taxitjdnster (c:a 15-18 heltidsbemannade fordon),
dér tidsfristen som erbjods mellan anbudstidens utgang och leveransen paborjande uppgick till
sjutton dagar. Linsritt avslog en talan om 6verprovning av upphandlingen. Domen motiverades
bland annat med att "ndgra ... bestimmelser om hur ldang tid som bor lopa mellan anbudstidens
utgdng och dagen for det tinkta avtalets ikrafttridande finns dock inte. Det far ddirfor, enligt
ldnsrdttens mening, anses vara upp till den upphandlande enheten att avgora hur lang tid enheten
behover for att bedoma och viilja anbud” (Léansritten i Halland, mal nr. 2100-96).

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

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



Interna bud i konkurrens med externa anbud

Konkurrenskommissionen har tidigare uppmirksammat problem som uppstar niar upphandlande
enheter later den egna regin delta med interna bud i konkurrens med externa anbud vid offentlig
upphandling. I nagra fall synes upphandlingarna ha varit utlysta enbart for att testa den egna regins
konkurrenskraft utan nagon serios avsikt att upphandla. I andra fall har egenregibudet till foljd av
olikheter vid jamforelsen med externa anbud erhallit fordelar. Hogsta domstolen har numera funnit
att upphandlingslagens bestimmelser och principer om affarsméssighet och objektivitet inte skall
dga tillampning pa avbrutna upphandlingar (se NJA 2001 s. 3). Denna instidllning kan mojligen
komma att behdva justeras med hénvisning till ett senare avgorande fran EU-domstolen mal nr. C-
92/00, Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs- Gesellschaft mbH ./. Stadt Wien).

Nagon obligatorisk upphandling existerar inte i Sverige, eftersom stat och kommun alltid kan vilja
att utfora verksamheten i egen regi. Om upphandlande enheter @nda viljer att infordra anbud pa
marknaden bor enligt Konkurrenskommissionens mening emellertid utgangspunkten vara att
upphandlingarna skall genomf6ras affarsmassigt. Skall egenregibud delta bor detta anges i annonsen
eller underlaget for upphandlingen. Nollstéillning mellan anbud och bud maste ske sa att externa
anbud kompenseras for de interna budens kostnadsfordelar. Enbart affarsmissigt objektiva skl
skall kunna anforas till stod for att anta ett egenregibud, vilket i formell mening innebér att
upphandlingen avbryts. Det affarsméssigt sakliga i att avbryta upphandlingen skall vidare kunna
provas i domstol, 1 vart fall 1 en process om dverprovning.

Tysta forlangningsavtal

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

Att dylika s.k. tysta forlangningar inte kan 6verprovas av domstol har nyligen konstaterats 1
rittspraxis (RA 2004 ref.24). Som bl.a. Nimnden for offentlig upphandling (NOU) har papekat i
ett yttrande till Regeringsritten i detta mal har medlemsstaterna inom EU en skyldighet enligt
gillande rittsmedelsdirektiv att vidta nodvandiga atgéarder for att garantera, att de upphandlande
enheternas beslut om upphandling provas effektivt. Det gemenskapsrittsliga kravet pa effektivitet
maste rimligen anses innefatta att de upphandlande enheterna, utan att for den skull tvingas bryta
mot redan ingangna avtal, maste kunna aldggas att bringa avtal som regelmassigt forldngts i flera
omgangar till att slutligen upphora. Det kan inte vara affarsmissigt motiverat att vidmakthalla tio-
eller tjugariga avtal utan mellankommande upphandling. Dessutom riskerar konkurrensen att
allvarligt snedvridas vid sadana forhallanden.

Eftersom rittspraxis inte medger att tysta forlingningar provas rittsligt maste lagen dndras pa
denna punkt. Réttsmedelsbestimmelserna i lagen om offentlig upphandling bor déarfér kom-
pletteras med en bestimmelse om att domstol skall kunna aldgga en upphandlande enhet att siga
upp avtal som genom passivitet fran den upphandlande enhetens sida, utan mellankommande upp-
handling, har kommit att férldngas i flera omgangar.

Parallella ramavtal

I ett antal tidigare avgoranden har Konkurrenskommissionen bedomt fall dir upphandlande
enheter istillet for att utse en vinnande anbudsgivare valt att teckna parallella ramavtal med flera
anbudsgivare pa sinsemellan varierande villkor. De upphandlande enheterna har darefter ansett sig
oforhindrade att utan nagon ytterligare provning eller jamforelse mellan anbudens priser och



villkor avropa varor eller tjanster fran valfri anbudsgivare. Saledes kan den dyraste anbudsgivaren
bli den som uteslutande kommer att leverera till enheten.

Losningar med parallella avtal kan i nagra fall motiveras av affirsméssiga skél. Forfarandet
riskerar emellertid att utnyttjas for att kringga lagen om offentlig upphandling. En upphandlande
enhet kan t.ex. vilja att utan affiarsméssig hdnsyn avropa fran valfri leverantor. Betydande risk for
godtycke och mannaman uppstar ddrmed. Konkurrenskommissionen har bland annat
uppmirksammat ett par fall dar kommuner har tecknat ramavtal (framework arrangements) vid
upphandling av stidtjanster. I forfragningsunderlagen har nagra referenser till konkreta objekt inte
lamnats och anbud har heller inte inhdmtats avseende specifika objekt. En lista med vinnare har
upprittats dér upp till 35 stiddforetag med sinsemellan hogst varierande list-priser (upp till 25
procent) eller utan nagra prisangivelser alls, upptagits som godkinda leverantorer. Avsikten har
varit att forvaltningar inom kommunerna senare skulle ”avropa” stidtjénster fran valfri listad
leverantor.

Det patalade missbruket &r enligt Konkurrenskommissionens mening oroande och riskerar att pa
sikt leda till att lagen om offentlig upphandling sitts ur spel. Genom det nya
upphandlingsdirektivet for den klassiska sektorn (2004/18/EEG) har emellertid kommit att inforas
en reglering med tydliga bestimmelser som bland annat forsvarar missbruk. Det aktuella
regelverket har dnnu inte implementerats i svensk lag.

Upphandling vid kundvalssystem

I fraga om kundvalssystem eller dylika system dir valet av leverantor gors av de enskilda medbor-
garna som berors anser Konkurrenskommissionen att sddana system inte innefattar nagra moment
av offentlig upphandling och séledes inte skall regleras genom lagen om offentlig upphandling.
Om anskaffningar som sker genom kundvalssystem och dylikt 6ver huvud taget behover regleras i
lag bor det ske genom separat lagstiftning och utanfor lagen om offentlig upphandling.
Konkurrenskommissionen finner det tillfredsstéillande att denna analys numera dven synes
omfattas av savil den statliga Upphandlingskommittén (se SOU 2001:31, sid. 240 ff.) som
regeringen (se prop. 2001/02:142 sid. 86, dverst).

IL. Overtridelser av forbud i lag att engagera sig i viss verksamhet

Ett viktigt omrade for Konkurrenskommissionens granskningsverksamhet har liksom tidigare ar
varit konkurrenssnedvridning genom att myndigheter 6vertritt de begrinsningar som enligt lag
giller for deras verksamhet. Inom den statliga sektorn framgar begriansningarna av myndighetens
instruktion och regeringens regleringsbrev. Kommunernas handlingsmojligheter begrinsas genom
kommunallagens regler om den kommunala kompetensen.

Konkurrenskommissionen har dven under det elfte verksamhetsaret uppmérksammat fall dar
myndighetens egna kompetens har overtritts. Tidigare ar har kommissionen uppmarksammat fall
ddr kommuner, inom ramarna for befintlig simhallsverksamhet, etablerar sig pa nya marknader for
gym, solarier och massage, och dir konkurrerar ut det privata nédringslivet. Dylika etableringar
strider enligt Konkurrenskommissionens mening mot kommunallagens kompetensbestimmelser
och medfor forodande effekter for de privata foretagen som drabbas samt snedvrider konkurrensen.
Under aret har nagot nytt sadant fall inte anmalts till kommissionen for granskning. Rittelse i de fall
som kommissionen kritiserat tidigare har savitt kommissionen har erfarit emellertid inte skett.

Kommissionen har dven granskat fall ddr allmdnna medel anvints till att gynna vissa niringsidkare,
och dédrigenom snedvridit forutsittningarna for konkurrensen med det dvriga néringslivet. Under
aret har kommissionen sérskilt uppmérksammat fall dar kommunalt stod ldmnats till lokala



industrier. I samtliga fall har gynnandena — som enligt Konkurrenskommissionens mening strider
mot kommunallagens kompetensbestimmelser — medfort att konkurrensen snedvridits pa samma
sitt som fran officiellt hall annars brukar kritiseras nér det giller liknande etableringsstod
utomlands.

Ett stort problem vid kommunernas overtridelser av den egna kompetensen ir att effektiva
sanktioner saknas. For det forsta dr regelverket vid laglighetsprovning i domstol sa restriktivt och
komplicerat att det i praktiken dr mycket svart for kommunmedlemmar att i tid uppméarksamma och
patala kommunala 6vertridelser (betriffande kommunala bolag, se nedan). Dessutom ldmnar
regelverket inga eller sma effektiva mojligheter att garantera efterlevnaden av domstolarnas beslut.
Domstolarnas praxis att normalt kommunicera anforda yrkanden om forbud mot verkstillighet
(inhibition) innan beslut i drendet fattas medfor enligt vad kommissionen erfarit en odnskad
mojlighet for berérda kommuner att genom paskyndad verkstillighet upphédva de praktiska
effekterna av den rittsliga provningen. I andra fall har viss verksamhet som av domstol forklarats
olaglig fortsatt som tidigare utan mojlighet till ytterligare sanktion.

En tydlig tendens, som kommissionen dven patalat tidigare &r att allt mer kommunal verksamhet
flyttas 6ver fran forvaltningsform till kommunala foretag (oftast bolag). Under tidigare ar har
Konkurrenskommissionen uppmérksammat fall dir kommunala bolag dvertritt kommunallagens
kompetensbestimmelser och, i nagra fall, dven sin egen bolagsordning. Bolagen ir icke séllan
organiserade i koncerner med dotter- och dotter-dotterbolag. Aven om tillkomsten av moderbolagen
manga ganger kan ha skett med iakttagande av kommunallagens bestimmelser och med en
bolagsordning som i vésentliga avseenden Overensstimmer med kommunallagens krav &r detta,
enligt kommissionens erfarenheter, inte alltid fallet for dotter- och dotter-dotterbolagen. I ett antal
av de fall som varit féremal for kommissionens granskning har sadana dotterbolag inrittats utan
fullméktiges horande och/eller med bolagsordningar som saknar inskrdankningar till de i kommunal-
lagen angivna grinserna for den kommunala kompetensen. Dessutom foljer i vissa fall av sadana
koncernbildningar att kommunala medel genom koncernbidrag fors mellan olika
verksamhetsomraden utan politiska beslut.

Kommunala beslut som fattas i bolag kan inte 6verklagas och tolkningen av vad bolaget far gora
enligt bolagsordningen gors av bolagets styrelse som ofta bestar av kommunala fortroendeman eller
tjanstemin. Oavsett bolagens laglighet synes saledes kommuner och landsting, utan risk for sank-
tioner, genom bolagen bl.a. kunna bedriva kompetensstridig verksamhet pa den allminna
marknaden.

II1. Subventioner och sammanblandning mellan myndighetsutovning och affirsverksamhet
som snedvrider konkurrensen.

Den tredje gruppen av drenden som Konkurrenskommissionen granskat dr ovriga fall ddr subven-
tioner eller sammanblandning mellan myndighetsutdvning och affarsverksamhet har snedvridit
konkurrensen.

I takt med att myndigheternas organisation decentraliseras och att viss intiktsfinansierad
verksamhet bedrivs i konkurrens med privata foretag pa de allménna marknaderna, okar risken for
konkurrenssnedvridande sammanblandning mellan ren myndighetsutovning och myndigheternas
affarsverksambhet.

Det patalade forhallandet dr snedvridande for konkurrensen. Forfarandet undergriaver dven med-
borgarnas fortroende for myndigheternas oberoende vid blandade uppdrag, dir savil myndighets-
utdvning som uppdragsverksamhet forekommer.



En forutsittning for att myndigheterna skall kunna bedriva uppdragsverksamhet vid sidan om den
ordinarie myndighetsverksamheten bor vara att uppdragsverksamheten organisatoriskt helt sirskiljs
fran myndighetsdelen och att nagot samarbete i kommersiella sammanhang inte forekommer.

EFFEKTER AV KOMMISSIONENS VERKSAMHET

De effekter som Konkurrenskommissionen kunnat iaktta av sin verksamhet &r i forsta hand, att av
Kommissionen patalade felaktigheter och vertramp har fatt uppmirksamhet framfor allt i lokala
och regionala massmedia. Harigenom sitts press pa de offentliga aktorerna i stat och kommun att
bittre folja gillande regler i fraga om konkurrensneutralitet. Denna effekt maste for att bli bestaende
stodjas av fortsatt granskning av reglernas tillimpning.

Andra viktiga effekter dr att verksamheten har bidragit till att fasta enskildas och massmedias upp-
mirksamhet pa grinserna for offentliga organs, sirskilt de kommunala organens, handlingsmojlig-
heter och att det organ som har utsatts for Konkurrenskommissionens kritik forhoppningsvis rittar
sig i enlighet med kommissionens papekanden.

En ytterligare generell effekt dr att kommissionens utredningar och avgdranden har kunnat utnyttjas
som underlag for leverantorer eller andra parter vid talan infor domstol om skadestand eller
overprovning av upphandling eller vid laglighetsprévning mot kommunala kompetenséverskridande
beslut. I flera fall har domstolar, pa talan av enskilda eller foretag efter kommissionens granskning,
forklarat kommuners agerande olagligt.

Den erfarenhet som Konkurrenskommissionen har fatt efter snart tio ars verksamhet och 6ver 340
avgjorda fall har vidare pa olika sitt formedlats till dem som haft att utforma framtida lagstiftning
pa det aktuella omradena for kommissionens verksamhet.

Foriandringsbehov

Pa grundval av erfarenheterna av kommissionens granskande verksamhet forordas forandringar
framfor allt pa foljande punkter:

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

- Ritten att fora talan vid domstol om overtrddelser mot lagen om offentlig upphandling bor
vidgas till att omfatta bland annat myndigheten som skall utdva tillsyn dver lagen samt organi-
sationer av ndringsidkare. Bestimmelserna om 6verprévning bor i enlighet med géllade EU-
direktiv klarldggas sé att samtliga leverantdrer som kunnat lamna anbud far sin talan provad,
oavsett huruvida de valt att avge nagot anbud eller ej.

- Lagen om offentlig upphandling boér kompletteras med en bestimmelse om att domstol skall
kunna aldgga en upphandlande enhet att sédga upp sadana avtal som utan mellankommande
upphandling genom passivitet fran den upphandlande enhetens sida har kommit att férldngas i
flera omgangar.

- Bestdmmelsen om vite enligt 7 kap. 2 § LOU i mal inom de s.k. férsorjningssektorerna bor
utvidgas till att omfatta all upphandling.

Konkurrenskommissionen rekommenderar vidare att nédvandiga dndringar av lagen genomfors sa
att overtradelser genom s.k. otillaten direktupphandling (eller otillaten férhandlad upphandling utan



forhandsannonsering) sanktioneras pa ett effektiv sitt samt att dven avbrutna upphandlingar
inforlivas 1 lagens regelsystem.

Tydliga verkstillighetsbestimmelser och ett personligt ansvar for beslutande befattningshavare vid
illojalt upphandlingsbeteende bor inforas.

Upphandlingslagen bor fortydligas pa nedanstaende punkter:

- Avbrytanden av paborjade upphandlingar genom att uppdraget istillet 1dmnas till en
avdelning inom den upphandlande enheten skall inte vara mojliga utan angivande av
affarsmissiga och opartiska skél.

- Det skall av lagen klart framga att det inte ar tillatet att, vid annat &n s.k. forhandlat
forfarande, fora forhandlingar med anbudsgivare om att pruta anbud efter anbudstidens
utgang, sa att annat anbud 4n det ursprungligen mest formanliga kan komma att antas.

- Det skall inte vara tillatet att utan objektiva och affirsméssiga skil teckna parallella s.k.
“ramavtal” med olika leverantorer med sinsemellan varierande villkor. Tecknas sadana
ramavtal skall avrop alltid ske enligt den rangordning 1 vilken anbudsgivarna har fordelat sig
vid anbudsvérderingen.

2. Konkurrenslagen bor dndras sa, att den blir fullt tillimplig pa all kommunal och statlig
verksamhet som inte utgér myndighetsutévning och Konkurrensverket bor ges vidgad kompetens att
ingripa med forbud for all offentlig verksamhet som hindrar eller motverkar konkurrensen.

3. Kommunallagen bor dndras sa att klara grinser och sanktioner ges for kommunernas och lands-
tingens handlingsmdgjligheter. Sérskilt géller det kommunernas mdjligheter att bedriva verksamhet 1
konkurrens med det privata néringslivet. Gédllande forbud mot spekulativ verksamhet 6vertrads i
stor omfattning och maste dérfor fa en klarare och effektivare utformning. Mojligheter maste skapas
att genom effektiva sanktioner stoppa kommunal verksamhet som inte 4r kompetensenlig. Pagaende
forsoksverksamheter med utvidgning av den kommunala kompetensen didr kommunerna skall
tillatas bedriva verksamhet pa den allménna marknaden bor avbrytas.

I kommunallagen, aktiebolagslagen, handelsbolagslagen, lagen om ekonomiska foreningar samt
stiftelselagen bor vidare foras in sdrskilda bestimmelser for kommunala foretag, som medger
samma mgjlighet till insyn och kontroll som om verksamhet hade bedrivits i kommunal
forvaltningsform. Bestimmelser bor omgaende inforas som innebér att de kommunala foretagens
beslut anslas pa kommunens anslagstavla samt att besluten, pd samma sitt som giller for
kommunala beslut 1 6vrigt, kan underkastas kommunal laglighetsprovning samt upphivas av
domstol.

De granskningar som kommissionen genomfort — hittills 6ver 400 avgjorda fall — understryker
kraven pa att forandringar pa dessa punkter kommer till stand.

Stockholm den 19 oktober 2005

G Rune Berggren

Sigvard Berglof Patrik Engellau

Inger Ridderstrand Linderoth Erik Nerep Lennart Palm



Bilaga till Konkurrenskommissionens verksamhetsberittelse,
elfte verksamhetsaret (2004/2005)

I) I gruppen av drenden rorande konkurrenssnedvridning genom asidosittanden av reglerna for
offentlig upphandling har Konkurrenskommissionen avgjort 26 drenden. Samtliga av dessa har lett
till kritik fran kommissionen. Bland de saledes avgjorda drendena marks foljande:

KKO 03-059, otillborligt gynnande av leverantor. Polismyndigheten i Skane hade direkt
fran landstinget Region Skane och utan nagot offentligt upphandlingsfoérfarande kopt tjanster
for utfardande av rittsintyg och blodprovstagning med anledning av brottsutredning (sasom
t.ex. DNA-test och drogtest). Konkurrenskommissionen papekade att beslut om kropps-
besiktning och utévande av eventuellt tvang vid genomforande av besiktningen utgor
myndighetsutdvning, medan sjilva utforandet av besiktningen, exempelvis provtagning, inte
innefattar myndighetsutovning. Av pa omradet gillande forordning f6ljer att landstinget
sjukvardspersonal dr skyldig att pa begiran av rittsvardande myndigheter kostnadsfritt utféra
undersokningar och att avge utlatanden 6ver dessa. Nagon upphandlingssituation uppkommer
inte 1 dessa fall utan polismyndigheten skulle vara oforhindrad utnyttja landstingets kostnads-
fria tjdnster. Eftersom landstinget tar betalt dr det ddremot fraga om ett kop for vilket upp-
handling skall ske. Nagon laglig mojlighet for Polismyndigheten att direktupphandla det
aktuella avropsavtalet forelag inte. Offentlig upphandling skulle istdllet ha genomforts, dir
dven andra in landstinget ldamnades mojlighet att inkomma med anbud menade Konkurrens-
kommissionen samt konstaterade att konkurrensen ddrmed kommit att snedvridas.

KKO 04-005, otillborligt gynnande av leverantor. Upplands Visby kommun hade beslutat
teckna avtal med en lokal forening om kop av tjanster for driften av kommunens simhall, utan
att nagon foregaende infordran av konkurrerande anbud hade genomforts. Avtalat vederlag
skulle utga i form av ett driftsbidrag. Konkurrenskommissionen papekade att det normalt inte
ar tillatet for kommuner att kopa tjanster utan upphandling i konkurrens, inte ens om kopet
sker fran en ideell forening och vederlaget utgar i bidragsform. Kommissionen bedomde att
den aktuella upphandlingen inte hade handlagts i enlighet med géllande upphandlingsbestim-
melser och att konkurrensen ddarmed snedvridits. Forfarandet forklarades senare olagligt av
domstol (Idnsritt), vilken forordnade att upphandlingen skulle géras om.

KKO 04-038, bristande affarsmissighet. Lansarbetsnimnden i Vistmanlands l4n hade vid
upphandling av tjdnster for "Personalmassage” antagit ett anbud som inte uppfyllde for
upphandlingen stédllda obligatoriska s.k. skall-krav. Som grund for att anta anbudet hade vidare
angivits omstidndigheter (referenser) som inte ingick i virderingskriterierna enligt
forfragningsunderlaget och dir det aberopade utfallet inte heller stoddes av nagon doku-
menterad utredning. Konkurrenskommissionen papekade att det inte dr mojligt att vid
offentlig upphandling anta anbud som inte uppfyller stéllda krav. Vinnande anbud borde
darfor rétteligen ha forkastats ur upphandlingen. Det far heller inte forekomma att
omstindigheter som inte framgar av forfragningsunderlaget beaktas vid den slutliga
anbudsvirderingen. Samtliga omstiandigheter som lagts till grund for tilldelningsbeslut maste
vidare dokumenteras pa ett tillforlitligt sitt. Kommissionen fann dérfor ldnsarbetsnimnden
hade asidosatt gillande bestimmelser om offentlig upphandling pa ett sétt som medfort att
konkurrensen pa marknaden for massagetjénster har snedvridits

KKO 04-039 - - 04-043, otillborligt gynnande av leverantor. Botkyrka, Haninge, Huddinge,
Nyndshamns och Salems kommuner hade var for sig genom olika avtal och utan att inhdimta
nagra konkurrerande anbud, tecknat I6pande avtal om kop av tjanster for renhallning
(insamling och behandling) direkt frin det gemensamt digda bolaget SRV Atervinning AB.
Konkurrenskommissionen papekade att det normalt inte ér tillatet for kommuner att kopa



tjanster utan upphandling i konkurrens, inte ens om kpet har skett fran ett hel- eller delédgt
kommunalt féretag. Angiven begrinsning géller oavsett om aktuell upphandling har
genomfort enligt den nu géllande lagen om offentlig upphandling eller om den har genomforts
enligt dldre bestimmelser. Aven det tidigare gillande reglementet for kommunal upphandling
(UR) foreskrev ndamligen att anbudsinfordran skulle ske dven vid kop fran heldgda bolag,
under forutsittning att bolaget — liksom SRV - i sin tur producerar den tjdnst som
upphandlingen avser. Kommissionen bedomde mot denna bakgrund att ingen av de bedomda
upphandlingarna hade handlagts i enlighet med vid varje tidpunkt géllande bestimmelser for
kommunal upphandling och att konkurrensen ddrmed hade kommit att snedvridas.

KKO 04-049 - - 04-052, otillborligt gynnande av leverantor. Simrishamns, Sjobo, Skurups,
Tomelilla och Ystads kommuner hade var for sig, utan skriftligt avtal och utan att inhdmta
nagra konkurrerande anbud, lamnat uppdrag direkt till det tillsammans med andra sydskanska
kommuner gemensamt dgda bolaget Sydskanes Avfallsaktiebolag (SYSAYV), att tillhandahalla
dem tjdnster for renhallning (avfallsbehandling). Konkurrenskommissionen papekade att det
normalt inte r tillatet for kommuner att kdpa tjdnster utan upphandling i konkurrens, inte ens
om kopet har skett fran ett hel- eller deldgt kommunalt féretag. Kommissionen bedomde mot
denna bakgrund att de bedomda upphandlingarna hade handlagts i strid mot géllande
bestammelser om offentlig upphandling och att konkurrensen didrmed hade kommit att
snedvridas. Forfarandet har for tva av de bedomda kommunerna, Simrishamn och Tomelilla,
senare forklarats olagligt av ldnsritt, vilken forordnade att upphandlingarna skulle goras om.
For niarvarande pagar provning i Kammarritt.

KKO 04-035, bristande affirsmissighet. Givle kommuns bostadsbolag, AB Gavlegardarna,
hade infordrat anbud avseende varor och tjdnster for installation av elmétare m.m. enbart
genom annons i lokala tidningar vid ett tillfalle. Konkurrenskommissionen papekade att den
aktuella upphandlingen ritteligen skulle handliggas enligt de av EU-direktiv styrda
forfarandet for upphandling av varor eller s.k. A-tjdnster over troskelvirdena. Upphandlingen
skulle dirfor ha annonserats i EU:s tidning och i dess databas. Aven om upphandlingen —
vilket AB Gavlegardarna felaktigt trodde — fick handldggas enligt de nationellt betingade
bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling skulle forfarandet ha annonserats i en
allmint tillgéinglig elektronisk databas eller i annan form som leder till effektiv konkurrens.
Detta krav kan knappast anses uppfyllt genom annonsering enbart i lokala medier. Andra
leverantorer dn lokala foretag har hirigenom kommit att missgynnas menade Konkurrens-
kommissionen som bedomde att konkurrensen pa marknaden for elektrisk mitapparatur och
installation av sadan utrustning dérvid kommit att snedvridas pa ett otillborligt sétt. Forfa-
randet forklarades senare olagligt av domstol (Idnsritt), vilken férordnade att upphandlingen
skulle goras om.

KKO 04-055 - - 04-057, otillborligt gynnande av leverantor. Kopings, Arboga och
Kungsors kommuner (de s.k. KAK-kommunerna) hade var for sig och utan att inhdmta nagra
konkurrerande anbud, ldmnat uppdrag direkt till det gemensamt dgda bolaget Vafab Miljo AB,
att tillhandahalla dem tjénster for renhallning (insamling och avfallsbehandling). Konkurrens-
kommissionen papekade att det normalt inte &r tillatet for kommuner att kopa tjénster utan
upphandling i konkurrens, inte ens om kopet har skett fran ett hel- eller deldgt kommunalt
foretag. Kommissionen bedomde mot denna bakgrund att de bedomda upphandlingarna hade
handlagts 1 strid mot géllande bestimmelser om offentlig upphandling och att konkurrensen
didrmed hade kommit att snedvridas.

KKO 05-003, otillborligt gynnande av leverantor. Norrbottens ldns landsting hade utan
foregaende konkurrensupphandling tecknat avtal med ett privat foretag om avrop av present-
artiklar. Landstinget tillfragade i augusti 2004 tva foretag om leverans av presentartiklar som



landstinget kommande julen samma ar skulle ge bort som julklappar. Forfragan skedde form-
16st utan foregaende annonsering eller upprittande av nagot skriftligt forfragningsunderlag.
Avtal tecknades med ett av de tillfragade foretagen. Landstinget motiverade forfarandet med
att synnerlig bradska gjorde att forfarandet for direktupphandling tillimpades. Konkurrens-
kommissionen fann vid sin bedomning att upphandlingen knappast avsett nagot akut eller
oforutsett behov utan att den pastadda bradskan i stillet varit att hinfora till en otillracklig
tidplanering fran landstingets sida, vilket inte utgor nagot synnerligt skil for direktupphand-
ling enligt géllande bestimmelser. Kommissionen konstaterade mot denna bakgrund att
upphandlingen hade handlagts i strid mot géllande bestammelser om offentlig upphandling
och att konkurrensen didrmed hade kommit att snedvridas. Forfarandet har senare kritiserats av
bade ldnsritt och sedermera kammarritt sasom olagligt. Kammarritten avvisade emellertid en
ansokan om att upphandlingen skulle gbras om med hédnvisning till att kontrakt redan hunnit
tecknats. For ndrvarande ligger malet i Regeringsritten for bedomning om provningstillstand.

KKO 05-006, otillborligt gynnande av leverantorer. Norrbottens lins landsting hade vid
upphandling av presentartiklar uppstéllt krav pa specifika produkter, med angivande av bl.a.
namn pa tillverkare, men utan tilldgg av att dven likvirdiga produkter kan komma ifraga.
Konkurrenskommissionen papekade att oavsett vilket forfarande som viljs vid offentlig
upphandling &r det forbjudet att i forutséttningarna hinvisa till att enbart produkter av vissa
fabrikat kan komma ifraga. Referensangivelser far 6ver huvud taget forekomma endast om det
som skall upphandlas inte kan beskrivas pa ett mer neutralt sétt och maste i sadant fall alltid
foljas av orden “eller likvirdig”. Det kan emellertid synas rimligt att landstinget vid
upphandling av presentartiklar som bl.a. skall anvéindas vid representation kan ha ett
Onskemal om att forekommande produkter skall ha regional anknytning. Ett sadant 6nskemal
torde — om det framfors 1 allménna termer —knappast heller strida mot de inom
upphandlingsritten géllande likabehandlings- och proportionalitetsprinciperna, eftersom det i
det aktuella fallet kan motiveras utifran strikt sakliga skél. Landstinget hade enligt
Konkurrenskommissionen saledes kunna uppstillt ett allmint krav pa regional anknytning
men borde ha inskrinkt sig till att beskriva formalen f6r upphandlingen i allmédnna termer.
Niarmare detaljutformning och produkternas fabrikat m.m. borde landstinget ddremot ha
overlatit pa intresserade leverantorer att offerera i sina anbud. Som upphandlingen nu har
kommit att handldggas, menade Konkurrenskommissionen, &r den inte forenlig med kravet pa
affarsmassighet och objektivitet enligt lagen om offentlig upphandling eller de grundliggande
principer enligt bl.a. Romférdraget som legat till grund for lagens reglering.

KKO 05-007, otillborligt gynnande av leverantor. Norrbottens lins landsting kopte utan
giltigt avtal presentartiklar direkt fran vissa foretag, med vilka landstinget tidigare har haft
ramavtal. Sammantaget uppgick kopen till icke obetydligt belopp. Landstinget hade tidigare
genomfort en upphandling och tecknat kontrakt med sex leverantorer avseende successiva
avrop av presentartiklar under en ursprunglig avtalstid fram till och med 2003 avtalen hade
forlangt till och med februari 2004. Trots att angivna avtal, inklusive forlangningsaret,
dérefter hade 16pt ut fortsatte landstinget att kopa tjanster direkt fran de sex leverantorerna.
Konkurrenskommissionen papekade att landstingets 16pande behov av presentartiklar
ritteligen skulle ha underkastats ett nytt offentligt upphandlingsforfarande nir de gamla
kontrakten 16pte ut. Forfarandet stred saledes mot géllande bestimmelser om offentlig
upphandling samt medforde att konkurrensen pa marknaden for presentartiklar snedvridits
konstaterade Konkurrenskommissionen i sin bedomning. Kommissionen, som i tva tidigare
avgoranden hade riktat kritik mot landstingets kop av presentartiklar (se KKO 05-003 och 05-
0006) tillade att det nu kritiserade forfarandet i belysning av tidigare uppméarksammade
felaktigheter maste ge anledning for landstinget att se 6ver sina rutiner for upphandling i
allménhet och av presentartiklar i synnerhet.



KKO 05-014, otillborligt gynnande av leverantor. Vindelns kommun har utan foregaende
infordran av konkurrerande anbud pa marknaden tréffat avtal om byggentreprenadarbeten
direkt fran ett privat foretag. Till stod for forfarandet aberopades att fraga var om arbeten som
kunde utforas endast av viss till foretaget knuten expertis, vilken tidigare utfort liknande
tjanster for kommuner, men da i ett annat foretag. Konkurrenskommissionen papekade att
upphandling inte utan starka skil far utformas sa att endast visst foretag kan komma ifraga
samt bedomde att tillrickliga skil for att direktupphandla eller upphandla utan foregaende
annonsering inte kunde anses foreligga. Forfarandet stred sidledes mot géllande bestimmelser
om offentlig upphandling samt medforde att konkurrensen snedvridits. Forfarandet
forklarades senare olagligt av domstol (ldnsritt), vilken forordnade att upphandlingen skulle
goras om.

II) I gruppen av drenden rorande konkurrenssnedvridning genom Overtridelser av den egna kompe-
tensen har Konkurrenskommissionen avgjort 9 drenden. Av dessa har samtliga lett till kritik fran
kommissionen. Bland de saledes avgjorda drendena mérks foljande:

KKO 03-033, kompetensoverskridande kommunal affarsverksamhet. Botkyrka,
Haninge, Huddinge, Nyndshamns och Salems kommuner bedriver genom det gemensamt
heldgda renhallningsbolaget SRV Atervinning AB (nedan SRV) kommersiell verksamhet
utanfor deldgarkommunernas respektive omrade. SRV uppgav sig dven vilja expandera
verksamheten till ytterligare omraden utanfor deldgarkommunerna. Konkurrenskom-
missionen papekade att den del av SRV:s verksamhet som avser andra dn deldgarkom-
munernas kommunmedlemmar strider mot kommunallagens lokaliseringsprincip. Verk-
samheten riskerar dven att snedvrida konkurrensen pa de aktuella marknaderna.

Konkurrenskommissionen anmérkte ocksa att de berdrda deldgarkommunerna varit
skyldiga att faststilla det "kommunala dndamalet” for SRV. Dirmed avses att kommunerna
skall ha forsdkrat sig om att SRV inte bedriver verksamhet som strider mot den kommunala
kompetensen. Detta har inte skett. Hade en sadan begrinsning funnits inférd i SRV:s statuter
skulle de patalade 6vertriddelserna med anbudsgivning i andra kommuner inte kunna ha skett.
De berorda dgarkommunerna bor diarfor genom sin representation i bolagets styrelse eller pa
annat sitt se till att de patalade verksamheterna utanfér kommunernas omraden upphér, samt
genom dndring av bolagets statuter se till att det kommunala dndamalet for SRV preciseras
pa ett sitt som garanterar att kommunallagens principer inte overtriads, uttalade
Konkurrenskommissionen.

KKO 04-022, kommunalt stod till enskild néiringsidkare. Orebro kommun har beslutat
stilla borgen for att finansiera ett kommunalt bolags (Orebromark AB )verksamhet med att
tillhandahalla néringslivet med andra lokaler dn sadana som avser det rena hantverkets och
smaindustriens behov. Konkurrenskommissionen papekade att det enligt samstimmig
rittspraxis 6verhuvudtaget inte dr ndgon angeldgenhet for kommuner att halla det privata
niringslivet med industrilokaler. Industristdd av sysselséttningshinsyn dr en statlig angeldgen-
het och inte nagot som kommuner skall dgna sig at. Kommissionen menade dérfor att det
aktuella borgensbeslutet strider mot kommunallagens forbud mot stod till enskild
nédringsidkare samt dr dgnat att snedvrida konkurrensen. Forfarandet forklarades senare
olagligt av domstol (ldnsritt), vilken upphidvde kommunens beslut.

KKO 04-044, kompetensoverskridande kommunal affiarsverksamhet. Uppsala kommun
hade genom det indirekt heldgda bolaget AB Prebus, ldmnat anbud till Landstinget Uppsala
lan avseende tjdnster for drift av bestidllningscentral for samordning av sjukresor mm. Bolaget,
som dessutom uppgav sig dven bedriva verksamhet med att , utveckla och silja datatjénster pa
den allmdnna marknaden, saknade i sina statuter begrinsning till den kommunala
kompetensen. Konkurrenskommissionen papekade att det inte dr nagon primarkommunal



angeldgenhet att befatta sig med administration av sjukresor. Anbudsgivningen bedomdes
redan av dessa skdl strida mot den kommunala kompetensen for Uppsala kommun.
Kommissionen papekade vidare att det av anbudsforutsittningarna framgar att
sjukreseverksamheten skulle omfatta hela Uppsala ldn. Eftersom strax under hilften av ldnets
innevanare &r bosatta utanfor Uppsala kommun strider anbudsgivningen saledes dven mot den
kommunala s.k. lokaliseringsprincipen. Slutligen anmirkte Konkurrenskommissionen att det
av statuterna for AB Prebus inte framgick ndgon begriansning av bolagets verksamhet till den
kommunala kompetensen. En dylik begrinsning fanns emellertid inskriven i statuterna for
koncernmoderbolaget, Uppsala Stadshus AB. Uppsala kommun borde dirfor se till att
samtliga koncernbolag, ddribland AB Prebus, iakttar den begrinsning till den kommunala
kompetensen som foljer moderbolagets bolagsordning. Som Konkurrenskommissionens
utredning har visat strider AB Prebus verksamhet pa flera punkter mot den kommunala
kompetensen for Uppsala kommun, och ligger saledes utanfor de bolagsrittsliga forutsétt-
ningarna fér den kommunala koncernen. Kommissionen patalade att det déarfor aligger
Uppsala kommun att genom sin representation i moderbolagets styrelse eller pa annat sitt se
till att all kompetensstridig verksamhet inom koncernen upphor samt, genom éndring av AB
Prebus statuter garantera att kommunallagens bestimmelser inte dvertréds.

KKO 04-058, kompetensoverskridande kommunal affiarsverksamhet. Landstinget Vistra
Gotalandsregionen hade tecknat avtal med Landstinget i Virmland om successiva leveranser
av tjanster for tvitt och textilforsorjning. Konkurrenskommissionen papekade att det normalt
inte dr nagon angeldgenhet enligt kommunallagen for ett landsting att befatta sig med att
tillhandahalla tvitteritjénster pa de allmdnna marknaden och att det definitivt inte ingar i ett
landstings ataganden att bedriva verksamhet for ett annat landstings rikning. Av utredningen
framgick att avtalet avser betydande tvittvolymer till ett virde av c:a 20 miljoner kronor per ar
vilket motsvarande en okning med c:a 15 procent av tvitteriets totala produktion. De sirskilda
forutséttningar, sasom tillfillig 6verkapacitet under ett avvecklingsskede som tidigare har
aberopats i praxis till stod for att tillata liknande forsdljningsverksamhet dr saledes inte
uppfyllda. Eftersom avtalet innebér en beaktansvérd affirsrisk och verksamheten riktar sig till
ett annat landsting innebir forfarandet en 6vertriddelse av de kommunala principer som
landstinget haft att iaktta, ddribland .den s.k. ndringsprincipens samt lokaliseringsprincipen.
Aven konkurrensen har snedvridits genom att en skattefinansierad aktor som landstinget
Vistra Gotalandsregionen entreprenadvigen bedriver en kommersiellt betingad verksamhet pa
den allmdnna marknaden, konstaterade Konkurrenskommissionen i sin bedomning.

KKO 05-011 — 05-012, kompetensoverskridande kommunal affidrsverksamhet. Uddevalla
och Trollhidttans kommuner hade beslutat inrétta ett gemensamt indirekt 4gt bolag for elentre-
prenadverksamhet, vilket bland annat forutsitts bli "konkurrenskraftigt pd den externa
marknaden for entreprenadtjdnster inom energisektorn genom att utnyttja kompletterande
kompetenser och resurser”. Konkurrenskommissionen papekade att kommuner nér de inréttar
sdrskilda bolag skall ange det "kommunala dndamalet", d.v.s. den kommunala malséttningen
eller avsikten med verksamheten som skall bedrivas 1 bolagsform. Kommunerna skall dérfor
se till att bolaget 6verhuvudtaget inte kan komma att dgna sig at verksamheter som ligger
utanfor den kommunala kompetensen, exempelvis den s.k. lokaliseringsprincipen enligt
vilken kommuner inte far engagera sig i verksamheter som riktar sig till andra &n de egna
invanarna (kommunmedlemmarna) eller den s.k. ndringsprincipen enligt vilken kommuner
inte skall engagera sig i verksamheter som traditionellt hdvdats av det privata néringslivet.
Konkurrenskommissionen bedomde att Uddevalla och Trollhdttans kommuner vid inrittandet
av det nystatade bolaget inte hade definierat det kommunala dndamalet for verksamheten pa
ett sitt som begrinsade bolagets verksamhet till den kommunala kompetensen. Konkurrensen
riskerade hdrmed komma att snedvridas.



