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Propositionens huvudsakliga innehall

1 propositionen foreslar regeringen en ny lag om ingripande mot
otillborligt beteende avseende offentlig upphandling. Forslaget, som
tidigare behandlats av riksdagen, avslogs di (prop. 1993/94:35, bet.
1993/94.FiU5, rskr. 1993/94:84). Mot bakgrund av tillkommande
erfarenheter och vissa kompletterande atgirder som regeringen nu vidtar
har regeringen emellertid funnit att forslaget dnnu en ging bor
understillas riksdagen.

Den foreslagna lagen skall frimja en effektiv konkurrens nir stat,
kommuner och landsting anordnar anbudstivlingar. Samtidigt redovisas
ytterligare insatser fran regeringens sida for att frimja en konkurrens pa
lika villkor 1 samband med sidana anbudstivlingar.

Lagforslaget gdr det mojligt att préva och forbjuda vissa
konkurrenssnedvridande beteenden fran offentliga upphandlares sida.
Forbud enligt lagen beslutas av Marknadsdomstolen efter anstkan av i
forsta hand Konkurrensverket. Forbud fir forenas med vite.

Vissa foljddndringar foreslds i lagen (1970:417) om marknadsdomstol
m.m.

Den nya lagstiftningen foreslas trida i kraft den | juli 1994.

1 Riksdagen 1993/94. 1 saml. Nr 222
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Prop. 1993/94:222
1 Forslag till riksdagsbeslut

Regeringen foreslar att riksdagen antar regeringens forslag till

1. lag om ingripande mot otillborligt beteende avseende offentlig
upphandling,
2. lag om andring i lagen (1970:417) om marknadsdomstol m.m.

2  Lagtext

Regeringen har foljande forslag till lagtext.

2.1 Forslag tll lag om ingripande mot otillborligt beteende avseende
offentlig upphandling

Hérigenom foreskrivs foljande.
Inledande bestdmmelser

1 § Denna lag giller otillborliga beteenden avseende upphandling som
omfattas av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

2 § I denna lag avses med enhet: statliga, kommunala och andra
myndigheter, beslutande forsamlingar i kommuner, landsting och
kyrkliga kommuner samt sidana bolag, foreningar, samfilligheter och
stiftelser som utgdr upphandlande enhet enligt 1 kap. 5 § lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling, med undantag av féretag som har
sirskilt tillstind enligt vad som anges i 4 kap. | § andra stycket den
lagen.

Ingripande mot otillborligt beteende

3 § Marknadsdomstolen far efter ansokan férbjuda en enhet att vid
genomforande av upphandling i anbudskonkurrens tillimpa ett visst
beteende avseende upphandling som vid en samlad bedémning Ar att anse
som otillborligt pd grund av att

1. ndgot foretag patagligt diskrimineras i férhallande antingen till den
.verksamhet som enheten sjilv bedriver for att tillgodose behovet av en
vara, tjinst eller annan nyttighet eller till ett annat foretag, eller

2. beteendet pA nagot annat sitt pitagligt snedvrider forutsittningar for
konkurrens vid upphandlingen.

En forutsittning for att Marknadsdomstolen skall f& forbjuda ett visst
beteende &r att enheten tidigare tillimpat beteendet eller att det av annan
sdrskild anledning dr sannolikt att enheten kommer att tillimpa detta.

Ett forbud far gilla inte bara ett visst angivet beteende utan dven
beteenden som visentligen Gverensstimmer med det angivna. 3



Beslut i vintan pa slutlig provning

4 § Om det finns sdrskilda skil for det, fir beslut om foérbud enligt 3 §
meddelas for tiden till dess att frigan slutligt har avgjorts.

Omprovning

5 § Har Marknadsdomstolen provat en fraga om forbud enligt 3 § hindrar
detta inte att frigan efter ny ans6kan omprovas, om

1. de omstindigheter som l4g till grund for det forsta avgorandet har
fordndrats i nidgot visentligt avseende, eller

2. det finns nigot annat sirskilt skil som bor féranleda omprdvning.

Ansokan

6 § Ansokan om forbud enligt 3 § eller om omprévning enligt 5 § far
goras av Konkurrensverket.

Om verket for ett visst fall beslutar att inte gora ansokan, fir ansokan
gbras av en sammanslutning av konsumenter, [ontagare eller foretag eller
av ett foretag som berdrs av beteendet.

Ansokan om omprdvning fir ocksd goras av en enhet mot vilken ett
beslut om forbud riktar sig.

Uppgifisskyldighet

7 § Om det behdvs for att Konkurrensverket skall kunna fullgora sina
uppgifter enligt denna lag, far verket alidgga en enhet eller nigon annan
att tilthandahalla uppgifter, handlingar eller annat.

Ett saddant dliggande far inte innebdra att nagon betungas onddigt.

8 § Ett forbud eller sldggande enligt 3 eller 7 § giller omedelbart, om
nagot annat inte bestims.

Vite

9 § Ett forbud eller aldggande enligt 3 eller 7 § far forenas med vite.
10 § Talan om utdémande av vite som forelagts med stod av denna lag
férs vid linsritten av Korkurrensverket. 1 fraga om vite som
Marknadsdomstolen har forelagt pi talan av nigon annan, far talan om
utdémande foras dven av denne.

Overklagande

11 § Konkurrensverkets beslut enligt 7 § fir overklagas hos ldnsritten.
Andra beslut av verket enligt denna lag far inte Sverklagas.
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Frivillig granskning

12 § En handelskammare som &r auktoriserad enligt lagen (1990:515) om
auktorisation av handelskamrar fir pi begidran av en enhet utse en
oberoende granskare som provar och ser dver enhetens rutiner for att ta
till vara konkurrensmojligheter nir enheten skall tillgodose behovet av
varor och tjinster. Granskaren skall direfter i ett skriftligt utlitande
redovisa utfallet av granskningen.

Enheten skall st for kostnaderna for granskningen.

Denna lag triader 1 kraft den 1 juli 1994,
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2.2 Forslag till lag om dndring i lagen (1970:417) om marknadsdomstol

m.m.

Hirigenom f6reskrivs att 1, 13, 14 och 15 §§ lagen (1970:417) om
marknadsdomstol' m.m. skall ha foljande lydelse.

Nuvarande lydelse

Fareslagen lydelse

1§

Marknadsdomstolen
mél enligt

1. konkurrenslagen (1993:20),

2. marknadsféringslagen (1975:
1418),

3. lagen (1971:112) om avtals-
villkor i konsumentforhallanden,
4. lagen (1984:292) om avtals-
villkor mellan niaringsidkare,

5. produktsikerhetslagen (1988:
1604).

handlagger

Marknadsdomstolen
mal enligt

1. konkurrenslagen (1993:20),

2. marknadsféringslagen (1975:
1418),

3. lagen (1971:112) om avtals-
villkor i konsumentférhallanden,
4. lagen (1984:292) om avtals-
villkor mellan niringsidkare,

5. produktsikerhetslagen (1988:
1604),

6. lagen (1994:000) om ingripande
mot otillbirligt beteende avseende
offentlig upphandling.

handldgger

Bestimmelserna i1 14, 15 och 16-22 §§ tillimpas inte i mal enligt konkur-
renslagen (1993:20). I stillet giller vad som foreskrivits i den lagen.

13 §

Ansdokan om forbud eller
aldggande enligt 2-4 §§ marknads-
foringslagen (1975:1418), 1 §
lagen (1971:112) om avtalsvillkor
i konsumentforhallanden, 1 § lagen
(1984:292) om avtalsvillkor mellan
niringsidkare eller 5-9 §§ eller 12
§ tredje stycket produktsikerhets-
lagen (1988:1604) gors skriftligen.
Av ansokningen skall de skl
framga pa vilka ansokningen grun-

' Lagen omtryckt 1984:294
rubrik 1972:732.

? Senaste lydelse 1993:22,
¥ Senaste lydelse 1993:22.

Ansdkan gdrs skriftligen om forbud
eller aliggande enligt 2-4 §§
marknadsforingslagen(1975:1418),
1§ lagen (1971:112) om
avtalsvillkor 1 konsumentforhall-
anden, 1 § lagen (1984:292) om
avtalsvillkor mellan néringsidkare
eller 5-9 §§ eller 12 § tredje
stycket  produktsikerhetslagen
(1988:1604) cller 3 § lagen (1994
000) om ingripande mot otillbérligr

. Senaste lydelse av lagens
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das och den utredning som sokan-
den dberopar:

beteende avseende offentlig upp-
handling. Av ansokan skall de skal

. framgd pd vilka ansékan grundas

och den utredning som sdkanden
aberopar.

Sékanden och hans motpart skall beredas tillfille att vid sammantride
infor Marknadsdomstolen ligga fram sina synpunkter och forebringa den

utredning de vill aberopa.

14§*

I mal enligt marknadsforingslagen
(1975:1418), lagen (1971:112) om
avtalsvillkor i konsumentforhall-
anden och produktsikerhetslagen
(1988:1604) skall konsument-
ombudsmannen kallas til] samman-
tride, d4ven om han inte dr sok-
ande. Vidare skall den som med-
verkar enligt 13 a § kallas till sam-
mantride.

I mal enligt marknadsforingslagen
(1975:1418), lagen (1971:112) om
avtalsvillkor 1 konsumentforhall-
anden och produktsikerhetslagen
(1988:1604) skall konsument-
ombudsmannen kallas till samman-
tride, dven om han inte dr sok-
ande. Vidare skall den som med-
verkar enligt 13 a § kallas till sam-

mantrdde. [ mal enligt lagen
(1994.000) om ingripande mot
otillbirligr — beteende  avseende

offentlig upphandling skall Konkur-
rensverket kallas till sammaniréde,
dven om verket inte dr sokande.

Fore sammantriade kan muntlig eller skriftlig forberedelse 4ga rum 1 den
utstrickning domstolen bestimmer.

Mal far avgdras och dom med anledning av sirskild prévning enligt

15 a § meddelas utan sammantride enligt 14 § forsta stycket, om
tillfredsstillande utredning foreligger och part inte begir sammantride.

Ansokan som uppenbart inte fortjanar avseende far avslds utan sddant
sammantride.

* Senaste lydelse 1993:22.

Prop. 1993/94:222



15§°

Friga om forbud eller aliggande
enligt 13 § marknadsforingslagen
(1975:1418), 5 § lagen (1971:112)
om avtalsvillkor i konsumentfor-
hillanden eller 21 § produkt
sakerhetslagen (1988:1604) far
prévas utan sammantride enligt 14
§ forsta stycket.

Friga om f6rbud eller iliggande
enligt 13 § marknadsforingslagen
(1975:1418), 5 § lagen (1971:112)
om avtalsvillkor 1 konsumentfor-
hdllanden, 21 § produktsikerhets-
lagen (1988:1604) eller 4 § lagen
(1994:000) om ingripande mot
otillborligt  beteende  avseende
offenilig upphandling far provas
utan sammantride enligt 14 §
forsta stycket.

Forbud eller dldggande som avses i andra stycket far inte beslutas utan
att den som forbudet eller aliggandet avser fatt tillfdlle att yttra sig i
fragan, sdvida det inte finns anledning anta, att han avvikit eller eljest
héller sig undan. I ett mal om aliggande eller forbud enligt 5-9 §§ eller
12 § tredje stycket produkisikerhetslagen far Marknadsdomstolen dock
dven i annat fall omedelbart meddela beslut enligt 21 § samma lag, om

synnerliga skl foreligger.

Denna lag trider i kraft den 1 juli 1994,

5 Senaste lydelse 1993:22,
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3 Arendet och dess beredning

Regeringen foreslog i proposition 1993/94:35 en lag om ingripande mot
otillborligt beteende avseende offentlig upphandling. Till grund fér
forslaget lag departementspromemorian " Anbudskonkurrens vid offentlig
produktion - ett lagforslag" (Ds 1992:121) samt remissyttrandena &ver
denna. I promemorian presenterades - forutom de lagregler for provning
av vissa konkurrenssnedvridande beteenden som togs upp i propositionen
- lagregler med en skyldighet for statliga och kommunala myndigheter
m fl. att upphandla viss tjansteproduktion i egen regi i konkurrens.

Vid riksdagsbehandlingen remitterades regeringens forslag till
finansutskottet som i sin tur inhimtade yttranden frin nirings- och
konstitutionsutskotten. Niringsutskottet noterade att lagforslaget inte
inverkade pd kommunernas m.fl. ritt att sjdlvstindigt besluta om en viss
verksamhet skall upphandlas i konkurrens eller inte. En sirskild lag mot
otillborligt beteende hade enligt niringsutskottets uppfattning en viktig
funktion som komplement till lagen om offentlig upphandling. Utskottet
var inte enigt (yttr. 1993/94:NUly).

Konstitutionsutskottet avstyrkte lagforslaget. Enligt utskottet innebar
propositionens lagforslag ett otillborligt och allvarligt ingrepp i den
kommunala sjlvstyrelsen. Utskottet menade ocksé att andra regler redan
finns for proévning av upphandlingsforfaranden. Ytterligare skil
dberopades. Utskottet var inte enigt (yttr. 1993/94:KU3y).

I sévil nidrings- som konstitutionsutskottet redovisade en ledamot en
avvikande mening av innebord att regeringens forslag inte var tillrickligt
lingtgdende och att tvingande regler om skyldighet att anordna
anbudstavlingar i den offentliga sektorn borde inforas.

Finansutskottet avstyrkte propositionens forslag (bet. 1993/94:FiU5).
Utskottet ansdg att det dr viktigt att den offentliga upphandlingen sker i
konkurrens men menade att nir en upphandlare beslutat att genomfora en
upphandling 4r lagen om offentlig upphandling ett tillrdckligt medel for
att uppnd en effektiv konkurrens i den offentliga sektorn. Vidare
beddmde utskottet bl.a. att den foreslagna lagen inte ndmnvirt kunde
medverka till att effektiviteten i den offentliga upphandlingen okar.
Utskottet instimde vidare i konstitutionsutskottets beddmning att forslaget
var ett otillborligt och allvarligt ingripande i den kommunala
sjdlvstyrelsen. Aven andra skl dberopades.

En ledamot redovisade andra skil for ett avstyrkande och en avvikande
mening av innebord att ytterligare atgdrder for att utsitta den offentliga
sektorn for konkurrens borde genomforas.

1 en reservation sags regeringens lagforslag som en viktig atgird for
att ytterligare 6ka konkurrensen i den offentliga sektorn och for att
dirmed skynda pa omvandlingen i denna sektor. Reservanterna menade
att lagen bor leda till att foretagens fortroende for den offentliga
upphandlingen Okar och tll att de déirigenom i betydligt stérre
utstrickning deltar i anbudstivlingar. Den 6kade konkurrens som foljer
av detta borde, enligt reservanterna, medfora besparingar fér den
offentliga sektorn och stimulera effektivitetsbefrimjande atgirder sivil
inom denna sektor som bland foretagen. Reservanterna sag ingen konflikt

Prop. 1993/94:222



mellan den av regeringen foreslagna lagen och lagen om offentlig
upphandling.

Reservanterna fann heller inte att lagforslaget stred mot principen om
kommunal sjdlvstyrelse och hidnvisade i denna del till den utredning i
frigan som presenterats i nsgeringens proposition. Reservanterna
hinvisade vidare till att Lagridets granskning i den del som berdr
forhallandet till grundlagama och andra réttsregler av dvergripande natur
inte hade givit anledning till erinringar.

Vid riksdagens slutliga behandling av &drendet i kammaren avslogs
regeringens proposition (rskr. 1993/94:84). Namnda proposition finns i
bilaga.

Enligt regeringens mening bor riksdagen, i ljuset av ytterligare
erfarenheter, de kompletterande atgirder som regeringen nu vidtar och
de fordndringar av betydelse som ddrmed skett i forhéllande till tidigare,
ges tillfille att pa nytt ta stillning till det tidigare framlagda forslaget till
en ny lag som gor det mdjligt att prova vissa konkurrenssnedvridande
beteenden fran offentliga upphandlares sida.

Lagradet

Nar det giller drendets tidigare beredning far regeringen hinvisa till vad
som anforts i prop. 1993/94:35 (avsnitt 3). Eftersom lagforslagen i
nimnda proposition hade granskats av Lagradet har det inte funnits
anledning att nu hora Lagradet pa nytt.

4  Forbud mot otillborligt beteende avseende
offentlig upphandling

Regeringens forslag: Riksdagen antar en lag om ingripande mot
otillborligt beteende avseende offentlig upphandling med samma
innehall som regeringens forslag 1 prop. 1993/94:35 avsnitt 8 och
avsnitt 9, se bilagan s. 48 resp. s. 62.

Lagen foreslas trdda i kraft den 1 juli 1994.

Skilen for regeringens forslag: De lagforslag som nu liggs fram
overensstimmer med dem som forelades riksdagen 1 prop. 1993/94:35,
med den dndringen att tidpunkten for ikrafttrddandet anges till den | juli
1994, Nir det giller redogorelsen for gillande ordning. den allménna
motiveringen for lagforslagens utformning, specialmotiveringen och
berdkningen av kostnaderna med anledning av forslagens genomférande
hinvisas till vad som anférts 1 prop. 1993/94:35 (avsnitten 4, 5 och 7 -
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11). Den foljande framstillningen redovisar varfor fragan pi nytt
understills riksdagen.

Behovet av dtgdrder mot otillborlighet vid offentlig upphandling kvarstar

Behovet av dtgéirder som kan frimja den pigdende omvandlingsprocessen
i den offentliga sektorn &r fortsatt stort. Lagstiftning som kan gagna en
effektiv konkurrens ar ett viktigt instrument for att piskynda en sidan
omvandlingsprocess. Samtidigt géller att [lagstifining som beror
kommuner och landsting méste utformas med iakttagande av
regeringsformens foreskrifter om kommunal sjilvstyrelse och pd ett
sddant sidtt att tillrdcklig hdnsyn tas till den lokala demokratiska
processen. Regeringens forslag till ny lagstiftning grundas pi en
avvigning som gjorts mellan dessa principiella intressen med slutsatsen
att den foreslagna lagen behdvs till skydd for samhillsekonomin och
konsumenterna. P& konkurrens- och upphandlingsomridena berors
kommuner och landsting redan av konkurrenslagen (1993:20) och lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (omtryckt SFS 1993:1468) och den
nu féreslagna lagen har, enligt regeringens bedomning, likartad karaktir
vad giller forhallandet till den lokala demokratiska processen.

Av propositionen 1993/94:35 med forslag till lag om ingripande mot
otillborligt beteende avseende offentlig upphandling (bilaga) framgar att
den nu foreslagna lagen dr avsedd att ticka ett behov som inte kan fyllas
genom lagen om offentlig upphandling eller den nya konkurrenslagen.
Forslaget omfattar ett system med klara réttsregler som bl.a. ger
utrymme for att i forekommande fall i lamplig form gripa in mot vissa
konkurrenssnedvridande beteenden. Den prévning av oberoende part som
systemet skapar syftar till att vicka fortroende hos foretagen for att de
skall fo en objektiv och rittvis behandling i samband med offentlig
upphandling. Vidare ir syftet med lagen att genom den praxis som
utbildas frimja en positiv utveckling av upphandlingskompetensen hos
stat, kommuner och landsting. Forfaranden som kan provas enligt
lagforslaget omfattar exempelvis hur anbudsgivare viljs, hur
anbudsunderlaget utformas och de tidsfrister som tillimpas for
avlimnande av anbud m.m. Eftersom den nu foreslagna lagen berdr
gransomradet mellan lagen om offentlig upphandling och
konkurrenslagen 4r det som framhallits i den tidigare propositionen
viktigt att Konkurrensverket och Nimnden for offentlig upphandling
haller fortlépande kontakter nir det behévs (prop. 1993/94:35 s. 41).
Nimnden har till uppgift att utva tillsyn och ldmna information och
allminna rid enligt lagen om offentlig upphandling. Namnden har
daremot inte till uppgift att féra talan i enskilda drenden.

Yuerligare erfarenheter

Sedan regeringens lagforslag provades av riksdagen hosten 1993 har
ytterligare erfarenheter vunnits. Inom Konkurrensverket har t.ex. gjorts
en genomging av nidra 150 anmélningar som ror konkurrens- och
marknadslsningar inklusive upphandlingar inom kommuner och
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landsting och som provats av verket sedan den 1 juli 1992. Genomgéngen
bekriftar att i flertalet fall varken den nya eller den tidigare gillande
konkurrenslagen kan tillimpas i dessa drenden och att verket dirfor fir
néja sig med allmdnna uttalanden om forfarandet fran
konkurrenssynpunkt. Konkurrensverket har ocksi i olika sammanhang
efterlyst en mdgjlighet for en oberoende myndighet att préva
upphandlingsfrigor. Konkurrensverket anser vidare att det behdvs regler
om avbruten anbudstavling.

Inom ramen for arbetet 1 Avregleringsdelegationen (Dir. 1993:113) har
av representanter for néringslivet ater framhallits betydelsen av att
enskilda foretag ges mdjlighet att pa lika villkor delta i anbudstivlingar
som stat och kommun anordnar och att det finns ett starkt uttalat behov
av den foreslagna lagen.

Avbrutna anbudstdiviingar

Fragan om avbrutna anbudstivlingar géller den situation att den offentlige
aktdren avbryter sin anbudstivlan utan att utse vinnare bland
anbudsgivarna. Det reella resultatet kan da bl att befintlig egenregi far
fortsitta produktionen av det som tivlingen avsdg dven i det fall att ett
privat anbud kunde anses Overlagset. I ett sidant fall kan det vara fraga
om att konkurrensen snedvrids. Denna situation omfattas emellertid inte
av den foreslagna lagen om ingripande mot otillborligt beteende (jfr.
prop. 1993/94:35 s. 47 f.). Regeringen anmilde emellertid i den tidigare
propositionen att frigan kunde komma att behdva Gvervigas sirskilt med
ett fylligare beredningsunderlag.

Regeringen har dirfor tillsatt en interdepartemental arbetsgrupp med
uppdrag att Gvervdga frdgan om, och lidgga fram forslag till, limplig
lagteknisk utformning av en ordning som innebidr att en offentlig
provning sker av det affirsmissiga i offentliga aktorers beslut att avbryta
upphandlingstivlingar som de anordnat. Arbetsgruppen skall redovisa
sina forslag senast den 30 maj 1994.

Riktmdrke for konkurrensutsatt verksamhet

Av den tidigare propositionen och av drets budgetproposition (prop.
1993/94:100 bil. 13 s. 10) foljer att ett riktmarke fér kommuner och
landsting bor vara att den andel som ar utsatt for konkurrens 1 en forsta
etapp bor uppgd till ungefar 20 % av kostnaden for den sammanlagda

tjansteproduktionen i hela kommun- och landstingssektorn. Detta torde -

motsvara en upphandlingsvolym pa ndra 90 miljarder kronor. Ocksa pa
det statliga omrddet bor den andel av verksamheten som ar utsatt for
konkurrens Oka ytterligare. Konkurrens och mangfald kan uppnas bl.a.
genom upphandling, checksystem och olika typer av pengasystem.
Regeringen har i juli 1993 givit Konkurrensverket, ldnsstyrelserna och
Statskontoret i uppdrag att folja det utvecklingsarbete som nu pagar och
studera i vilken omfattning produktionen fér kommunernas. landstingens
och statens rikning 4r utsatt for konkurrens. Regeringen uttalade vidare
i den tidigare propositionen att, om redovisningen av uppdragen tyder p
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att de atgdrder som vidtas for att oka inslaget av konkurrens inte givit
tillrickliga effekter pa marknaden, frigan om lagstiftning far tas upp till
fornyad prévning. S far ske nir resultatet av uppf6ljningen senast den
31 december 1994 har redovisats av Konkurrensverket och 6vriga.

Sammanfartning

Regeringen vill pA nytt framhdlla den centrala betydelse som bor tillmitas
ett kat omvandlingstryck i den offentliga sektorn for att frimja tillvixt
i ekonomin, hogre realinkomster fér hushillen och tryggad sysselsittning.
Siillningstagandet i friga om det nimnda riktmirket dr dirfor viktigt.

Mot bakgrund av de ytterligare erfarenheter som vunnits, de atgirder
som regeringen nu vidtar for 6kad konkurrens i den offentliga sektorn
och de fordndringar av betydelse som dirmed skett i forhillande till
tidigare bor forslaget till en lag om ingripande mot otillborligt beteende
avseende offentlig upphandling prévas av riksdagen pd nytt. Eftersom
lagen om offentlig upphandling numera tritt i kraft bér den nu foreslagna
lagstiftningen trdda i kraft den 1 juli 1994,

Prop. 1993/94:222
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Regeringens proposition
1993/94:35

Ingripande mot otillborligt beteende avseende
offentlig upphandling

Prop. 1993/94:222
Bilaga

G

MY Y
C2Y

Prop.1993/94:35

Regeringen dverlimnar denna proposition till riksdagen.

Stockholm den 7 oktober 1993

Carl Bildt
Per Westerberg
(Niringsdepartementet)

Propositionens huvudsakliga innehall

I propositionen liggs fram forslag till en lag om ingripande mot otill-
borligt beteende avseende offentlig upphandling. Lagen idr en av de
atgdrder som nu vidtas for att fa en effektiv konkurrens i den ofifentliga
sektorn och for att dirmed skynda pd omvandlingen av denna sektor,
dvs. oka omvandlingstrycket. Atgirderna skall bidra till en lingsiktig
utveckling for sysselsittning, tillvixt och samhillsekonomisk balans.

Produktion av varor och tjanster som det allminna bedriver eller som
sker for dess rikning bor, pa sikt i sin helhet, upphandlas i konkurrens
nir det inte dr friga om myndighetsutdvning eller annat ir sdrskilt
foreskrivet. Darfor bor anbudstavlingar anordnas som medger konkur-
rens pi lika villkor mellan upphandlarens verksamhet for produktion i
egen regi och privata foretag liksom inbordes mellan privata foretag.

Nigra sdrskilda, tvingande regler om skyldighet att anordna anbuds-
tavlingar foreslds inte nu. I frAiga om kommuner och landsting ges det
utvecklingsarbete som dessa nu bedriver for en Okande konkurrens
mojlighet att fA genomslag. Ocksd i friga om statliga myndigheter bér
anbudstivlingar anordnas i 6kande omfattming.

Den nu foreslagna lagen skall frimja en effektiv konkurrens nir
sidana tivlingar sker. Lagen gdr det mojligt att prova och forbjuda
vissa konkurrenssnedvridande beteenden fran offentliga upphandlares
sida.

Forbud beslutas av Marknadsdomstolen efter ansdkan av i forsta hand
Konkurrensverket och fir férenas med vite.
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Vissa foljdandringar foreslds i lagen (1970:417) om marknadsdomstol  Prop. 1992/93:35
m.m.
Den nya lagstiftningen avses trida i kraft samtidigt som EES-avtalet.
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Utdrag ur protokoll vid regeringssammantride 1993-10-07

1 Férslag till riksdagsbeslut

Regeringen foreslar riksdagen att anta regeringens forslag till
1. Lag om ingripande mot otillbérligt beteende avseende offentlig
upphandling,
2. Lag om andring i lagen (1970:417) om marknadsdomstol m.m.

2 Lagtext
Regeringen har foljande forslag till lagtext.
2.1 Forslag till

Lag om ingripande mot otillborligt beteende avseende
offentlig upphandling

Hirigenom foreskrivs foljande.
Inledande besttimmelser

1 § Denna lag giller otillborliga beteenden avseende upphandling som
omfattas av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

2 § I denna lag avses med "enhet": statliga, kommunala och andra
myndigheter, beslutande forsamlingar i kommuner, landsting och kyrkli-
ga kommuner samt sidana bolag, foreningar, samfélligheter och stiftel-
ser som utgdr upphandlande enhet enligt 1 kap. 5 § lagen (1992:1528)
om offentlig upphandling, med undantag av foretag som har sdrskilt
tillstind enligt vad som anges i 4 kap. 1 § andra stycket den lagen.

Ingripande mor orillboriigt beteende

3 § Marknadsdomstolen fir efter ansokan forbjuda en enhet .att vid
genomforande av upphandling i anbudskonkurrens tillimpa ett visst
beteende avseende upphandling som vid en samlad beddmning ar att
anse som otillborligt pa grund av att

1. nigot foretag pitagligt diskrimineras i forhillande antingen till den
verksamhet som enheten sjilv bedriver for att tillgodose behovet av en
vara, tjinst eller annan nyttighet eller till ett annat foretag, eller

2. beteendet pa nigot annat sitt patagligt snedvrider forutsittningar for
konkurrens vid upphandlingen.

En forutsittning for att Marknadsdomstolen skall fi forbjuda ett visst
beteende 4r att enheten tidigare tillimpat beteendet eller att det av annan
sdrskild anledning ar sannolikt att enheten kommer att tilidmpa detta.

2 Riksdagen 1993/94. 1 saml. Nr 222

Prop. 1993/94:35
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Ett forbud far gilla inte bara ett visst angivet beteende utan idven
beteenden som visentligen Gverensstimmer med det angivna.

Beslut i vintan pad slutlig provring

4 § Om det finns sirskilda skil for det, fir beslut om fdrbud enligt 3 §
meddelas for tiden till dess att frigan slutligt har avgjorts.

Omprivning

§ § Har Marknadsdomstolen prévat en friga om forbud enligt 3 §
hindrar detta inte att frigan efter ny ansdkan omprdvas, om

1. de omstindigheter som l4g till grund for det forsta avgdrandet har
ioriandrats 1 nigot visentligt avseende, eller

2. det finns nigot annat sirskilt skil som bor foranleda omprovning.

Ansdkan

6 § Ansokan om forbud enligt 3 § eller om omprdvning enligt 5 § fir
goras av Konkurrensverket.

Om verket for ett visst fall beslutar att inte géra ansokan, fir ansékan
goras av en sammanslutning av konsumenter, 16ntagare eller fOretag
eller av ett foretag som berors av beteendet. :

Ansokan om omprévning far ocksd goras av en enhet mot vilken ett
beslut om forbud riktar sig.

Uppgifisskyldighet

7 § Om det behdvs f5r att Konkurrensverket skall kunna fullgdra sina
uppgifter enligt denna lag, fir verket dldgga en enhet eller nagon annan
att tillhandahalla uppgifter, handlingar eller annat.

Ett sidant Aliggande fir inte innebira att nigon betungas onddigt.

8 § Ett forbud eller Aliggande enligt 3 eller 7 § giller omedelbart, om
nigot annat inte bestims.

Vite

9 § Ett forbud eller Aliggande enligt 3 eller 7 § far forenas med vite.
10 § Talan om utdémande av vite som forelagts med stdd av denna lag
férs vid linsriitten av Konkurrensverket. I friga om vite som
Marknadsdomstolen har forelagt pa talan av nigon annan, far talan om
utdémande f6ras dven av denne.

Overklagande

11 § Konkurrensverkets beslut enligt 7 § far overklagas hos lansrétten.
Andra beslut av verket enligt denna lag far inte dverklagas.

Prop. 1993/94.35
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Frivillig granskning

12 § En handelskammare som &r auktoriserad enligt lagen (1990:515)
om auktorisation av handelskamrar fir pd begiran av en enhet utse en
oberoende granskare som provar och ser 6ver enhetens rutiner for att ta
till vara konkurrensmdjligheter nir enheten skall tillgodose behovet av
varor och inster. Granskaren skall direfter i ett skriftligt utldtande
redovisa utfallet av granskningen.

Enheten skall sti for kostnaderna for granskningen.

Denna lag trider i kraft den dag regeringen bestimmer.

Prop. 1993/94:35
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2.2 Forslag till

Lag om dndring i lagen (1970:417) om marknadsdomstol

m.m.

Harigenom forekrivs att 1, 13, 14 och 15 §§ lagen (1970:417) om
marknadsdomstol m.m. skall ha foljande lydelse.'

Nuvarande lydelse

Foreslagen lydelse

1§

Marknadsdomstolen  handligger
mal enligt

1. konkurrenslagen (1993:20),

2. marknadsforingslagen (1975:
1418),

3. lagen (1971:112) om avtals-
villkor i konsumentforhallanden,
4. lagen (1984:292) om avials-
villkor mellan naringsidkare,

5. produktsikerhetslagen (1988:
1604).

Marknadsdomstolen  handligger
mal enligt

1. konkurrenslagen (1993:20),

2. marknadsforingslagen (1975:
1418),

3. lagen (1971:112) om avtalsvill-
kor i konsumentforhéllanden,

4. lagen (1984:292) om avtalsvill-
kor mellan niringsidkare,

5. produktsikerhetslagen (1988:
1604),

6. lagen (1993:000) om ingri-
pande mot otillborligt beteende
avseende offentlig upphandling.

Bestimmelserna i 14, 15 och 16-22 §§ tillimpas inte i mal enligt kon-
kurrensiagen (1993:20). J stillet giller vad som foreskrivs i den Jagen.

13 §°

Ansokan om forbud eller dldggan-
de enligt 2-4 §§ marknadsforings-
lagen (1975:1418), 1 § lagen
(1971:112) om avtalsviltkkor i
konsumentforhillanden, 1 § lagen
(1984:292) om avtalsvillkor
mellan niringsidkare eller 5-9 §§
eller 12 § tredje stycket produktsi-
kerhetslagen (1988:1604) gors
skriftligen. Av ansgkningen skall
de skil framgd pa vilka anso-

Ansokan gors skriftligen om for-
bud eller dliggande enligt 2-4 §§
marknadsféringslagen
(1975:1418), 1 § lagen (1971:112)
om avtalsvillkor i konsumentfdr-
hallanden, 1 § lagen (1984:292)
om avtalsvillkor mellan nirings-
idkare, 5-9 §§ eller 12 § tredje
stycket  produktsakerhetslagen
(1988:1604) eller 3 § lagen
(1993.000) om ingripande mor
otillborligt beteende avseende

'Omtryckt 1984:294. Senaste lydelse av lagens rubrik 1972:732.

Senaste lydelse 1993:22

3Senaste lydelse 1993:22

Prop. 1993/94:35
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Nuvarande lydelse

ningen grundas och den utredning
som sokanden aberopar.

Foreslagen lydelse

offentlig upphandling. Av ansdkan
skall de skil framgd pd vilka an-
sokan grundas och den utredning
som sdkanden dberopar.

Sokanden och hans motpart skall beredas tlifille att vid sammantride
infér Marknadsdomstolen ligga fram sina synpunkter och forebringa

den utredning de vill dberopa.

14 §*

I mal enligt marknadsforingslagen
(1975:1418), lagen (1971:112) om
avtalsvillkor i konsumentforhillan-
den och produktsikerhetslagen
(1988:1604) skall konsumentom-
budsmannen kallas till samman-
tride, dven om han inte dr sokan-
de. Vidare skall den som med-
verkar enligt 13 a § kallas dll
sammantride.

I mal enligt marknadsforingslagen
(1975:1418), lagen (1971:112) om
avtalsvillkor i konsumentforhallan-
den och produktsikerhetslagen
(1988:1604) skall konsumentom-
budsmannen kallas tillsamman-
tride, d4ven om han inte ir sékan-
de. Vidare skall den som med-
verkar enligt 13 a § ‘kallas tll
sammantride. I mdl enligt lagen
(1993.000) om ingripande mot
otillborligt  beteende  avseende
offentlig  upphandling  skall
Konkurrensverket  kallas  till
sammantride, dven om verket inte
dr sokande.

Fore sammantride kan muntlig eller skrifilig forberedelse dga rum i den

utstrickning domstolen bestimmer.

MaAI fir avgdras och dom med anledning av sirskild prévning enligt 15
a § meddelas utan sammantride enligt 14 § forsta stycket, om tillfreds-
stillande utredning foreligger och part inte begidr sammantride.

AnsOkan som uppenbart inte forjinar avseende fir avslis utan sidant

sammantride.

“Senaste lydelse 1993:22
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Nuvarande lydelse

Foreslagen lydelse

15 §°

Friga om forbud eller Aliggande
enligt 13 § marknadsforingslagen
(1975:1418), 5 § lagen (1971:112)
om avtalsvillkor i konsumentfor-
hillanden eller 21 § produktsiker-
hetslagen (1988:1604) fir provas
utan sammantride enligt 14 §
forsta stycket.

Friga om forbud eller aldggande
enligt 13 § marknadsforingslagen
(1975:1418), 5 § lagen (1971:112)
om avtalsvillkor i konsumentfor-
héllanden, 21 § produktsikerhets-
lagen (1988:1604) eller 4 § lagen
(1993:000) om ingripande mot
otillborligt  beteende  avseende
offentlig upphandling far provas
utan sammantride enligt 14§
forsta stycket.

Forbud eller dlaggande som avses 1 andra stycket far inte beslutas utan
att den som forbudet eller aliggandet avser faut tllfdlle att yttra sig 1
fragan, sivida det inte finns anledning anta, att han avvikit eller eljest
haller sig undan. I ett mil om &liggande eller forbud enligt 5-9 § cller
12 § uedje stycket produkisikerhetslagen fir Marknadsdomstolen dock
dven 1 annat fall omedelbart meddela beslut enligt 21 § samma lag, om

synnerliga skil foreligger.

Denna lag triader i kraft den dag regeringen bestimmer.

*Senaste lydelse 1993:22
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3 Arendet och dess beredning

Chefen for Naringsdepartementet beslutade den 31 augusti 1992 att till-
sitta en arbetsgrupp med uppgift att prova forutsittningarna for och
ldgga fram forslag till ett system avseende upphandling i konkurrens vid
offendig verksamhet i egen regi. Arbetsgruppen avlimnade i december
1992 departementspromemorian  "Anbudskonkurrens vid offentlig
produktion - ett lagforslag”™ (Ds 1992:121). I promemorian presentera-
des ett lagforslag som innebar skyldighet for statliga och kommunala
myndigheter m.fl. att vid en viss brytpunkt upphandla tjansteproduktion
m.m. i egen regi inom angivna omrdden i konkurrens. Vidare kunde
enligt lagforslaget otillborliga upphandlingsforfaranden forbjudas, i syfte
att frimja konkurrensneutralitet vid anbudstivlingar. Arbetsgruppens
sammanfattning av promemorian finns i bilaga 1 och arbetsgruppens
lagforslag i bilaga 2.

Promemorian har remissbehandlats. En forteckning Over remiss-
instanserna finns i bilaga 3. En sammanstilining av remissyttrandena
har publicerats i Ds 1993:40. En utfrigning om vissa rittegdngsfragor i
anslutning till beredningen av ett reviderat lagforslag har vidare hallits
den 18 maj 1993. Protokollet frin utfrigningen finns tillgingligt i
Niringsdepartementet (dnr 2579/92).

I det foljande presenteras, med det redovisade materialet som grund,
Atgarder som pagar eller Gvervigs for 6kad konkurrens vid produktion
for det allminnas rikning. Bland dessa ingdr forslaget till en lag om
ingripande mot otillbérligt beteende avseende offentlig upphandling.

Lagridet

Regeringen beslutade den 15 juli 1993 att inhimta Lagridets yttrande
over de lagforslag som finns i bilaga 4.

Lagridets yttrande finns i bilaga 5.

Lagradets granskning har inte givit anledning till erinringar i friga om
bl.a. den foreslagna lagregleringens forhallande till grundlagarma och
andra rittsregler av Gvergripande natur. Diremot har granskningen av
forslaget frin andra synpunkter foranlett en omarbetning av det remitte-
rade lagforslaget, huvudsakligen i redaktionellt avseende. _

Regeringen har i propositionen foljt Lagradets forslag. Vi skall i det
foljande Aterkomma till Lagradets nirmare synpunkter.

4 Lagar pa konkurrens- och upphandlingsomradena

4.1 Konkurrenslagen

Den 1 juli 1993 tridde en ny konkurrenslag (1993:20) i kraft (prop.
1992/93:56, bet.1992/93:NU17, rskr.1992/93:144). De materiella
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konkurrensreglerna i lagen har utformats efter forebild frin EG:s och
EES-avtalets konkurrensregler.

Konkurrenslagen har till andamal att undanrdja och motverka hinder
for en effektiv konkurrens i friga om produktion av och handel med
varor, tjinster och andra nyttigheter (1 §).

I lagen avses med foretag en fysisk eller juridisk person som driver
verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur. Till den del en
siddan verksamhet bestir i myndighetsutovning omfattas den dock inte
av begreppet foretag. Med foretag avses ocksd en sammanslutning av
foretag (3 §).

Lagen innehdller tva principiella forbud.

Enligt 6 § dr avtal mellan foretag forbjudna om de har till syfte att
hindra, begransa eller snedvrida konkurrensen pa den svenska markna-
den p4 ett mirkbart sitt eller om de ger ett sidant resultat. I lagen ges
exempel pa avtal som kan komma att omfattas av forbudet.

Avtal eller avtalsvillkor som ir forbjudna enligt 6 § ar ogiltiga (7 §).

Konkurrensverket far i det sirskilda fallet besluta om undantag frin
forbudet i 6 § for ett avtal som bidrar till att forbittra produktionen
eller distributionen eller till att frimja tekniskt eller ekonomiskt framét-
skridande och som tillforsikrar konsumenterna en skilig andel av den
vinst som darigenom uppnis. Ytterligare fOrutsittningar dr angivna
@$).

Undantag frin forbudet i 6 § kan for grupper av avtal (gruppundan-
tag) dven anges i verkstillighetsforeskrifter av regeringen eller den
myndighet som regeringen bestéimmer (17 §).

Av 19 § framgar att missbruk fran ett eller flera foretags sida av en
dominerande stillning pd den svenska marknaden dr forbjudet. I para-
grafen ges exempel pd forfaranden som kan innebdra missbruk av en
dominerande stillning.

Konkurrensverket fir efter ans6kan av ett foretag enligt vad som ar
nirmare foreskrivet forklara att ett avtal eller forfarande inte omfattas
av nigot av forbuden i lagen och att det darfor inte finns anledning for
verket att ingripa (icke-ingripandebesked, 20 §).

Konkurrensverket far dldgga ett foretag att upphéra med Gvertridelser
av forbuden. Om Konkurrensverket i ett visst fall beslutar att inte
meddela ett sidant dldggande, fir Stockholms tingsritt gora det pa talan
av ett foretag som berdrs av Gvertrddelsen (23 §).

Ett Aldggande enligt 23 § giller omedelbart, om nigot annat inte be-
stims (24 §).

Om det finns synnerliga skil for det, fir ett Aliggande enligt 23 §

meddelas for tiden till dess att frigan slutligt har avgjorts. Tingsritien

fir meddela ett sidant Aldggande bara sedan ritteging inletts (25 §).
Enligt 26 § far Stockholms tingsritt pd talan av Konkurrensverket
besluta att ett foretag skall betala en sirskild avgift (konkurrensskadeav-
gift), om forbuden eller sdrskilt villkor Gvertritts uppsatligen eller av
oaktsambhet.
Konkurrensskadeavgift skall faststillas till ligst fem tusen kronor och
hégst fem miljoner kronor eller till ett hogre belopp dock inte dver-
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stigande tio procent av- fOretagets omsittning foregdende rikenskapsar
27 9.

Om ett foretag uppsatligen eller av oaktsamhet Gvertrider forbuden
skall foretaget ersitta den skada som dirigenom uppkommer for ett
annat foretag eller en avtalspart (33 §).

I 34 - 44 §§ finns bestimmelser om provning av foretagsforvarv.

145 - 56 §§ ges foreskrifter om uppgiftsskyldighet och undersékning.

Konkurrensverkets beslut om undantag, icke-ingripandebesked och
vitesiliggande kan overklagas hos Stockholms tingsritt. Dess avgdran-
den kan Gverklagas hos Marknadsdomstolen (60-63 §§). Mot Marknads-
domstolens avgdranden kan talan inte foras.

4.2 Lagen om offentlig upphandling

EG:s regelverk pd upphandlingsomradet syftar till att géra den ekono-
miskt mest betydelsefulla upphandlingen 6ppen och konkurrensutsatt.
Vad som kallas procedurdirektiven ar darfor tillimpliga endast pa
upphandling som uppgdr till eller 6verskrider vissa s.k. troskelvirden.
Direktiven innehiller detaljerade forfaranderegler vid upphandling pa
den Oppna marknaden av varor, byggentreprenader och tjinster samt
inom de s.k. forsorjningssektorerna som traditionellt hittills legat i
offentlig regi (forsérjning av vatten, energi, transporter och telekom-
munikation). Bestimmelserna omfattar en generell huvudregel om
affirsmissighet vid upphandling. Grundliggande 4r ocksd regler om
insyn. Vidare finns numera dven regler om provning.

EG:s direktiv tar sikte pA situationer dir myndigheter m.fl. ingar
skriftliga avtal (kontrakt) med fysisk eller juridisk person. Beteckningen
myndighet inbegriper dven regionala och lokala offentliga organ. Detta
innebér att avtal som sluts mellan en myndighet och ett privat foretag
sjdlvklart omfattas av regelverket. Det innebdr emellertid ocksd att
reglerna dven omfattar avtal som sluts mellan tva juridiska personer
inom det allminnas verksamhet, t.ex. mellan en myndighet och ett
offentligt bolag eller mellan tv4 offentliga bolag.

Om en myndighet eller en kommun m.fl. fordelar arbetsuppgifter
inom sig ar det inte frdga om att sluta avtal eller kontrakt mellan tva
juridiska personer. Dirmed giller att verksamhet for produktion av
tidnster m.m. som bedrivs i egen regi inom en och samma juridiska
person inte omfattas av bestimmelserna. Det finns i procedurdirektiven
inte ndgot krav pa att en sidan egenregiverksamhet skall upphandlas.

Lagen (1992:1528) om offentlig upphandling innebidr, forutom att
reglerna i EG:s direktiv om offentlig upphandling inf6rlivas i svensk
rdtt, att huvudregeln om affirsmissighet och reglerna om dverprévning
m.m. gors tillimpliga dven p4& upphandlingar under trdskelvirdena
(prop.1992/93:88, bet.1992/93:FiU5, rskr.1992/93:120). Lagen kom-
mer att sittas 1 kraft samtidigt som EES-avtalet blir gillande.

I en inom Finansdepartementet den 2 september 1993 upprittad pro-
memoria Upphandling under de trdskelvirden som anges i lagen
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(1992:1528) om offentlig upphandling foreslids vissa dndringar i upp-
handlingslagen. Promemorian har remissbehandlats.

En ny myndighet, Nimnden for offentlig upphandling, har inrittats,
med uppgift att utova tillsyn enligt lagen om offentlig upphandling, nir
lagen har tritt i kraft. Nimnden har den normgivningsmakt som kan
grundas pd s.k. subdelegation enligt 8 kap. 13 § regeringsformen, dvs.
ritt att meddela verkstillighetsforeskrifter. Den skall bl.a. utdva tillsyn
over den offentliga upphandlingen, folja utvecklingen p& upphandlings-
omridet inom EG m.m. och limna information och allminna rad.
Néimnden har inte initiativrdtt gentemot felande part i domstol i enskilda
fall. For nimndens verksamhet giller forordningen (1993:98) med
instruktion fér Nimnden for offentlig upphandling.

I'1 kap. lagen om offentlig upphandling finns de allminna bestim-
melser som galler for samtliga omraden.

11 kap. 4 § anges att upphandling skall goras med utnyttjande av de
konkurrensmojligheter som finns och dven 1 Ovrigt genomforas affirs-
missigt. Anbudsgivare, anbudssdkande och anbud skall behandlas utan
ovidkommande hansyn.

Bestimmelsen innebir att det skall om mgjligt skapas en marknad dir
aktorerna reellt tivlar med varandra. Detta uppnds genom krav pa
internationell annonsering i vissa fall samt genom regler for hur upp-
handlingen skall gd till. Dessa regler berors i det foljande. I orden
"affirsmissigt” och "utan ovidkommande hinsyn" ligger att grunden for
antagande av anbud i princip skall vara det ekonomiskt mest fordel-
aktiga anbudet och att anbudsgivare skall behandlas objektivt. Principen
om icke-diskriminering spelar hir roll, dvs. vissa leverantdrer far inte
gynnas eller missgynnas pa ett obehorigt och dirmed konkurrenssned-
vridande sitt. Detta kommenteras nirmare i det foljande.

I 1 kap. ges i Ovrigt allmidnna bestimmelser bl.a. om tidpunkt och
formerna for annonsering av upphandlingar (7-11 §§), former for anbud
och ansbkningar om deltagande i anbudsgivning (19 §), mottagande och
Oppnande av anbud (20-21 §§) samt provning av anbud (22-23 §§).

I 2-5 kap. ges sdrskilda bestimmelser for varuupphandling (2 kap.),
byggentreprenader (3 kap.), upphandling inom de s.k. forsérjnings-
sektorerna (4 kap.) och anster (5 kap.). De sirskilda bestimmelserna
omfattar bl.a. regler om s.k. troskelvdrden, annonsering, val av upp-
handlingsforfarande och tidsfrister.

I 6 kap. ges allminna bestimmelser om Overprovning, skadestind,
granskning och medling.

Enligt 6 kap. 1 § kan en leverantdr, som anser att han lidit eller kan
komma att lida skada enligt 2 §, i framstillning till ldnsritten ansdka
om atgirder enligt nimnda paragraf. En sddan ansokan far inte prévas
efter den tidpunkt di beslut om leverantdr har fattats. Det dr sdledes en
avgorande forutsittning att sjilva anbudsforfarandet fortfarande pagr
nir Kinsritten provar framstillningen.

Om den upphandlande enheten brutit mot nigon bestimmelse i lagen
om offentlig upphandling och detta har medfort att leverantdren lidit
eller kan komma att lida skada, skall lansritten besluta att upphand-
lingen skall goras om eller att den fir avslutas forst sedan rételse
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gjorts. Om det dr friga om en upphandling inom forsérjningssektorerna
far linsritten vid vite forbjuda den upphandlande enheten att fortsitta
upphandlingen utan att avhjilpa bristerna (6 kap. 2 §).

I samband med att en materiell Sverprovning inforts har den kommu-
nala laglighetsprovningen avskaffats vad giller kommunala upp-
handlingsbeslut som omfattas av lagen om offentlig upphandling (6 kap.
589).

Enligt 6 kap. 6 § skall en upphandlande enhet som inte fSljt bestim-
melserna i denna lag ersitta diarigenom uppkommen skada for leveran-
tor.

Talan om skadestand skall vickas vid allmidn domstol inom ett 4r frdn
den dag da beslut om leverantor fattats (6 kap. 8 §).

Inom forsorjningssektorerna finns sirskilda bestimmelser om gransk-
ning och medling. Nimnden for offentlig upphandling skall pA begiran
av en upphandlande enhet utse en oberoende granskningsman som skall
granska enhetens rutiner for upphandling. Granskningsmannen skall, om
vederbdrande forsdkrat sig om att eventuella brister réttats till, utfirda
intyg om resultatet av granskningen (6 kap. 9 §).

En anbudsgivare eller anbudssékande som anser att han lidit eller kan
komma att lida skada pd grund av att upphandlande enhet inte foljer
lagens bestimmelser fir begidra medling hos EFTA:s 6vervakningsmyn-
dighet eller Nimnden for offentlig upphandling (6 kap. 10 §).

Atagandena enligt EES-avtalet innebir vidare att det finns ett dver-
statligt forfarande for provning av upphandlingsforfaranden. Férfarandet
kan inledas nir EFTA:s Gvervakningsmyndighet i visst fail anser - innan
ett avtal har triffats - att en klar och konkret Gvertridelse av bestim-
melserna i EES-avtalet har dgt rum i samband med ett visst upphand-
lingsforfarande (prop.1991/92:170,del 1,5.325, och prop. 1992/93:88 s.
47).

Forfarandet innebdr att Gvervakningsmyndigheten skall underritta
EFTA-staten och den upphandlande enheten som berdrs om skilen till
varfor man anser att en klar och konkret Overtridelse dgt rum och
begira att rittelse sker. Inom 21 dagar (30 dagar om det dr friga om
upphandling inom forsorjningssektorerna) efter mottagandet skall den
berérda EFTA-staten till EFTA:s overvakningsmyndighet Gversinda
dess bekriftelse pa att Overtridelsen rittats, eller en motiverad inlaga
om varfor ingen &tgidrd vidtagits eller ett meddelande om att upphand-
lingsforfarandet har stillts in tills vidare. Ytterligare foreskrifter finns.
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5 Behovet av ett 6kat omvandlingstryck i den offent-
liga sektorn

Regeringens bedomning: Hela den offentliga sektorn behdver ut-
sittas for konkurrens. Det tryck som di skapas skyndar p& om-
vandlingen inom denna sektor som ett led i arbetet for sysselsitt-
ning, tillvixt och samhillsekonomisk balans.

Promemorian: Overensstimmer med regeringens beddmning.

Remissinstanserna: Flertalet remissinstanser delar bedémningen att ett
okat inslag av konkurrens leder till en nédvindig omprovning och 6kad
effektivitet i den offentliga sektomn.

Skilen for regeringens bedémning: Konkurrens leder till en stindig
omprévning av befintlig verksamhet och till ett utbud som &r bittre
anpassat till medborgarnas dnskemél. Verksamhetens omfattning, inne-
hill och anpassning till kdparnas behov kan littare vdrderas om olika
Iosningar stdlls mot varandra i en konkurrenssituation. Konkurrens inom
den offentliga sektorn 6ppnar vidare nya marknader for foretag i den
privata sektorn.

For att kunna skapa 6kad sysselsittning, tillvixt och samhillsekono-
misk balans krdvs strukturella forindringar i hela den offentliga sektorn.
Problemen inom denna sektor har senast belysts i Ekonomikommissio-
nens betinkande Nya villkor for ekonomi och politik (SOU 1993:16) s.
87 ff. och i regeringens kompletteringsproposition 1992/93:150, bil. 1.

Atgirder for att pi ling sikt krympa den offentliga sektorns finan-
siella underskott genom strukwurreformer i de offentliga utgiftssystemen
ar av grundldggande betydelse. Andra viktiga Atgérder ar att effektivise-
ra all produktion for det allminnas rikning och att 6ka omvandlings-
trycket i den offentliga sektorn.

Konkurrensens betydelse for utvecklingen av den offentliga sektorn
har nirmare belysts i konkurrenskommitténs betinkande Konkurrens
inom den kommunala sektorn (SOU 1991:104). Tjinsteproduktion m.m.
for det allminnas rdkning maiste nu i Okande omfattning utsittas for
konkurrens for att hdja omvandlingstrycket och ddrmed bidra till om-
struktureringen av den offentliga sektorn.
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6 Att utsitta offentlig tjdnsteproduktion m.m. for
konkurrens genom upphandling

Regeringens bedémning: Produktion for det allmédnnas rikning,
som inte dr myndighetsutdvning eller for vilken annat inte &r sir-
skilt foreskrivet, bor pa sikt i sin helhet upphandlas i konkurrens.
Upphandlingen bor innebira att den egna verksamheten utsitts for
konkurrens pa lika villkor och att sidana villkor giller ocksi i
forhillandet mellan privata foretag.

Nigon lag med tvingande regler om sidana anbudstivlingar
foreslds inte nu utan de Okade frivilliga dtgirder for konkurrens
som vidtas inom kommuner och landsting med st8d av Svenska
Kommunfdrbundet och Landstingsforbundet bor ges mojlighet att
fa genomslag. For den statliga sektorn bor anbudstiivlingar anord-
nas i 6kande omfattning.

Kommunforbundet och Landstingsforbundet vidtar betydande
atgarder for battre internredovisning och 6kad upphandlingskompe-
tens. En arbetsgrupp i regeringskansliet stddjer forbundens
utvecklingsarbete pa redovisningsomradet.

Konkurrensverket har fatt regeringens uppdrag att i samverkan
med ldnsstyrelserna folja det frivilliga utvecklingsarbetet och att
senast den 31 december 1994 redovisa omfattning och inriktning
av konkurrensutsatt verksamhet i kommuner och landsting.

Statskontoret har fatt regeringens uppdrag att frimja en Gkad
omfattning av verksamhet som upphandlas i konkurrens i den
statliga sektorn. I uppdraget, som skall redovisas senast den 31
december 1994, ingir dven att redovisa omfattning och inriktning

av konkurrensutsatt verksamhet hos de statliga myndigheterna.

Promemorian: En ny lag infors med skyldighet for statliga myndig-
heter, kommuner och landsting att upphandla viss verksamhet i kon-
kurrens dir arsproduktionskostnaden &verstiger 5 miljoner kronor.
Skyldigheten skall inledningsvis gilla minst 50 procent av verksamhet
inom sirskilt angivna omridden. Bygg- och anlidggningsarbeten, repara-
tion och underhdll av byggnader, vdgar och gator samt fastighets-
forvaltning skall emellertid upphandlas i konkurrens i sin helhet.

Skyldigheten skall inte omfatta verksamhet som innebidr myndighets-
utévning eller om annat dr sirskilt foreskrivet. Lagen foreslas i departe-
mentspromemorian trdda i kraft den 1 juli 1993. Ett andra steg foreslas
tas den 1 janauri 1995.

Remissinstanserna: Ett antal statliga myndigheter, diribland sidana
med uppgift att foretrida konkurrensintresset, och ndringslivet tillstyr-
ker promemorians forslag. Dessa remissinstanser menar att utvecklingen
hittills gatt for lAngsamt ndr det giller att utsdtta offentlig verksamhet
for konkurrens. Privata foretag ges inte rimliga forutsittningar att i
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tivlan med den offentliga scktorns verksamhet i egen regi konkurrera
om det arbete som skall utforas. Tvingande lagstiftning ar darfor nod-
vindig. Naringslivet menar att lagforslaget, mot bakgrund av de stringa
regler som infors genom den nya konkurrenslagen, borde g lingre.

Foretradare framst for kommuner och landsting avvisar promemorians
forslag. Forslaget anses innebara ett otillborligt ingrepp i den kommu-
nala sjilvstyrelsen, oka den statliga detaljregleringen av kommunal
verksamhet och foregripa tillimpningen av den nya konkurrenslagen
och lagen om offentlig upphandling enligt vilken upphandling i konkur-
rens skall tillimpas i hela EES-omrddet. Dessa remissinstanser hianvisar
vidare till att en rad atgirder for nirvarande vidtas pa frivillig vig for
att utsitta verksamheten for konkurrens. Flera kommuner och landsting
har t.ex. antagit sirskilda handlingsplaner for okad konkurrens. Dessa
omfattar dven andra omrdden dn de som lagforslaget giller. Remiss-
instanserna menar att en reglering i enlighet med lagforslaget blir alltfor
inflexibel och inte ger utrymme for en utformning av den konkurrensut-
satta verksamheten utifrdn lokala forutsittningar.

Skiilen for regeringens beddmning: Studier av omfattning och inrikt-
ning av verksamhet som ir konkurrensutsatt i den offentliga sektorn ar
av begrinsad omfattning. Nigon fortlopande rapportering eller publi-
cering genomfors inte. Enligt den studie som redovisades av divarande
Statens pris- och konkurrensverk i rapporten Kommunala tjinsteentre-
prenader 1990 (rapportseric 1992:4) uppgick ar 1990 andelen konkur-
rensutsatt kommunal tjdnsteproduktion, exklusive bygg- och anligg-
ningsarbeten, till i genomsnitt ca sex procent. Konkurrens ar vanligast
inom de tekniska omridena (ca 23 procent). Den kraftigaste Okningen
av andelen konkurrensutsatt verksamhet har dock skett inom omradena
utbildning och socialtjanst. Hir ar emellertid andelen konkurrensutsatt
verksamhet forhallandevis liten (fyra procent). Enligt senare studier som
genomforts av Svenska Kommunforbundet och Arbetsmarknadsstyrelsen
m.fl. har en ytterligare 6kning av andelen konkurrensutsatt verksamhet
skett. Totalt torde dock andelen i genomsnitt inte $verstiga tio procent.

Enligt en studie som genomfirts av Statskontoret (Entreprenader i
statsforvaltningen, 1990:19) var ungefir nio procent av de statliga
myndigheternas kostnader exklusive transfereringar utlagda pa entrep-
renad. Divarande Byggnadsstyrelsen och Vigverket svarade for ungefir
hiilften av den konkurrensutsatta verksamheten.

Det ir mycket angeldget att produktion for det allminnas rikning i
tkande omfattning’ utsitts for konkurrens. I princip bor all verksamhet
som inte innebdr myndighetsutdvning eller dir annat dr sirskilt fore-
skrivet inom statliga myndigheter, kommuner och landsting pa sikt 1 sin
helhet vara utsatt for konkurrens. Detta bor ske genom att anbudstiv-
lingar anordnas si att den egna verksamheten och privata foretag kon-
kurrerar pd lika villkor. Vinnande bor vara det affirsméssigt mest for-
delaktiga anbudet, oavsett om det 4r friga om en offentlig eller en
privat producent.

Regeringen delar dock Svenska Kommunférbundets och Landstings-
forbundets beddmning att lagforslaget i promemorian inte medger till-
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ricklig hinsyn till behovet av lokal variation frimst i kommuner och
landsting. Det dr dessutom angeldget att Atgirder som innebir att den
egna verksambheten utsatts for konkurrens redan fran borjan omfattar
dven vard- och omsorgstjanster.

I och for sig ir det mojligt att vidareutveckla den i promemorian
presenterade modellen pa ett sitt som medger sddan hinsyn och breddar
antalet omradden som omfattas av kravet pd anbudstivlan. Emellertid har
regeringen erfarit att det inom kommun- och landstingsférbunden pagar
ett aktivt arbete for att stddja enskilda kommuner och landsting i en
strivan att i okad utstrickning utsitta den egna verksamheten for kon-
kurrens.

Sisom papekats av Atskilliga remissinstanser som foretrider kommun-
och landstingssidan har i flera fall antagits sirskilda handlingsprogram
for dkad konkurrens. Handlingsprogrammen innehiller normalt en kon-
kret milsittning for 1 vilken utstrackning och ndr verksamheten skall
utsdttas for konkurrens. Syftet dr ofta att 6ka andelen konkurrensutsatt
verksamhet ocks4 inom omrddena vard, omsorg och utbildning.

Forbunden har dven hinvisat till att anbudsupphandling i konkurrens
kriver insatser for att hdja kompetensen pd upphandlingsomradet.
Forbunden genomfor dirfor en rad 4tgirder for Okad kompetens-
utveckling.

Vidare har Svenska kommunforbundets styrelse under varen 1993
beslutat om ett utvecklingsarbete for forbittrade redovisningssystem i
kommunerna. Ett liknande arbete pAgdr inom landstingssektorn. Utveck-
lingsarbetet skall syfta till att fA fram ett bra beslutsunderlag vid upp-
handling, bl.a. i friga om sjilvkostnad och kostnadsjimforelser. Redo-
visningssystemen skall utformas si att kostnader for egenregiverksamhet

kan beriknas pi ett rittvisande och konkurrensneutralt sitt. I arbetet -

ingér att utarbeta modeller for avgrinsade redovisningssystem, kalkyler
for upphandling samt en ny baskontoplan for internredovisning.

Forbunden menar att dtgirder for okad konkurrens som pd detta sitt
vidtas pi frivillig vég ar ett effektivare sitt att 6ka den konkurrensutsat-
ta verksamheten #n att infora lagstifining. Mot detta stir framfor allt
Konkurrensverkets och naringslivets synsitt att frivilliga insatser under
en foljd av 4r inte visat sig ge tillrickliga resultat.

Regeringen ser positivt pd det utvecklingsarbete som bedrivs i kom-
mun- och landstingssektorn och gdér bedomningen att de intensifierade
Atgirder som nu vidtas bor ges mdjlighet att fi genomslag.

Ett riktmirke for kommuner och landsting bor vara att den andel som
upphandlas i konkurrens inom ett ar bor uppga till ungefdr 20 procent
av kostnaden for den sammanlagda tjinsteproduktionen i hela kommun-
och landstingssektorn. Detta torde motsvara en upphandlingsvolym pé
inemot 90 miljarder kronor.

Inom det statliga omridet p&gar, inom ramen for arbetet med avregle-
ring och konkurrens samt genom mal- och resultatstyming, en renodling
av myndighetsuppgifter och av verksamhet som ir utsatt for konkut-
rens. Konkurrensutsatt verksamhet hos de statliga myndigheterna har péa
regeringens uppdrag utretts av Riksrevisionsverket. Syftet dr bl.a. att
verksamhet som inte behGver bedrivas i offentlig regi skall avvecklas
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och att verksamhet som kan utsittas for konkurrens skall avskiljas frin Prop. 1993/94:35

ren myndighetsutovning och bedrivas t.ex. i bolagsform. Detta arbete
har drivits lingst i affirsverken och de stérre myndigheterna sisom
Televerket, Banverket, Vigverket och den statliga fastighetsforvaltning-
en. Dir har organisatoriska forandringar i bred omfattning vidtagits.
Arbetet inom den statliga sektorn fér avreglering och konkurrens bar nu
drivas vidare inom ramen for mal- och resultatstyrningen med hinsyn
tagen till de forutsdttningar som giller pa varje enskilt omride. Inrii:-
ningen bor vara att den andel av verksamheten som ir utsatt for konkur-
rens skall Ska ytterligare under det kommande aret,

Det ar vidare angeliget att de atgirder som nu vidtas i hela den of-
fentliga sektorn foljs upp och att tillrickliga‘eﬁ'cktzr kan avlisas i prak-
tisk handling inom en rimlig tidrymd. Dessutom behvs som komple-
ment till det arbete som nu pagar sirskilda insatser bl.a. for att frimja
marknadens tilltro till en konkurrens p4 lika villkor vid férekommande
anbudstivlingar,

Regeringen har givit Konkurrensverket i uppdrag att i samverkan med
linsstyrelserna folja det utvecklingsarbete som nu pigir och studera i
vilken omfattning produktionen fér kommunernas och landstingens
rikning upphandlas i konkurrens. Konkurrensverket bér redovisa ut-
fallet av sitt uppdrag senast den 31 december 1994,

I syfte att stodja forbundens utvecklingsarbete pa redovisningsomradet
finns en arbetsgrupp i regeringskansliet. I gruppen ingir representanter
for berdrda departement och n4gra myndigheter.

Regeringen har vidare givit Statskontoret i uppdrag att frimja en okad
omfattning av verksamhet som upphandlas i konkurrens i den statliga
sektorn och att folja utvecklingen med anledning av vidtagna &tgirder.
I uppdraget ingar dven att redovisa i vilken omfattning statlig verksam-
het upphandlas i konkurrens. Uppdraget bor redovisas senast den 31
december 1994,

Om redovisningen av uppdragen tyder pd att de &atgirder som nu
vidtas for att Oka inslaget av konkurrens inte givit tillrickliga effekter
p4 marknaden, far frigan om lagstifing tas upp till férnyad provning.

7 Behovet av ingripande mot otillbérliga beteenden
avseende offentlig upphandling

Regeringens bedomning: Ett kompletterande skydd mot otill-
borliga beteenden vid genomfdrande av offentlig upphandling
behovs for att frimja samhillsekonomins och konsumenternas
intressen av konkurrens p4 lika villkor, och for att frimja effektivi-
tet och tillvixt ocksd i friga om tjanster m.m. for det allminnas

ikning.

Promemorian: I promemorian redovisas beddmningen att det, utdver
de foreslagna reglerna om obligatorisk anbudsupphandling, behdvs ett

32



kompletterande skydd mot vissa beteenden som pdverkar forutsittning-
arna for en effektiv konkurrens vid offentlig upphandling.

Remissinstanserna: Frin niringslivet har anforts att privata foretag ofta
avstir fran att ligga anbud pid det offentliga omrddet pid grund av en
misstro mot sittet att skéta upphandling. Detta giller sirskilt i de fall
upphandlarens egen produktion utsitts for konkurrens. Det behdvs
darfor en fristiende myndighetsforetridare som kan préva drenden och
fora talan i domstol for att forhindra att kravet pd konkurrens pi lika
villkor &sidositts. Konkurrensverket har med utgangspunkt i erfaren-
heter vid provningen av drenden pd upphandlingsomridet som beror
konkurrensintresset anfort liknande synpunkter. Foretridare for kom-
muner och landsting menar att lagen om offentlig upphandling och den
nya konkurrenslagen ar tillrickliga instrument for &tgérder till skydd
for konkurrensintresset. Detta redovisas nirmare i avsnitt 8.

Skiilen for regeringens bedémning

7.1 Oversiktlig redovisning for lagstiftningsarendets
bakgrund och allminna utgingspunkter.

I det foljande foreslar vi en lag om ingripande mot vissa konkurrens-
snedvridande beteenden avseende upphandling vilka statliga myndig-
heter, kommuner och landsting samt andra offentliga upphandlare kan
komma att tillimpa i friga om sina anbudstidvlingar. Sidana beteenden
behover alls inte vara avsiktliga utan kan bero pa exempelvis otillrdcklig
kinnedom om de arbetsvillkor foretag har. Det kan ocksd handla om
brist pi erfarenhet av upphandling, generellt eller p4 sirskilda varu-
eller tjansteomraden.

I det hir avsnittet kommer vi att redovisa varfor det finns ett behov
av en sidan lag. I avsnitt 8 talar vi om hur lagen bér byggas upp.

Innan vi gir nirmare in pa detta vill vi belysa lagstiftningsirendets
bakgrund och Oversiktligt peka ut allménna utgdngspunkter. Detta sker
for att skapa en sidan Gverblick Gver de aktuella frigorna som under-
Littar bedomningen av vart forslag.

De frigor som behandlas i denna proposition giller produktion av
varor, tjanster eller andra nyttigheter som det allmdnna (staten, kom-
mun, landsting etc.) sjilvt bedriver (s.k. egenregiverksamhet) eller
kdper av en annan producent.

I det senare fallet kan det gilla bide privata och alltsi oberoende
foretag sdvil som de offentliga aktSrernas egna bolag eller andra for-
mellt sett fristiende juridiska personer, som dessa akt6rer dock har ett
bestimmande inflytande dver.

Privata foretags agerande som upphandlare berors inte alls av for-
slaget i denna proposition, lika litet som - generellt sett - av lagen om
offentig upphandling. De privata foretagens upptrddande pd marknaden
ticks i stdllet av den nya konkurrenslagen. Den innehdller som ndmnts
bl.a. ett forbud mot missbruk av dominerande stillning.

3 Riksdagen 1993/94. 1 saml. Nr 222
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Lagstiftningsirendet har samband med det forhillandet att huvuddelen
av produktionen for den offentliga sektorns rdkning sker i monopol-
form. Av exempelvis kommunernas totala konsumtion var 4r 1990
endast omkring sex procent foremil for upphandling i konkurrens.
Ekonomikommissionen har i sitt betinkande Nya villkor for ekonomi
och politik (SOU 1993:16) pekat pa en betydande effektivitetspotential
som kan realiseras genom Okad konkurrens och som kan ligga inom
intervallet tio till femtio procent.

Lagstiftningsdrendet handlar om betydelsen frdn allmin synpunkt av
att ocksd produktion av tjinster m.m. for det allminnas rikning blir
utsatt for det tryck den kanner som producerar i tivlan med konkur-
renter som sjilva vill utfora prestationen (s.k. konkurrenstryck). Det
handlar aven om vilka medel som behovs for att uppni detta.

Det finns en stor skillnad mellan produktion for det allminnas rik-
ning, avskild frin tivlan, och laget pi en fungerande marknad med en
effektiv konkurrens.

Nir de privata aktérerna tivlar sinsemellan om képarnas efterfrigan
kan de senare spela ut skilda sdljare mot varandra for att fA si bra
prestationer som mojligt till si lagt pris som det gir,

Detta innebér att som vinnare bland de privata foretagen framtrider
de konkurrenter som ir mest effektiva i a1t driva tillverkningen ratio-
nellt for vad som ar kopamas reella behov enligt koparnas egen be-
domning, aft utveckla teknik och metoder for detta, art skapa nya pro-
dukter och kombinationer och aft satsa pd dynamik och tillvixt m.m.

Forsoker de effektivare aktorerna att hirt utnyttja, exempelvis genom
for hoga priser, den stillning de vunnit gentemot kdparna, ir det me-
ningen att konkurrenterna skall sla till med ldgre pris eller annat kon-
kurrensmedel. Vidare skall nya foretag bdde lockas och ha faktisk
mgjlighet att komma in pd marknaden for att utmana de ditintills mest
framgangsrika foretagen.

Sjilva drivkraften for varje enskilt, privat foretag ar dess krav pa
l6nsamhet, overlevnad och tillvixt m.m. Genom att det hela tiden pagar
en tivlan om vem kdparna skall handla med hindras det enskilda,
privata foretaget att expandera for mycket, si att dess tillviaxt sker pa
samhillsekonomins och kdparnas bekostnad. Det tryck den individuelle
tivlaren kinner frin hirda medtivlare behdvs alltsd for att hindra denne
att efter mittet av sin formiga soka vinna en marknadsdominerande
stillning och dirmed makten 6ver kdparna.

S4 linge det finns en sidan effektiv, fungerande konkurrens finns det
ocksid en balans som ir optimal bide for samhillsekonomin och for
konsumenterna. Vidare dr det nodvindigt att balansen ger foretagen
tillrackliga ekonomiska incitament att stanna kvar pd marknaden - om
koparna skall kunna fi vad de vill ha.

Det konkurrenstryck som uppstdr vid en effektiv, fungerande tivian
pAd marknaden ger, som ber0rts, i sin tur rdtt resursférdelning samt
effektivitet och produktivitetsdkning .

Man kan ocksi tala om marknadseffektivitet och tillvdxt i forening
med mangfald och dynamik - genom nya foretag, metoder och produk-
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ter m.m. Vidare handlar det bl.a. om att ritt foretag gor ritt sak pa ritt
sitt och till ett for koparna riktigt pris. _

Utbud, pris, kvalitet m.m. styrs siledes genom de nu nimnda tiv-
lingsmekanismerna. Dessa kan inte ersittas med att en viss produk-
tionsfaktor fir ensamstillning med eget ansvar.i forening med ambi-
tioner och instruktioner. Detta anser nog alla vara sjilvklart i andra
tavlingssammanhang . Ett syfte med sjilva tdvlandet ar ju att den en-
skilde motiveras fullt ut att gora sitt allra basta. Oversatt till det mark-
nadsekonomiska systemet leder detta till de forut beskrivna, for alla
positiva ekonomiska resultaten.

Konkurrensen dr dock hela tiden hotad genom fordelar som stir att
vinna for en eller flera enskilda aktrer av att eliminera tdvlings-
situationen helt eller delvis. Som exempel kan tas missbruk av domi-
nerande stillning. Det kan ocksd handla om stordriftsférdelar som finns
pA en viss marknad. Fordelarna kan dir leda till en alltfor hog fore-
tagskoncentration genom uppkop eller annat.

Ocks4d Ekonomikommissionen framhdiller att bristande konkurrens dr
ett huvudproblem i svensk ekonomi. Huvudtesen som kommissionen
lagger fram 4r att vira tillvixtproblem i stor utstridckning beror pi att
marknadsmekanismerna satts ur spel pd centrala omraden. Hir pekas ut
de tvd grundliggande faktorerna, ndmligen fOretagens konkurrens-
begrinsningar och offentliga regleringar.

I friga om foretagens konkurrensbegrinsningar finns numera den nya
konkurrenslagen. Den kommer att skydda koparna och samhills-
ckonomin pd eft mycket battre sétt dn den gamla lagen.

Konkurrenslagens centrala uppgift ar att sikra att kdparna har reell
mojlighet att vilja mellan konkurrerande produkter som koparna vill
skall finnas pi marknaden. Detta forutsitter att det finns ett tillrdckligt
konkurrenstryck pa privat produktion. Konkurrenslagen ger medel for
detta. Det allminnas intressen bevakas av Konkurrensverket, som har
Sverblick Gver marknaden 1 dess helhet och har ansvar fér hela den
operativa funktionen 1 forhdllande till de kommersiella aktdérerna dir.

Offentlig produktion diremot - i egen regi eller via en stindig ensam-
leverantor - kommer inte under ett konkurrenstryck annat dn om den
offentlige kdparen sjilv viljer att fi till stind ett sddant tryck.
Konkurrenslagen ar skriven for helt andra situationer dn den att kdparen
frivilligt avstar fran att utnyttja konkurrensmdjligheterna och i stillet
viljer att producera sjilv eller att koncentrera sina inkop till en enda
leverantor.

Konkurrenslagen vinder sig i stillet genom forbud m.m. mot karteller
och annat som hindrar kdparna frdn att av det marknadsekonomiska
systemet fi ut de fordelar som konkurrensen ger genom ldgre priser
m.m. Konkurrenslagen har som given utgangspunkt att képarna forut-
sitts vilja ha dessa ekonomiska vinster.

Lagstiftningsdrendet skall dirfor som nidmnts ses mot bakgrund av
behovet av att ocksd produktionen av tjanster m.m. for det allménnas

rakning konkurrensutsitts i tillricklig omfattning, till nytta fér sam-

hiillsekonomin och for konsumenterna. Behovet finns bide i friga om
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det allminnas egenregiverksamhet och betriffande produkuon som
bedrivs av annan for det allminnas rakning.

Lagstiftningsarbetet har med den utgdngspunkten inriktats pad tvd
huvudaspekter.

Den forsta galler arbetsgruppens forslag om skyldighet for de nimnda
offentliga aktdrerna att utsitta egenregiverksamhet av visst slag for
konkurrens genom att vid givna brytpunkter i form av beloppsgrinser
upphandla enligt lagen om offentlig upphandling. Det rorde sig alltsd
om en upphandlingsskyldighet.

Den andra huvudaspekten avser arbetsgruppens forslag om lagregler
med en sdrskild ingripandeform mot sidana beteenden frin en offentlig
upphandlares sida som for privata foretag snedvrider konkurrensforut-
sittningarna. Denna andra aspekt handlar alltsA om den offentlige
aktorens beteende ndr denne anordnar en anbudstivling. Detta dr nigot
annat dn frigan om det bor finnas en lagstadgad skyldighet att upp-
handla eller inte.

Vi har redan redovisat vart stillningstagande att en sidan upphand-
lingsskyldighet inte bor inféras nu.

I departementspromemorian tas inte sirskilt upp situationen med an-
budstivlingar som offentliga aktdrer anordnar utan att ett lagreglerat
obligatorium tvingar fram detta. Just denna situation behandlas i vart
forslag. Det dr naturligt att den fragan stills varfér upphandlaren skulle
tillimpa beteenden som snedvrider konkurrensen vid den anbudstivling
som upphandlaren sjilv utlyser. Vi behandlar den saken utforligt i det
foljande. Ddr kommer vi att peka pA bl.a. situationer ndr upphandlaren
inte har tillricklig erfarenhet av foretagens arbetsvillkor eller av upp-
handling i évrigt samt pA den osikerhet foretag verkar att kinna i friga
om offentlig upphandling och det problem detta utgdr frdn allmidn syn-
punkt. Vi kommer ocksi att redovisa var bedomning att inte heller den
nya konkurrenslagen kan anvindas mot siddana beteenden och att det
behdvs ett sirskilt utformat system som kompletterar lagen om oﬂ”enthg
upphandling.

Vi gir nu Gver till att ndirmare behandla de beteenden som kan kom-
ma under bedomning i detta sammanhang.

7.2 Konkurrenssnedvn'dande beteenden

Arbetsgruppen behandlar (Ds 1992:121 5.75-83 och 97-104) avvikelser,
som ir mdjliga, frin en konkurrensneutral behandling, i anslutning ull
skilda faser i ett upphandlingsforlopp:

- metoden for urval av deltagare i en anbudstivlan,

- kraven for att fa delta, sittet att utforma anbudsunderlaget,
- konstruktionen av tidsperioderna i tivlingsforloppet,

- upphandlarens forhallande till egenregiverksamheten,

- utvirderingen av inkomna anbud,

- sittet att forhandla med anbudsgivarna.
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I dessa avseenden redovisar (s. 75 ff.) arbetsgruppen en forteckning
med exempel pd forfaranden som far betydelse for de privata foretagens
mdjligheter att konkurrera pé lika villkor framfor allt i forhAllande il
upphandlarens egenregiverksamhet. Forteckningen visar exempel pa
beteenden som bdr dvervigas i sammanhanget och dr siledes infe en
redovisning av vad arbetsgruppen ansig borde forbjudas som sadant och
utan hdnsyn till omstindigheterna i ovrigt. I huvudsak innehiller
forteckningen foljande.

- Anbudspaketet gors for stort for de privata foretagen pd den lokala

marknaden. Man packar ihop artskilda anster dir sjdlva kombinationen

blockerar bort de privata foretagen som inte samtidigt arbetar med bida
tjansterna, vilket diremot egenregiverksamheten gor.

- Bristfillig information ges i forfrigningsunderlaget, s4 att tidsnod
uppstdr for de privata foretagen - i ett lige dir egenregin dr vil for-
beredd. Onddigt stora krav stills pa att anbudsgivaren skall limna en
stor miingd upplysningar pd mycket detaljerad niva, en mingd som det
kostar mycket att ta fram.

- Krav stills pd att dyra investeringar skall ha gjorts fore anbuds-
tivlingen. Anbudsunderlaget finns inte i nog manga exemplar. Krav
stills pd att vinnande privat foretag skall kdpa egenregitillgdngar. Privat
vinnare vigras fA disponera lokaler, fordon eller annat som egenregin
haft tillgang till.

- Man bjuder bara in privata foretag med bristfilliga resurser for
uppgiften eller enbart svaga privata foretag, respektive endast dyra
sddana. Endast okinda privata foretag fir vara med medan man under-
liter att inbjuda befintiga vilkinda, resursstarka eller framgéngsrika
privata foretag.

- Man for under hand fram till de privata foretagen budskap som kan
frinta dem viljan att satsa tid och resurser pid att delta i anbuds-
tivlingen. Som exempel kan tas budskap om att de egentligen nog inte
ar lampliga for uppgiften, att de sannolikt kommer att forlora eller att
de har bjudits in endast dirfor att den offentlige upphandlaren kéint sig
tvungen,

- Upphandlaren tar hinsyn till faktorer sisom vilka anstillningsvillkor
entreprendren tillimpar for sin personal, huruvida den dr anstilld eller
uppdragstagare, ursprungsland for produkter som entreprendren an-
vinder i sitt arbete och om entreprendren har eller inte har finansiellt
stod frin en institution som upphandlaren vill eller inte vill stodja.
Obefogade krav pa att de privata skall stilla bankgaranti sétts upp.

- De privata foretagen fir betala avgift for att fi delta i anbuds-
tivlingen. Avgiften for specifikationer sitts for att ge bidrag till kost-
naderna for att utarbeta dem i stillet for att utgdra kostnaden for att
framstilla en kopia. Kommunen viger in kostnader om egenregiverk-
samheten forlorar, utan saklig grund.

I friga om avvikelser har vid atskilliga tllfillen forts fram kritiska
synpunkter, frimst fran niringslivets sida. Detta framgdr av promemo-
rian och av vad som anforts bl.a. vid remissbehandlingen av denna.

I den nu aktuella promemorian Ds 1992:121 redovisas ocksd upp-
fattmingen hos Sveriges Industriforbund och Svenska Arbetsgivarefor-
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eningen att det behdvs en fristdende myndighetsforetridare som kan Prop. 1993/94:35

fora foretagens talan i domstol, om kravet pa konkurrens pa lika villkor
skulle 3sidosittas. Grossistforbundet Svensk Handel anger dir samma
instillning. Forbundet framhdller att det dr svart for foretag att sjdlva
framfora klagomil om en upphandling anses ha giatt felaktigt till.
Dirvid anges att féretagen dr beroende av att ha ett gott forhillande till
myndigheten eller den kommunala forvalmingen infér kommande upp-
handlingstillfillen.

Ytterligare niringslivssynpunkter iterges i promemorian (s. 66 ff.).
Bland annat framhills i dessa att det inte 4r si egendomligt att de
privata foretagen mer séllan ligger anbud pa det offentliga omridet. 1
detta avseende uttalas dir foljande: De privata foretagen kinner nog
ofta helt enkelt misstro till det offentligas sitt att skéta upphandling.
Man maiste ha en bra upplagd upphandlingsprocess for att det skall bli
anbud frin den privata sidan. Annars undrar de privata foretagen om
det verkligen dr ett reellt anbudsforfarande eller om man bara vill
anviinda de privata som utredningsinstitut och problemlésare eller for
kontroll av prisnivin pi den privata marknaden. Det framhalls ytterli-
gare frin dessa niringslivsforetridare att det ju vidare alltid bland
foretagen finns oron for att upphandlaren tinker lita sin egenregi-
verksamhet vinna.

Som viktiga faktorer pekades vidare frin ndringslivets sida bl.a. pa
att forfrigningsunderlaget ar klart preciserat i frAga om prestationer som
skall fullgoras, si att det genast kan liggas till grund for kalkylering.
Exempel] anfordes ocksd, dir otillricklig information gjort det omgjligt
att ligga anbud och dir inte nog tid gavs att rikna pi anbud.

I promemorian dras bl.a. slutsatsen att man méste skapa nog stor
tilltro hos foretagen till att de kommer att ges en affdrsmissig och
objektiv behandling d4 deras anbud jimfors med egenregiverksamheten.
Annars blir de privata anbuden for fA.

Konkurrensverket har vid remissbehandlingen av Ds 1992:121 sirskilt
framh4llit att objektiva val mellan anbudsgivare forutsitter att onskad
produktkvalitet klart definieras i forfrgnings- eller anbudsunderlaget.
Vidare berdr verket en 1 promemorian limnad (s. 77 ff.) redogérelse
for vissa drenden hos davarande Niringsfrihetsombudsmannen (NO) och
hos verket. Redogérelsen omfattar exempel pd konkreta drenden med
klagomal frin enskilda foretag rorande offentliga upphandlingar.
Konkurrensverket stryker under att redovisningen &terspeglar en liten
del av drendemingden och problemen.

Konkurrensverket erinrar ocksd om vad verket uttalade vid remiss-
behandlingen av forslaget om en ny lag om offentlig upphandling (Ds
1992:62). Dir pekade Konkurrensverket pi att upphandlingsomridet
manga ginger kinnetecknas av en situation dér kdparen har en betydligt
storre ekonomisk och organisatorisk styrka in siljaren. Det finns vidare
patagliga risker for intresseckonflikt och bristande objektivitet vid
bestillarens val mellan egenregiverksamhet och externa aktorer vid en
anbudstivlan. Verket framhdll yiterligare att, dven om en anbudsgivare
ges ratt att fora en skadestdndstalan mot en upphandlande enhet som
bryter mot den foreslagna lagens regler, det i praktiken finns ménga
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omstindigheter som kan motverka att anbudsgivaren sOker sin ritt,
sdsom ridsla for att utsittas for diskriminering vid kommande upphand-
lingar. '

Som underlag for ytterligare dverviganden redovisas i promemorian
Ds 1992:121 vissa sdrskilda uttalanden vid den nyss nimnda remiss-
behandlingen av Ds 1992:62. Kammarritten i Jonkoping anforde dd att
det 1 praktiken torde bli stora problem for en leverantdr att uppticka att
ett fel har blivit beginget och att darvid vicka talan hos ldnsritten i tid.
Domstolen ansidg vidare att de praktiska mojligheterna att fora en
framgéngsrik talan torde bli begransade dven nir det giller skadestind.
Liknande synpunkter fordes fram av Hovritten 6ver Skdne och Blekinge
samt av Stockholms universitet. Bland annat framholls svarigheter for
forbigidngna foretag att visa orsakssamband mellan begingna fel och det
faktum att vederborande lidit skada genom att inte erhilla kontraktet.
Universitetet uttalade att det pi goda grunder kan antas att det dr forst
efter det att resultatet av anbudstivlingen blivit kéint som det stdr klart
for enskilda anbudsgivare att nigot fel har begitts.

I promemorian Ds 1992:121 anfors (s. 102 ff. och 151 ff.) mer gene-
rellt bl.a. foljande i friga om vad som dir kallas otillbérliga, konkur-
renshimmande upphandlingsbeteenden: Det kan handla om metoder for
att skydda egenregiverksamheten mot ett reellt konkurrenstryck, si att
det 1 realiteten inte hills en riktig tivlan. Ocks3 utan samband med att
upphandlaren bedriver egenregiverksamhet finns det exempel pa hur
man under olika stadier av upphandlingsprocessen med den ena eller
den andra metoden, eller i 6vrigt genom sittet att forfara, utan objektivt
birande skil kan sidrbehandla nigon, dvs. gynna eller missgynna nigon
jamfort med hur andra behandlas. Detta kan i det enskilda fallet ske pd
ett sitt som dir framtrider som otllborligt, vdgt i1 forening med

omstindigheterna i Gvrigt och sett i forhallande till vad som ar sjilva

syftet med upphandling och anbudstivling. Ytterligare uttalanden gors,
och vi hinvisar till specialmotiveringen till 3 § f6ér en Svergripande be-
skrivning.

I departementspromemorian understryks starkt att diskriminerande
forfaranden av diskuterad art utgdr avarter frin vad som naturligtvis
utgdr huvudlinjen vid den anbudsupphandling som statliga myndigheter,
landsting och kommuner bedriver 1 Sverige.

7.3 Regeringens Overvdganden i behovsfragan
Det nyss itergivna uttalandet i promemorian torde nirmast ha tagit sikte

pd avsiktliga konkurrenssnedvridningar, och vi delar den din silunda
uttryckta uppfattningen. Sjilva utgidngspunkten for regeringens bedém-

ning av lagstiftningsbehovet ar en annan dn sidana medvetna beteenden.

Genom frivilliga atgirder ute pa filtet och genom den nya lagen om
offentlig upphandling fortsitter framover den utveckling som enligt
entydiga signaler ger en alltmer okande upphandling 1 konkurrens,
ocksd i kommuner och landsting. I ménga fall kommer anbuds-
forfaranden att vidtas pA omraden som ar mer eller mindre oprévade for
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den enskilde upphandlaren. Detta framkommer fullt klart i det samlade
remissutfallet i detta drende.

Mot denna bakgrund ar det mycket angeliget frin nationella utgings-
punkter att den forestdende utvecklingen kan i effektiva former linkas 1
ritt riktning sett dven ur samhillsekonomins och konsumenternas syn-
vinkel. For beddmningen darvidlag ar tva aspekter av central betydelse.

En viktig aspekt giller de offentliga upphandlarnas ekonomiska kun-
skaper, upphandlingskompetens och praktiska erfarenheter m.m. Hir-
vidlag finns det hogst betydande variationer, visar bl.a. underlaget i
detta drende. I promemorian Ds 1992:121 refereras (s. 66 ff.) till ut-
talanden som ger denna bild. Bland remissinstanserna framhailler ex-
empelvis Landstinget 1 Kristianstads lin att det krivs bra anbudsunder-
lag och upphandlingskompetens vilket fordrar stora utbildningsinsatser.
Stockholms lins landsting pekar pd att forutsittningarna torde variera
mellan olika kommuner, beroende pd bl.a. nuvarande organisation,
utvecklingsnivd for ekonomistyrning och redovisning, konkurrensneut-
rala villkor, storlek samt utveckling av intern och extern marknad.

Det fir antas att sjilva bristen pi erfarenhet m.m. av hur upphand-
lingsprocessens skilda faser bist skall hanteras, dvs. upphandlings-
kompetens, i betydande omfattning kan riskera att leda till situationer
dir den offentlige upphandlaren av otillrdckliga insikter, ren oerfarenhet
eller dylikt forfar p4 ett sidant sitt att konkurrensforhdllandena sned-
vrids. Avsaknaden i de enskilda fallen av praktisk erfarenhet av de
skilda upphandlingssituationerna och de villkor privata foretag har att
leva under kan siledes orsaka helt oavsiktliga sddana beteenden.

Den andra centrala aspekten ir att mycket talar for att det finns en
betydande osidkerhet bland privata foretag i fridga om hur offentlig
upphandling hanteras och om vilken behandling de privata foretagen
kommer att fi jamfort med upphandlarens egenregiverksamhet m.m.
Uttryck for att denna osikerhet eller misstro dr mycket stor och utbredd
ges enhilligt av Sveriges Industriférbund, Grossistforbundet Svensk
Handel, Svenska Handelskammarforbundet och Svenska Arbetsgivare-
foreningen. I det enskilda fallet kan dessa privata foretag kanske be-
doma liget si att anbudstivlingen anordnas under pdverkan av viss
opinion men att andra opinioner inom upphandlarens organisation anser
det finnas skil att skydda egenregiverksamheten, eller att ldget 4r sddant
att den upphandlande enheten i vart fall inte kommer att vinnlédgga sig
nog mycket om konkurrensforutsittningarna.

Sikert kan en sidan osdkerhet eller misstro i en rad fall vara helt
eller visentligen oberdttigad. Med utgéngspunkt i samhillsekonomins
och konsumenternas intressen ir det samtidigt en allvarlig brist redan
om foretagen i mer betydande omfattning drar sig for att delta 1 an-
budstivlingar som offentliga upphandlare anordnar. Didrmed uppnir
man ju inte den grad av konkurrenstryck som ir sidana tivlingars syfte.
Det ekonomiska systemets funktionsduglighet och formiga att generera
tillvixt och fornyelse skadas da. Resultatet blir vad som kan vara stora
effektivitets forluster som belastar de nyss nimnda, allménna intressena.

Det finns dirmed sammantaget ett starkt uttalat behov av ett konkur-
rensrittsligt orienterat system som genom generella normer och praxis-
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bildning kan bidra till att leda den fortsatta utvecklingen i den frin Prop. 1993/94:35
allmin synpunkt onskvidrda riktningen. Ett sidant system bér ha av

rittsordningen anvisade former for praktisk och effektiv provning i

angeligna fall av det befogade eller obefogade i klagomal om konkur-

renssnedvridande beteenden. Vidare bor systemet omfatta ingripande-

former avpassade for de allminna intressen som skall skyddas.

Detta ar pdkallat ocksd av rattssikerhetsskil, bl.a. hinsynen till det
enskilda foretagets behov av att kunna fi sin sak provad effektivt.
Vidare dr det en rittvisefriga sett utifrAn hela niringslivets situation.
Den nya konkurrenslagen stiller kraftiga ansprdk pa foretagen i fraga
om konkurrenstryck och effektivitet i den privata produktionen. Kon-
kurrenslagen har vidare ett till dessa krav anpassat, mycket starkt
sanktionssystem. Det ar fullt ut rimligt att ansprak stills ocksi i friga
om konkurrens pa lika villkor vid produktion som det alimiéinna bedriver
sjilv eller som sker for dess rakning.

Dirmed uppkommer frigan om huruvida det nu redovisade behovet
fylls av den rattsliga reglering som redan finns.

7.4 Lagen om offentlig upphandling och konkurrenslagen

Vid remissbehandlingen har flera instanser, som avstyrkt lagforslaget, i
sin argumentering dberopat att statsmakterna forst borde avvakta effek-
terna av lagen om offentlig upphandling och den nya konkurrenslagen
innan nya regler overvigs.

Lagen om offentlig upphandling innehdller som nimnts tidigare den i
1 kap. 4 § intagna huvudbestimmelsen om affarsmissighet. Dir anges
att upphandling skall goras med utnyttjande av de konkurrensmojlig-
heter som finns och dven i dvrigt genomforas affdrsmissigt. Anbuds-
givare, anbudssokande och anbud skall behandlas utan ovidkornmande
hiinsyn. Till detta kommer vad som sdgs 1 22 § samma kapitel om att en
upphandlande enhet skall anta antingen det anbud som har ligst anbuds-
pris eller det anbud som ir det ekonomiskt mest fordelaktiga med
hinsyn till samtliga omstindigheter sdsom pris, driftkostnader, funktion,
miljopaverkan m.m.

Lagen om offentlig upphandling syftar till att begrinsa de offentliga
utgifterna och till att skydda enskilds rdtt. I sidant syfie gors offentig
upphandling 6ppen och konkurrensutsatt i hela EES-omradet. Fér att det
skall vara mojligt att skapa denna dppna och vidstrackta, gransoverskri-
dande marknad innehiller lagen, som framgitt av avsnitt 2.2, en rad
procedurregler. Dér finns ocksd, som nyss redovisats, regler om ett
affirsmissigt upptridande. Sanktionssystemet i lagen om offentlig upp-
handling dr inriktat pa enskilds ritt. Ett foretag har rétt att vicka talan
for det fall foretaget menar sig ha blivit oriktigt behandlat av upphand-
laren. Formema for detta dr forfarandet vid ldnsrdtt under pagdende
upphandling samt skadestindsprocess 1 tingsritt.

I sin anmélan till prop. 1992/93:88 om offentlig upphandling anforde
foredragande statsrAdet bl.a. foljande: Konkurrensen uppnis genom 4]
krav pd att en upphandlande myndighet inte fir godtyckligt forkasta



anbud. Myndigheten miste kunna motivera sdval varfor avtal slots i ett
fall, som varfor vriga anbud forkastades. Principen om icke-diskrimi-
nering spelar roll i detta sammanhang. En diskriminerande upphandling

innebdr ju att affirsmissigheten sitts 4t sidan tll formin for i

sammanhanget ovidkommande hdnsyn, uttalade foredraganden ytterli-
gare.

Vi ser det beskrivna systemet som en naturlig ordning med utgings-
punkt i de i EG:s upphandlingsdirektiv framtrddande gemenskaps-
intressena av att se till att pagiende upphandlingar gar ritt till, si aut
enskilds riitt tillvaratas.

D2 propositionen om nimnda lag beslots var det forutsatt (prop.
1992/93:88 s. 43 och 46) att ytterligare dverviganden kunde aktualise-
ras till foljd av det d4 inom arbetsgruppen pAgiende arbete som seder-
mera avslutades genom departementspromemorian Ds 1992:121 vilken
ligger till grund for detta lagstiftningsdrende.

I och for sig ar det sannolikt att de konkurrenssnedvridande beteenden
som vi har behandlat strider mot det forut (avsnitt 2.2) redovisade
kravet pa affirsmissighet som finns i lagen om offentlig upphandling,
dtminstone ndr de har ekonomisk betydelse. Hur det forhdller sig
dirmed avgdrs i rdttstillimpningen. Nagon visshet i nuldget finns dir-
med inte om hur begreppet affirsmissighet mer generellt kommer att
bedomas i forhallande till de i detta drende aktuella beteendena.

Vill man, som hir nu har aktualiserats, skapa ett tillrickligt skydd for
samhillsekonomins och konsumenternas intressen, ar sjilva systemet 1
lagen om offentlig upphandling mot denna bakgrund sjilvfallet inte
konstruerat for just detta. Till en borjan 4r begreppet affarsmaissighet
inte lAmpat att kopplas till ett ingripande, sAsom vi kommer att redovisa
i det foljande. Vidare kan, som berdrts i promemorian och i det fore-
giende, skilda faktorer gora att det enskilda foretaget inte startar en
process mot exempelvis den kommun i vilken foretaget &r beldget.
Kanske visar sig inte heller ett oriktigt beteende forrdn vid valet av
vinnare, och d4 ir vigen via ldnsrittsforfarandet stingd.

Till detta kommer att skadestindskyldighet inte dr en limplig sank-
tionstyp for att tillgodose behovet av skydd for de nu aktuella, allménna
intressena, fastin denna skyldighet dr en adekvat sanktion for att ta till
vara enskilds ratt.

Inte heller foretrids i nuldget det allminnas konkurrensintressen pi
detta omride av en sidan offentlig representant med ingripande-
befogenheter som finns for den privata sektorn. Didr har ju Konkur-
rensverket den rollen och har sin sirskilda kompetens just for bedom-
ningen av konkurrensfrigorna. Si linge som de privata fOretagen
befinner sig i den situationen att det saknas en sidan offentlig foretra-
dare for samhillsekonomins och konsumenternas intressen som har
rittsliga mojligheter att ingripa mot hdr aktuella beteenden, &r det
osannolikt att den forut berrda osikerheten eller misstron skulle kunna
minska 1 tllricklig omfattning. Som har framgitt ar det samtidigt
mycket angeldget att produktion for det allmdnnas rikning 1 6kande
omfattning utsitts for reell konkurrens genom anbudstivlan péd lika
villkor.,
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Regeringen delar bl.a. dirfér bedémningen i promemorian att sank-
tionssystemet i lagen om offentlig upphandling inte kan forvintas ge det
allminnas nu aktuella intressen ett tillrackligt skydd.

Denna beddomning ir inte speciell for Sverige. EFTA:s dvervaknings-
myndighet, eller EG-kommissionen, kan ju som nimnts (avsnitt 4.2)
inskrida vid en klar vertradelse i samband med ett visst upphandlings-
forfarande. Nimnda offentliga organ har siledes getts egen ingripande-
ritt. Denna ritt kan dock helt naturligt inte ersitta sirskilda skydds-
regler p4 den nationella nivan.

Den nya konkurrenslagen kan inte heller bedomas ge det skydd som
behovs, lika litet som den dldre konkurrenslagen. Det finns flera skiil
till detta, som redovisas i promemorian (s. 105 ff.). Skilen kan sam-
manfattas s3 har.

Fraga ir om kdparbeteenden vid offentlis upphandling och det ir i
hog grad osannolikt att en offentlig aktdr i rollen som upphandlare
omfattas av begreppet niringsidkare i den dldre konkurrenslagen. Detta
kan gilla trots det forhallandet att den offentlige aktdren samtidigt
kanske dr producent genom egenregiverksamhet avseende t.ex. vissa
andra nyttigheter dn dem som upphandlingen omfattar, och i det
sammanhanget far anses som niringsidkare i den dldre konkurrenslagens
mening.

Som berérts tidigare bygger den nya konkurrenslagen pid EG-ritten
och det dir anvinda begreppet foretag. 1 fGrarbetena till den nya
konkurrenslagen gors dock en aterkoppling till den &dldre konkurrens-
lagens niringsidkarbegrepp. Ddr anges (prop. 1992/93:56 s. 67) att
begreppet foretag i dag har visentligen samma innebdrd som begreppet
niringsidkare. Det dr pd motsvarande sitt som i friga om sistnimnda
begrepp i hog grad osannolikt att termen "foretag” kan anses tillimplig
i friga om fOrfaranden som en offentlig aktdr vidtar vid upphandling,
sdledes som kdpare.

Till detta kommer att, eftersom EG:s konkurrensbestimmelser 1 vi-
sentliga delar i princip inforlivats med svensk ritt, rattstillimpningen
torde ha att ta avsevirt intryck av den pagéende utvecklingen inom EG
1 denna friga.

P4 grund av det anforda blir det ocksd i motsvarande grad osannolikt
att beteenden av det hir aktuella slaget omfattas av det rittsliga be-
greppet konkurrensbegrinsning, vilket har aktualitet dven enligt den nya
konkurrenslagen.

Dessutom finns det knappast nigon sannolikhet Gver huvud for att
kartellfsrbudet 1 konkurrenslagen omfattar forhillandet mellan en
upphandlare och dennes egenregiverksamhet, som ju inte dr en ens
formellt fristiende juridisk person.

Direfter giller det forbudet mot missbruk av dominerande stdillning.
Dominans &ver den relevanta marknaden kan naturligtvis i ett visst
enskilt fall en myndighet eller en kommun ha i en producentroll. Ett
exempel ar rollen som leverantdr av fjirrvirme och forutsatt att man
kan anse att det finns en marknad i konkurrenslagens mening. Domi-
nans behdver dock inte foreligga utan det kan ju i ett annat fall finnas
starka privata konkurrenter. I s4 fall kan man inte tillimpa forbudet mot
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missbruk av en dominerande stillning ens i producentrollen. An vidare
ar man tillbaka ll att det handlar om offentliga inkdp i det diskuterade
sammanhanget. Diartill kommer att begreppet foretag maste vara till-
limpligt ocks4 hir. Inte heller det nu berérda forbudet kan darfor ses
som ett skydd for samhillsekonomins och konsumenternas intressen.

Det ar si osannolikt att konkurrenslagen ar tillimplig att den far anses
inte vara anvindbar i detta sammanhang,

7.5 Ett kompletterande skydd

Av det anforda framgdr att det starkt uttalade behov vi nyss redovisat
och motiverat inte kan fyllas genom lagen om offentlig upphandling
eller den nya konkurrenslagen. Dirfor ar det angeldget att nu ta fram ett
system med klara rittsregler som bl.a. ger mdjlighet att i forekom-
mande fall i limplig form gripa in mot vissa konkurrenssnedvridande
beteenden. Dirigenom kan ett sidant system tdnkas skapa nog stor
tilltro hos de privata foretagen till att de kommer att ges en affirsmissig
och objektiv behandling vid anbudstivlingar. Ett sAdant system kan dven
i Ovrigt hdja konkurrenstrycket vid sidana tivlingar, si att effektiviteten
okar och priserna pressas.

Vi vill tiildgga att vad det nu i grunden handlar om &r att ge nérings-
politiken ett samlat innehdll dir enskilda viktiga delar bringas till att
samfungera effektivt for ytterligare ekonomisk tillvixt till fordel for
samhéllsekonomin och konsumenterna.

I regeringens Overgripande strategi for detta behOvs sirskilda,
niringspolitiskt orienterade instrument som &r inriktade pd marknaden.
Tva dr redan beslutade av riksdagen. Den nya konkurrenslagen for-
bjuder som nimnts karteller och missbruk av dominerande stillning.
Detta 6kar konkurrenstrycket i ekonomin och leder till marknadseffekti-
vitet, ocksd vid offentlig upphandling. Det andra instrumentet dr lagen
om offentlig upphandling. Aven denna ir effektivitetsskapande inom sin
ram och med det skydd den ger for det enskilda foretagets ritt.

Ett tredje instrument utgdrs av det hdr behandlade lagforslaget som
bl.a. skall bidra til] att hos de privata foretagen skapa tilltro till offentlig
upphandling.

Det nya systemet betriffande vissa konkurrenssnedvridande beteenden
avseende upphandling bor folja huvudlinjen i arbetsgruppens forslag.
Dirmed blir systemet ett sjilvstindigt, konkurrensrittsligt komplement
till det pA begreppet affirsmissighet uppbyggda systemet i lagen om
offentlig upphandling.

Ett skydd av detta slag bor inte regleras i detalj. Regeringen anser i
stillet att systemet bor fungera som en plattform som ger mdjligheter
for de berorda - bl.a. foretagen och den lokale upphandlaren - att
sinsemellan finna gemensamma problemldsningar pé lokal nivd, utan att
man behover anlita det allmédnnas organ.

Som kommer att framga i foljande avsnitt bor siledes en ny lag in-
foras som ger Marknadsdomstolen ritt att for framtiden forbjuda ett
offentligt organ att tillimpa vissa konkurrenssnedvridande beteenden vid
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genomforande av upphandling i anbudskonkurrens. Till grund for detta
kompletterande system och for den samlade beddmning som systemet
bor ge utrymme for fir liggas vad som lagtekniskt beskrivs som ofill-
borligt beteende avseende upphandling. Vi kommer senare att redovisa
bestimmelsens nirmare inriktning.

Mot en sidan lag har Niamnden for offentlig upphandling samt
Svenska KommunfSrbundet och Landstingsforbundet riktat ytterligare
invindningar, utéver vad vi har behandlat i det foregdende. Vi kom-
menterar denna kritik i avsnitt 8 under rubriken Ovrigt. P4 dir anforda
skil anser vi kritiken mot vad vi foresldr inte vara vigande.

Den nu avsedda gruppen av konkurrenssnedvridande beteenden av-
seende upphandling kan som berdrts samtidigt omfattas av lagen om
offentlig upphandling. Vi ser inte nigot hinder mot detta, vid en vig-
ning av de fordelar som sammantaget uppstir frin allmin synpunkt
genom ett forstirkt skydd. De Overvdganden som ligger till grund for
denna bedémning redovisar vi ocks4 i avsnitt 8 under rubriken Ovrigt.

Regeringen vill understryka att konkurrenssnedvridande beteenden
fran offentliga upphandlares sida redan genom den av riksdagen antagna
lagen om offentlig upphandling forutsatts kunna forekomma. Detta
ligger ju inrymt i 1 kap. 4 § nimnda lag. Darfor &r det inte friga om
nigon principiell nyhet nir vi foreslir en bestimmelse inriktad mot
snedvridning av forutsittingarma for konkurrens. An vidare giller
principen om icke-diskriminering, som har framgatt, inom EG-ritten p4
den offentliga upphandlingens omride. Inte heller for den svenska
rattsordningen ir det frimmande att ocksd offentliga aktorer ibland kan
forfara i strid mot det allminnas intressen sdsom dessa skyddas enligt
sarskild lagstiftning . Som exempel kan tas konkurrenslagens forbud mot
karteller m.m. och mot missbruk av dominerande stillning, marknads-
foringslagens bestimmelse om forbud mot otillborlig marknadsféring
och lagstifiningen om oskiliga avtalsvillkor, 14t vara att den offentlige
aktoren dirvid miste anses omfattad av begreppet niringsidkare.

7.6 Behovet av atgdrder i Gvrigt

Regeringen ser som nimnts i avsnitt 6 positivt pd det utvecklingsarbete
som nu bedrivs i kommun- och landstingssektorn. Vi har redan redovi-
sat vir bedémning att ett forslag om en lag om just skyldighet att upp-
handla inte bor liggas fram nu. I stillet bor de intensifierade Atgirder
som vidtas i detta avseende ges mdojlighet att fA genomslag.

Detta innebdr att regeringen viljer en annan teknik for att ni malet i
friga om att konkurrensutsitta produktion for det allminnas rikning for
att frimja samhillsekonomins och konsumenternas intressen.

Att lagstiftning om en upphandlingsskyldighet saknar aktualitet nu
innebdr inte att man kan limna vissa andra, sirskilda fragor at sidan. I
promemorian (s. 83) ges en samlad problembild ndr det géller offentlig
upphandling. I bilden ingér, forutom de nimnda konkurrenssnedvridan-
de beteendena, bl.a. brister i redovisningssystemen, underprissittning,
behov av kostnadsmedvetande, l6nsamhetstinkande och upphandlings-
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erfarenhet samt brister i friga om utformning av anbudsunderlaget och
betriffande metoder for kvalitetsjimforelser mellan konkurrerande
produkter.

I det utvecklingsarbete som nu pigdr inom kommun- och landstings-
sektorn ingdr vad som framtrider som ett brett och djupt handlings-
program med inriktning just pA kompetenshdjande atgirder och for-
battrade redovisningssystem. Dessa skall bl.a. ge ett bra beslutsunderlag
1 friga om sjilvkostnader och jimforelser. I ett utvecklingsarbete av
sidant slag bor det finnas goda fOrutsittningar att fi tll stind
kunskapshdjande Atgirder och forbittrade redovisningssystem.

En diskussion fors i 6vrigt (s. 97 ff.) i promemorian bl.a. kring fra-
gor om s.k. underprissittning. Som information vill vi i detta avseende
uttala foljande.

1 det praktiska konkurrensfrimjande arbetet har klagomil om en
sddan icke kostnadstickande prissittning frin offentliga upphandlares
sida varit sirskilt vanliga. Bedémningen i promemorian dr att det knap-
past ir meningsfullt att diskutera nidgon form av sdrskilt forbud mot
underprissitting sd linge som det saknas redovisningssystem som
medger en effektiv kontroll i det enskilda fallet av att férbudet efterlevs.
Konkurrensverket har pekat pd de stora bevissvarigheterna vid
tillimpningen av konkurrenslagstifmingen pi fall av pistdidd under-
prissittning.

Nar det giller frigor om underprissittning torde det betriffande of-
fentliga aktdrer ofta handla om vad som kan kallas subventions-
strdommar, dvs. ett underskott i viss produktion ticks genom att medel
tillférs frdn annat hall, mer dn vad som utomlands kallas "predatory
pricing”. Sistnimnda uttryck innebdr ndrmast att ett foretag anvinder
prissiittningen som vapen mot medtivlare for att beréva dem deras
marknadsandelar. Metoden for detta dr en aggressiv prissdttning under
sjdlvkostnaden och till forlust for prissittaren. Syftet eller effekten ar att
finansiellt mindre uthilliga konkurrenter slis ut. Metoden blir for ett
privat foretag som ju dr uppbyggt pA ett rorligt riskkapital ekonomiskt
mdjlig och meningsfull endast o den ger prissittaren marknadsmakt att
dérefter hoja priset och i efterhand kompensera tidigare forluster, sedan
de finansiellt svagare konkurrenterna fallit bort.

For en sddan makt forutsitts att nya medtivlare inte kan ta sig in pa
marknaden. Alternativt ticker prissittaren forlusten genom overpris-
sittning p4 en marknad dir denne redan har makten. Det Svergripande
syftet med operationen ir en i vart fall lingsiktigt okad l6nsamhet.

Offentliga aktorers prissittningsbeteenden av detta slag samt tickning
av underskott i rorelse genom korssubventionering m.m. torde i all-
minhet styras av andra Overviganden dn de som ror langsiktigt okad
vinst. Inte desto mindre skadar beteendena de privata foretagen pa ett
ibland allvarligt sitt. Sdsom framgir av departementspromemorian Ds
1992:121 ticker otillborlighetsbestimmelsen inte situationen med under-
prissattning, som ju ir ett siljarbeteende och inte ett beteende avseende
upphandling.

Speciella dverviganden med hinsyn till samhillsekonomins och kon-
sumenternas intressen kan behGva dgnas denna typ av offentlig
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underprissattning . T praktisk réttstillimpning har den visat sig vara svar
aft hantera med stdd av konkurrenslagstiftningen, inte bara p& grund av
bevissvarigheter. Hir kan bl.a. erfarenheter av arbetet med battre
redovisningssystem vara av betydelse. Det kan vidare aktualiseras att
prova frigan om offentlig underprissittning sirskilt, med hinsyn till
dess angeligenhetsgrad som sddan oavsett kopplingen till nuvarande
bristfilliga redovisningsmetodik.

Innan vi gar ver till att redovisa uppbyggnaden av den nya lagen vill
vi for dversiktlighetens skull kort sammanfatta vad som &r vasentliga
utgAngspunkter for och inslag i forslaget.

7.7 Oversiktlig sammanfattning

Sammanfattningsvis giller bl.a. foljande i friga om vad vi foreslar i
denna proposition:

- Lagforslaget nu gir inte ut pd en skyldighet att upphandla. I stillet
handlar det om att, nir den offentlige aktoren sjilv viljer att upphandla,
motverka vissa beteenden som kan vara helt oavsiktliga men som
snedvrider forutsittingarna for konkurrens vid upphandlingen.

- Det fir anses att den nya konkurrenslagen inte ir anvindbar mot
dessa konkurrenssnedvridande beteenden fran en offentlig upphandlares
sida. En helt annan sak ir att denne offentlige aktor som siljare i prin-
cip omfattas av konkurrenslagen.

- De konkurrenssnedvridande beteenden som ir aktuella kan samtidigt
tinkas strida mot lagen om offentlig upphandling. Det &r domstolarna
som avgdr hur det forhaller sig pA denna punkt. Den lagen 4r dock pa
sanktionssidan utformad for att tillgodose det enskilda fOretagets ritt.
Det krivs att foretaget vicker talan om linsrittsingripande och
skadestind vilket beddms vara otillrickligt ndr det giller att skydda
samhillsekonomins och konsumenternas intressen. Det finns inte heller
nigon offentlig foretrddare for dessa intressen.

- Ett nytt, kompletterande system behdvs. Skyddet specialutformas
som ett framitriktat férbud vid vite som meddelas i varje enskilt fall.
Forbudets innebdrd dr bl.a. att det i framtiden &r otillitet for den of-
fentlige aktoren att vid genomfbrande av upphandling i anbudskonkur-
rens tillimpa ett visst, konkret beskrivet beteende avseende upphandling
som vid en samlad bedémning ar att anse som otillborligt genom att det
patagligt snedvrider forutsittningar for konkurrens vid upphandlingen.

- Endast offentlig upphandling berors. Konkurrenslagen giller for de
privata foretagens beteende pA marknaden och for offentliga aktérer nir
de &r sdljare, alltsd inte som nu dr aktuellt upphandlare, dvs. kopare.
Konkurrensverket ges i uppgift att foretrida de nu aktuella allminna
intressena dven i friga om den nya lagen.

- S4vil produktion som det aliménna sjilv bedriver som produktion
som utférs av annan (fristiende foretag eller eget bolag m.m) for det
allminnas rikning omfattas.
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- Den foreslagna lagen giller dven i det fall upphandlaren inte har
nigon egenregiverksamhet.

- Att bade lagen om offentlig upphandling och den nu féreslagna
lagen som nimnts kan bli tillimpliga pA ett och samma beteende be-
ddms inte mota hinder, vid en vigning av de fordelar som sammantaget
uppstir fran allmin synpunkt.

- I forsta hand Konkurrensverket fir fora talan vid Marknadsdom-
stolen. Om verket inte gor ansdkan fir talan foras bl.a. av foretag som
beroérs.

- Lagen skall inte anvindas for centralstyrning. Den skall vara en
platiform som ger mdjlighet for de berdrda att finna 16sningar gemen-
samt pa lokal nivé, efter den grins som lagen anvisar for vad som &r
otillborligt beteende avseende offentlig upphandling.

8 Forbud mot otillborliga beteenden avseende

offentlig upphandling

Regeringens forslag: En lag infrs om ingripande mot vissa kon-
kurrenssnedvridande beteenden avseende offentlig upphandling.

Marknadsdomstolen fir efter ansOkan forbjuda en i lagen
definiierad enhet att vid genomférande av upphandling i anbuds-
konkurrens tillimpa ett visst beteende avseende upphandling som
vid en samlad bedomning 4r att anse som otillborligt pa grund av
att nigot foretag patagligt diskrimineras i forhillande antingen till
den verksamhet som enheten sjilv bedriver eller till ett annat
foretag, eller beteendet pid nigot annat sétt patagligt snedvrider
forutsdttmingar for konkurrens vid upphandling. Vissa ytterligare
forutsdtmingar finns angivna.

Ett forbud eller adliggande fir forenas med vite. Ansdkan om
ingripande skall goras av Konkurrensverket. Om verket for ett
visst fall beslutar att inte gira ansékan fir ansGkan goras av en
sammanslutning av konsumenter, 16ntagare eller foretag eller av ett
foretag som berors av beteendet.

Har Marknadsdomstolen provat frigan om férbud mot ett visst
beteende hindrar detta inte att frigan efter ny ansdkan omprévas,
om de omstindigheter som lig till grund for det forsta avgorandet
har forindrats i nigot visentligt avseende eller det finns nagot
annat sirskilt skil som bor foranleda omprévning.

Promemorian: Forslaget i promemorian sdvitt avser en regel om
forbud mot otillborligt upphandlingsbeteende Gverensstimmer i sak i
vasentlig del med regeringens forslag.

Remissinstanserna: Atskilliga remissinstanser uttalar sig om lagfor-
slaget i sin helhet, och inte specifikt om forbudet mot otillborligt
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forfarande vid offentlig upphandling. Av domstolarna forklarar sig
Marknadsdomstolen inte ha avgorande invindningar vare sig mot de
tankar som ligger bakom lagforslaget eller mot lagens utformning.
Hovritten for Nedre Norrland finner, utifrAn de synpunkter som den
nirmast bor beakta, skil att ifrdgasitta om otillborlighetsbestimmelsen
bor gilla ocksi forfaranden utan samband med obligatoriet (forslaget
om skyldighet att upphandla), m.m. Nigon principiell invidndning
framfors inte. Stockholms tingsritt, som foreslogs tillimpa lagen, har
utifrAin sina utgdngspunkter ingen erinran mot den fOreslagna lagens
principiella utformning. Otillborlighetsprovningen kommenteras inte
sarskilt av tingsratten. Kammarritten i Goteborg avstyrker att forslaget
liggs tll grund for lagstiftning. Kritiken synes inriktad mot vad som
anges snarast vara en Overtro pd konkurrensens verkningar och fir
diarmed uppfattas avse skyldigheten att upphandla.

Kommerskollegium, Statskontoret, NUTEK, Konkurrensverket, Kon-
sumentverket och Hogskolan i Karlstad tillstyrker, har inget att erinra
eller riktar inga avgdrande invidndningar mot forslaget. Linsstyrelsen i
Stockholms lin hiller med om att sidana atgdrder som direkt syftar till
att skydda den egna verksamheten bor forhindras. Juridiska fakulteten
vid Lunds universitet bedomer hela forslaget i hogsta grad vilmotiverat
men anser att man pd sikt, dd praxis utvecklats, bor i friga om otill-
borlighetsbestimmelsen gd Gver till forbudsprincipen, med kinnbara,
bakatriktade pafoljder.

P4 olika sitt understryks det angeldgna i att forslaget genomfors av
bl.a. Sveriges Industriférbund, Grossistforbundet Svensk Handel, Sve-
riges Kopmannaforbund, Foretagens Riksorganisation, Svenska handels-
kammarforbundet, Tjinsteférbundet, Skattebetalarnas férening, Svenska
Arbetsgivareforeningen och Byggentreprendrerna.

En grupp av remissinstanser som avstyrker obligatoriet yttrar sig inte
alls eller mer i forbigdende 1 otillborlighets frigan. Dit hor Riksrevi-
sionsverket, Linsstyrelsen i Orebro Lin och Juridiska fakultetsnimnden
vid Stockholms universitet.

P4 den kommunala sidan 4r man 6ver hela linjen avvisande till obliga-
toriet. Denna negativa instillning fir uppfattas avse ocksd forbudet mot
otillborligt forfarande vid offentlig upphandling, vare sig detta i det
enskilda fallet framkommer uttryckligt eller inte. Svenska Kommunfor-
bundet och Landstingsforbundet har avstyrkt forbudet.

Skilen for regeringens forslag

8.1 Utgangspunkter for ett nytt system

I departementspromemorian Ds 1992:121 (s. 107 ff.) diskuteras och
forkastas vissa alternativa lGsningar av frigan om limplig form for
ingripande. Dit hor 6verprovning av beslut om att upphandla, sanktions-
avgifter kopplade till detaljerade forbudsregler respektive ett nétverk av
regler for att styra bort olika mojligheter till diskriminerande beteenden.
Vi ansluter oss till detta stillningstagande.

4 Riksdagen 1993/94. 1 saml. Nr 222
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I ovrigt bor det nya system som behOvs bygga pd foljande wrgdngs-
punkter.

Det ror sig om ett konkurrenspolitiskt motiverat skydd som skall virna
om effektiv konkurrens och skall komplettera lagen om offentlig
upphandling. Skyddets centrala funktion torde fyllas i situationen att
upphandlaren har en egenregiproduktion som, vare sig den deltar i
anbudstavlingen eller ej, praktiskt sett stir i ett konkurrensforhillande
till utomstiende foretag. Skyddet ir inte inriktat pd enskilda foretag,
vars intressen tillgodoses genom lagen om offentlig upphandling.

I systemet bor som nimnts inte ingd sanktionsavgifter eller liknande
péfoljder. Dock bor till ett ingripande mot otillborligt beteende avseende
upphandling kunna kopplas ekonomiska konsekvenser for att hindra
Overtridelser, nir s ir befogat i ett enskilt fall.

Till skillnad mot vad som giller enligt konkurrenslagstiftningen skall
det sakna betydelse om den offentlige upphandlaren kan anses ha
handlat i egenskap av att vara niringsidkare respektive foretag eller
inte. Fragan hur det forhdller sig dirvidlag har linge villat problem i
rittstilllimpningen. Genom den nu foreslagna lagen 16ses detta problem.
Sliktskapet med och ndrheten till konkurrenslagens omride bor upp-
miarksammas. Det ir naturligt att prova med att bygga upp ett nytt,
forstirkande system efter principer och tillvigagingssitt pi det
marknadsrittsliga omradet, dven i frdga om den institutionella ramen.

Vi hinvisar vidare till vad vi forut sagt om att systemet skall kunna .

fungera som en plattform for gemensamma problemldsningar.

Som redan i sig avgdrande framstdr vidare behovet av att det allmin-
nas intressen foretrdds av en offentlig representant med en Svervakande
roll och sirskild kompetens just pA konkurrensomridet, pd sitt som
tidigare har redovisats.

8.2 Eut kompletterande system till skydd mot otillborliga
beteenden avseende offentlig upphandling

I promemorian redovisas en striivan att préva om det gick att ersitta en
mycket vidlyftig detaljreglering i sjdlva lagen med ett for dndamalet
siarskilt avpassat sanktionsingripande mot sddant som visar sig vara
oftrenligt med en generellt avfattad handlingsregel.

Ett sidant system ger sjalvfallet inte samma matt av forutsigbarhet
som regler p4 konkret detaljnivd. Darfor maste sanktionen anpassas till
detta.

P4 det marknadsrittsliga omrddet anviinds i flera olika sammanhang
den rittsliga konstruktionen att en instans provar om ett visst konkret
forfarande strider mot principerna bakom en allmint hdllen, i lag in-
tagen handlingsregel. Denna &r inte i sig generellt bindande i den me-
ningen att nigon drabbas av en pifoljd om denne handlar 1 strid mot
bestimmelsen. Om det i ett enskilt fall anses foreligga en dvertridelse,
har denna instans i vissa situationer ritt att forbjuda det enskilda foretag
som det rdr sig om att - vid risk for utddmande av ett i forvig sirskilt
bestimt penningbelopp (vite) - i framtiden tillimpa ett i det enskilda
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forbudsbeslutet konkret beskrivet beteende. Beslutet binder alitsi inte
rattsligt andra rattssubjekt, sdsom skulle ha varit fallet med exempelvis
straffbelagda foreskrifter.

En fordel med ett system av detta slag dr att man undviker en detalj-
reglering som blir stelbent och som dirigenom kan leda till kringel och
byrakrati.

Vi vill sirskilt understryka att vid tillimpningen i det enskilda fallet av
en allmint utformad regel kommer man med den nu redovisade prin-
cipen ned pid en tillrickligt konkret nivd sett frdn rittssikerhetssyn-
punkt. Det individuella fGretaget drabbas alltsi inte av nigon sanktion
for vad som redan skett utan forbjuds endast att framdeles géra nigot
som beskrivs konkret.

Detta dr en viktig och grundliggande skillnad i forhallande till sank-
tionssystemet i lagen om offentlig upphandling.

Sistndimnda system fir anses ha visentligen tillbakariktad kraft som ir
inriktad mot vad som redan har intriffat, och tar form genom skade-
stindsskyldighet eller linsrattsingripande. I ett traditionellt mark-
nadsréttsligt system dr det ritt ofta i stillet si att det ar forst ndr ndgon
bryter mot ett forbud som vid vite riktats mot vederbdrande personligen
med stdd av en generell lagbestimmelse som en ekonomisk pafoljd kan
utlosas. Detta sker d4 i den formen att vitet doms ut.

Denna teknik hidnger samman med att marknadsritten i visentliga
delar ar framtidsinriktad och relaterad till samhillsekonomins och
konsumenternas intressen i det lingsiktiga perspektivet. Forbud vid vite
mot att vissa som negativa bedémda beteenden tillimpas framdeles blir
dirmed ett medel att hindra fortsatta marknadsstérande inslag (s.k.
marknadsimperfektioner). Dessa kan sammantagna villa stora ekono-
miska forluster for de nimnda intressena. Marknadsritten, och 1 sirskilt
hog grad konkurrensritten, ticker som framgitt in allminna, icke
individualiserbara intressen.

Just konkurrensritten ir inriktad pa, inte att skydda enskilda foretags
ritt utan pd att skydda sjilva konkurrensen och det tryck som tivlan
skapar. De fordelar konkurrenstrycket ger for oss alla har beskrivits
tidigare.

Arbetsgruppens forslag har tagits fram under sidana {vervidganden,
som ocksd baserades pd ett annat lagstiftningsforslag pA omradet. Kon-
kurrenskommittén limnade ndmligen ir 1991 betinkandet Konkurrens
for okad valfird (SOU 1991:59). Diri foreslogs en ny konkurrenslag
med nya, generella forbud mot pris- och marknadsdelningskarteller.

I likhet med 1982 4rs konkurrenslag omfattade det nu nimnda lag-
forslaget en s.k. missbruksbestimmelse som gav stéd for ingripanden, i
det enskilda fallet, mot konkurrensbegrinsande férfaranden fran fore-
tagens sida. I stillet for att som motsvarande regel i den dldre konkur-
renslagen vara inriktad pi frin allmin synpunkt skadliga effekter pa
prisbildning och effektivitet m.m. tog bestimmelsen sikte pa skador pa
sjilva konkurrensen. Den av Konkurrenskommittén foreslagna lagregeln
fick foljande lydelse: "Om en konkurrensbegrinsning motverkar nda-
madlet med denna lag genom att 1. hamma eller vara dgnad att himma
forekomsten eller utvecklingen av en effektiv konkurrens, och om 2.
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detta sker pa ett sitt som ar skadligt frin allmin synpunkt, skall Atgird
vidtas enligt lagen mot den skadliga konkurrensbegrinsningen.”

Enligt forslaget skulle Marknadsdomstolen besluta om en sidan 4t-
gird. Den fick riktas mot en niringsidkare som foranledde skadligheten.
Domstolen fick dirvid enligt kommittéforslaget ritt bl.a. att meddela
niringsidkaren forbud att tillimpa ett visst avtal, avtalsvillkor eller
annat konkurrensbegrinsande forfarande eller att ullampa vasentligen
samma forfarande som det silunda forbjudna.

Vidare kunde Marknadsdomstolen meddela nanngs1dkaren Alaggande
att pa annat sitt dndra ett konkurrensbegrinsande forfarande. Ett forbud
eller ett Aliggande skulle forenas med vite, om inte detta av sirskilda

skdl var obehovligt. Dartill foreslogs regler om kontroll av-

foretagsforvirv med motsvarande materiella krav, som grund for forbud
mot foretagsforviarv, sisom i den citerade paragrafen men med
tilliggskravet att det skulle vara friga om ett visentligt himmande.
Konkurrensverket skulle fora det allminnas talan vid Marknads-
domstolen.

Forslaget har remissbehandlats. En sammanstillning 6ver remissytt-
randena finns i Ds 1992:11.

Som framgatt av avsnittet 2.1 har den nya konkurrenslagen utformats
med EG-ritten som forebild. Nigon motsvarighet till den av
Konkurrenskommittén framtagna missbruksbestimmelsen finns darfor
inte. Ddremot har reglerna om kontroll av foretagsférvirv byggts pi
den av kommittén foreslagna regeln om himmande av foérekomsten eller
utvecklingen av en effektiv konkurrens, dvs. pi vad som brukar prévas
genom ett s.k. konkurrenstest.

I frAga om den tekniska utformningen av en lagbestimmelse mot
otillborligt upphandlingsfoérfarande knéts i promemorian an till Kon-
kurrenskommitténs lagforslag betrdffande kravet pi att forfarandet
skulle himma konkurrensen. Fortsatta §verviganden visar att en sidan
knytning kan undvaras i lagtexten, dven om de konkurrenspidverkande
omstindigheterna bildar den naturliga bakgrunden och bor komma till
uttryck i annan form.

Inriktas provningen helt pd frigan om huruvida eft beteende av det
aktuella slaget dr otillborligt 1 mer konkretiserade avseenden dn som ror
just begreppet "himma konkurrensen” kan sjdlva bestimmelsen goras
gripbarare for de berdrda intressenterna. Detta belyses ndrmare i
specialmotiveringen till 3 § lagforslaget.

Som nimndes forut har vi gjort den bedomningen att man inte bor
koppla en sanktion till vad som strider mot begreppet affdrsmaissighet i
lagen om offentlig upphandling. Att géra nagot sddant skulle nimligen
som vi ser saken vara materiellt sett alldeles for ingripande gentemot
offentliga upphandlare. Bestimmelsen om affirsmissighet i nimnda lag
ir ju lingt mer omfattande an ofillborlighetsregeln i det nu aktuella
forslaget.

Vidare skulle en sidan koppling méta invindningar fran réttstekniska
utgangspunkter. Det forhaller sig s4 att det system promemorian bygger
pd ir speciellt inriktat pd att avskilja en viss grupp beteenden som
snedvrider forutsittningar for konkurrens. Detta specifikt utformade
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system omfattar beteenden vilka kan sigas vara mdjliga att skonja
utifrin, sdsom en 4tgird eller en underiitenhet. Dirvid kan det t.ex.
rora sig om kombinationer av prestationer, utformning av anbudsun-
derlag och lingden pa frister. Dirmed tar systemet inte sikte p4 om inre
bevekelsegrunder for upphandlingsbeslut kan anses brista 1 affdrs-
missighet eller inte.

I vart forslag lyfts dessa otillborliga beteenden fram som en sdrskild
grupp av specifika och i generella termer beskrivna forfaringssitt. I sig
kan dessa, som berérts, mycket vdl vid en domstolsprévning visa sig
strida mot vad som kan anses affirsmissigt enligt lagen om offentlig
upphandling. Samtidigt utgér de bara en del av vad som kan antas vara
icke affirsmissigt enligt sistnimnda lag. Vidare omfattar den otillbor-
lighetsbestimmelse vi foreslar ytterligare krav som skall vara uppfyllda
och som inte dr inrymda i begreppet affirsmissighet. Dessa redovisas i
det foljande.

Med det synsitt som anlades i departementspromemorian var det inte
aktuellt att begridnsa rickvidden av forbudsbestimmelsen till endast de
fall dir den offentlige upphandlaren har en egenregiverksamhet som
tillhandahdller samma tjdnst eller dylikt som den tivlingen avser och
som gynnas genom detta beteende, pA bekostnad av de privata. Synsit-
tet kan illustreras med ett praktiskt exempel.

Antag att t.ex. en statlig myndighet klarar sitt behov av transport-
tidnster genom egenregiverksamhet och efter en tid konkurrensutsitter
verksamheten. Antag vidare att samma myndighet inte sjilv producerar
de datatjanster den behOver utan sedan linge koOper dessa av ett visst
privat foretag. Myndigheten utlyser nu en anbudstivlan betriffande
sddana tjdnster.

Vid bada tivlingarna tillimpar myndigheten ett och samma sned-
vridande beteende 1 form av for kort anbudstid och mycket visentliga
brister i anbudsunderlaget. I bdda fallen ir det till nackdel for pnvata
foretag som inte kan konkurrera p lika villkor.

Med hinsyn ocksa till samhillsekonomins och konsumenternas intres-
sen bedomdes det 1 departementspromemorian pikallat att 1ita lagen
omfatta dven fall dir upphandlaren helt saknar egenregiverksamhet och
dir snedvridningen sker uteslutande i forhallandet mellan privata fore-
tag. Motsatsen ansigs inte vara rimlig (Ds 1992:121 s. 108 och 150).
Vi delar denna uppfanmng

I sak foreslar regeringen att en offentlig upphandlare skall kunna
forbjudas att vid genomfGrande av upphandling i anbudskonkurrens
tillimpa ett visst, konkret beskrivet beteende avseende upphandling. En
forutsattning skall vara att beteendet vid en samlad bedomning ir att
anse som otillborligt genom att det pd ndrmare beskrivet sitt patagligt
snedvrider forutsittningar for. konkurrens vid upphandlingen. Bestim-
melsen forutsitter inte uppsdt eller oaktsamhet. Den bor i védsentiga
delar bygga pa Gvervidgandena 1 departementspromemorian. Kraven for
ingripande bor dock hdjas genom att det anges att beteendet skall pa-
tagligt snedvrida forutsittningar av det nimnda slaget. I specialmoti-
veringen till 3 § redovisas samlat for uppbyggnaden och innebdrden av
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otillborlighetsbestimmelsen. Vid utformningen av paragrafen och av
lagtexten i ovrigt har regeringen anslutit sig till Lagrddets forslag.

Att forena forbudet och aldggandet med vite, pa sitt som Konkurrens-
kommittén foreslog, 4r mot bakgrund av det tidigare anforda enligt var
mening det naturliga valet vid en nyordning, som det ror sig om i fore-
varande fall. I promemorian bedéms p4 anforda skal (s. 116) hinder inte
mota mot att en myndighet triffas av ingripande enligt en regel av detta
slag. Vi ansluter oss till denna uppfattning.

Visentligt for bestimmelsen ir att den inte bygger pa begreppen ni-
ringsidkare eller foretag i frAiga om den offentlige upphandlaren. Det
racker med att denne utgor en myndighet eller en kommun eller i dvrigt
ingér i den i lagen uppriknade kretsen.

8.3 Tilldmpande organ och instansordning

Genom den foreslagna lagen skapas mdjligheter att i konkurrensrittslig
ordning prova offentliga upphandlares beteenden som kan snedvrida
konkurrensen. Det dr naturligt och pikallat att Konkurrensverket ges
den aktiva rollen i den prévningen.

Bakgrunden ar givetvis verkets breda filterfarenheter av bl.a. klago-
mal rérande upphandling sett ur just konkurrensrittslig synvinkel. Sjilv-
fallet handlar det ocksd om verkets sirskilda erfarenheter och speciella
kompetens betrdffande alla de konkurrensfrigor som hir 4r aktuella. 1
detta ingdr att den foreslagna lagen miste tillimpas i samklang med den
nya konkurrenslagen. Dirvidlag dr det av sdrskild betydelse att de
offentliga aktbrerna i princip omfattas av konkurrenslagen nir de har
siljarrollen men av den nu foreslagna lagen nir de har koparstillning.
Det torde ofta forekomma att i vart fall kommuner och landsting pa en
och samma ging har bida rollerna men pa skilda varu- och tjinste-
omraden. Redan de nu redovisade forhillandena krdver i sig en sam-
ordning i tillimpningen av dessa tva konkurrensrittsliga system. S sker
i och med valet av Konkurrensverket som foretriddare for det allminnas
intressen.

Det ar viktigt att Konkurrensverket och Nimnden for offentlig upp-
handling héller fortldpande kontakter nir detta behovs.

Av liknande skil som betriffande Konkurrensverket ar det naturligt att
vilja Marknadsdomstolen som domande instans.

Det finns for nirvarande skilda instansordningar inom det marknads-
ritisliga omradet beroende pd vilken typ av fragor som skall provas.
M4l och drenden enligt den nya konkurrenslagen prévas av Stockholms
tingsritt och Marknadsdomstolen, medan 6vriga marknadsrittsliga mal
provas enbart av sistnimnda domstol.

Det tvdinstanssystem som har byggts upp sirskilt for konkurrensom-
ridet har motiverats frimst av att kinnbara, bakitriktade sanktioner
infors i och med den nya konkurrenslagen. I den nu foreslagna lagen
finns endast sanktioner som tar sikte pd framtiden. Det saknas darfor
skil att fringd vad som nu giller i 6vrigt utanfor konkurrensomrédet,
nimligen att Marknadsdomstolen domer som forsta och sista instans.
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I sammanhanget bor pdpekas att instansordningen kan komma att
dndras som ett resultat av Marknadsforingsutredningens arbete. Mark-
nadsdomstolens uppgifter behandlas ocksi i en departementspromemoria
Specialdomstolarna i framtiden (Ds 1993:34),

Under rubriken Ovrigt i detta avsnitt behandlas frigan om nigon
annan skall ha talerdtt om Konkurrensverket i visst fall beslutar att inte
fora talan.

Bestimmelserna for rdttegingsforfarandet m.m. bér folja lagen
(1970:417) om marknadsdomstol m.m. De redovisas i specialmotive-
ringen. Dir behandlas ocksd forfaranderegler om omprdvning, upp-
giftsskyldighet m.m.

8.4 Ovrigt

Det forslag vi ligger fram innebir att regeringen inte kan ansluta sig till
en annan ordning, som Svenska Kommunférbundet och Landstings-
forbundet aktualiserat. Under beredningen i regeringskansliet har for-
bunden pekat pa att Ndimnden for offentlig upphandling skulle kunna fi
instruktionsenlig befogenhet att pA begiran av en upphandlande enhet

" eller efter klagomal frdn en anbudsgivare uttala sig om god upphand-
lingssed i det aktuella, enskilda drendet. Dirmed vore den tinkta lag-
stiftningen obehdvlig.

Nimnden skulle ha ritt att avvisa klagomil som enligt nimndens
beddmning var uppenbart ogrundade. Utredning i drende i ndmnden
skulle enligt denna tanke ske genom niimndens kansli. Utlitande fick
inte avges utan att berdrd upphandlande enhet beretts tillfdlle till yut-
rande.

I sin argumentering for detta forslag har forbunden sirskilt framhallit
vérdet av att ha tillgang till nimndens samlade kompetens pa upphand-
lingsomradet och av att den ar partssammansatt med representanter for
bl.a. det allminna, de tvd forbunden och niringslivet. For det enskilda
foretaget blir det ett enklare och billigare forfarande, man slipper ett
domstolsforfarande med flera instanser och det blir en friare provning,
anser forbunden. Nigon sanktion behovs inte utan ndmndens beslut far
genomslagskraft genom tyngden i vad den sdger 1 sina beslut som skulle
utgdra rekommendationer, har det bl.a. anforts ytterligare.

Som framgdr redan av det forut anforda kan regeringen inte ansluta
sig till det foreslagna alternativet. Skilen ir bl.a. de f6ljande. For
provning av enskilds ritt finns Linsrittsforfarandet och skadestdndstalan
1 tingsritt, enligt systemet i lagen om offentlig upphandling. Nimnden
har vidare till uppgift, och d4r sammansatt for, att ansvara for en lag dir
fragan om sanktioner ir lagd i enskildas hinder och inte hos nimnden.
Begreppet otillborligt beteende avseende upphandling stAr for ndgot
annat dn begreppet god upphandlingssed. Namnden &r inte uppbyggd
for att fungera som en domstol, vilket det i praktiken kommer att hand-
la om. Bedomningsunderlaget i ett upphandlingsdrende kan vara mycket
omfattande, teknisk och annan kompletterande utredning kan krévas och
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vittnen kan behdva horas. Enligt vidr mening ar det vidare i princip inte
lampligt att ledaméter i en domstol kan uppfattas som representanter for
olika intressen. FOr virt stillningstagande ar det dessutom av sirskild
vikt att det allminnas intresse av en effektiv konkurrens miste ha ett
tillrdckligt skydd genom en effektiv sanktion och miste bevakas av en
offentlig foretridare som har en dvervakande roll i enlighet med vad vi
har redovisat tidigare.

Dirutover har bl.a. Nimnden for offentlig upphandling invént att
samma upphandlingsforeteelse kan triffas bide av lagen om offentlig
upphandling och den nu foreslagna lagen. Det framhalls bl.a. att en
sidan ordning ar olimplig eftersom fOreteelsen underkastas skilda be-
démningsnormer och dubbla ingripandeformer. Detta kan géra det svart
for de offentliga upphandlarna att veta vad de skall ritta sig efter.
Nimnden skall framdeles uppenbarligen dven beakta att det affirs-
missiga beteendet enligt lagen om offentlig upphandling samtidigt kan
betraktas som otillborligt enligt den nya lagen, har det vidare fram-
hillits. Vidare blir en rad instanser inblandade och det kan bli mot-
stridiga tolkningar av inneborden av de begrepp som anvinds i lagen
om offentlig upphandling. Svira avgriansningsproblem kan uppsti,
anfors det ytterligare.

Regeringen vill framhalla att provningen enligt lagen om offentlig
upphandling tar sikte pd vad som ar affirsmissigt enligt den lagen och
i Ovrigt ar foreskrivet dédr. Att det i praktiken i ndgon omfattning skulle
uppstd situationer dir ett beteende samtidigt dr affirsmissigt enligt
lagen om offentlig upphandling och otilibérligt enligt lagforslaget har vi
svart att se, nir otillborlighetsbestimmelsen forutsitter konkurrenssned-
vridning. Provningen enligt vardera lagen sker fran dess egna utgings-
punkter och skyddsintressen, som inte dr pA nigot sitt ofdrenliga med
varandra. Skulle i ett enskilt fall motsatta bedémningar goéras kan detta
bero pA skilda beviskrav i processen eller andra omstindigheter som
inte behover villa problem. Inte heller ingripandeformerna kommer i
konflikt med varandra, eftersom de har olika inriktning.

Vi vill tilligga att motsvarande situation, med olika foreskrifter som
triffar samma foreteelse, finns pi ett flertal rittsomraden. S& t.ex. kan
det forhallandet att en marknadsford produkt dr farlig for liv eller hilsa
eller otjanlig leda till civilrdttsliga tvister i tingsrétt enligt konsument-
koplagen (1990:932) eller, sdvitt avser farliga produkter, produktan-
svarslagen (1992:18). Samtidigt kan marknadsrittsliga ingripanden mot
foreteelsen ske vid provning i Marknadsdomstolen med stéd av produkt-
sikerhetslagen (1988:1604) eller marknadsforingslagen (1975:1418). Ett
annat exempel Ar att ett avtalsvillkor som dr foremal for tvist mellan tva
parter i tingsritt om tolkningen eller om jimkning enligt 36 § avtals-
lagen samtidigt kan komma att angripas vid Marknadsdomstolen med
stod av lagen (1971:112) om avtalsvillkor i konsumentforhallanden eller
lagen (1984:292) om avtalsvillkor mellan niringsidkare. Givetvis kan ett
sddant avtalsvillkor i det enskilda fallet komma under provning ocksd
enligt den nya konkurrenslagen.

P4 motsvarande sitt kan dven i andra sammanhang ett och samma
beteende komma under provning enligt skilda norm- och instanssystem.
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Aven om detta inte ir nigot i sig efterstrivansvirt kan overviagande
fordelar finnas i det enskilda fallet av en sidan dubbel ordning. Beslut
enligt ett av dessa system binder enligt allminna principer inte besluten
enligt ett annat system, om si inte foreskrivits sirskilt. Vid en fri
bevisprovning stdr det dirvid i princip Oppet for varje instans att vid
provningen tillmita avgdrandet enligt ett annat system den bevisverkan
det bor ges enligt vad som dr forenligt med det egna systemet.

Nimnden for offentlig upphandling har vidare anfort att det kan bero
pa bristen pd sanktioner att nuvarande regler inte dr effektiva. Om inte
heller de sanktioner som infors genom lagen om offentlig upphandling
anses tillfyllest bor sanktionerna i den lagen skirpas och nimnden ges
de befogenheter som anses erforderliga, t.ex. taleritt.

Regeringen hiinvisar p denna punkt till den forut limnade motivering-
en for ett konkurrensrattsligt utformat, kompletterande system med
Konkurrensverket som foretridare for det allminnas hir aktuella in-
tressen. _

Ytterligare har nimnden uttalat att med den foreslagna ordningen dess

roll blir ytterst oklar och dess huvuduppgift att informera och utge.

allmédnna rdd mycket delikat.

Med de klarligganden regeringen nyss redovisat i friga om s.k. dubb-
la system kan vi inte se problem i friga om nimndens information och
ridgivning. Denna fir naturligen omfatta vad lagen om offentlig upp-
handling inrymmer. Bedémningen av frigan om huruvida ett visst
beteende dr angripbart enligt andra réttssystem dn den lagen @r inte ett
ansvar som nimnden br.

Under beredningen i regeringskansliet har det frin bl.a. Svenska
Kommunforbundets och Landstingsférbundets sida hivdats att lagbe-
stimmelser med ingripande genom forbud eller Aliggande mot otill-
borliga beteenden avseende offentlig upphandling strider mot principen
om kommunal sjalvstyrelse. Som skil anfors bl.a. att inre fragor regle-
ras.

Regeringen vill framhdlila féljande.

I 1 kap. 1 § regeringsformen (RF) anges bl.a. att den svenska folk-
styrelsen forverkligas genom ett representativt och parlamentariskt
statsskick och genom kommunal sjilvstyrelse. Av 8 kap. 5 § foljer att
foreskrifter om kommunernas befogenheter, utdver sddana som anges i
RF, och om deras aligganden meddelas 1 lag.

Vi bedomer att en lagstiftning med den innebdrd som vart forslag har
inte strider mot nimnda grundlagsbestimmelser. Till belysning av detta
kan sdigas foljande.

Av forarbetena till RF (prop. 1973:90 s. 190 f.) framgir bl.a. att
kommunerna, utdver sina dligganden enligt lag, har en fri sektor inom
vilken de kan ombesdrja sina egna angeligenheter. Inom detta omride
finns alltsd utrymme for en kommunal initiativrdtt. Denna ritt anges i
forarbetena kunna sigas bilda en kirna i den kommunala sjilvbestim-
manderdtten som bor komma till klart uttryck i RF. Dérfor har begrep-
pet kommunal sjilvstyrelse tagits in redan i RF:s inledande bestim-
melse. Det anfors vidare att det senare uttrycket visserligen dr obestimt
men att det likvil kan anses belysande nir det giller att ge uttryck at
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principen om en sjalvstandig och inom vissa ramar fri bestimmanderitt
for kommunerna.

Foredragande statsrddet anforde ytterligare bl.a. att den ndrmare an-

svarsfordelningen mellan stat och kommun inte bér anges i grundlag
men att RF bor anvisa pa vilket sitt kommunernas uppgiftsomrade bor
avgrinsas. I princip bor darvid stillas kravet att lagformen skall an-
viandas. Genom kravet pd riksdagens medverkan skapas en garanti for
att frigorna om de kommunala arbetsuppgifterna blir foremal for den
allminna debatt och dirav foljande genomlysning som deras vikt ford-
rar,
Regeringen vill framhilla att vad det nu handlar om ir forbud mot
sddant beteende avseende offentlig upphandling som, vid en samlad
beddmning, anses otillborligt i lagforslagets mening dérfor att det, som
framgdr av 3 §, patagligt diskriminerar ett eller flera privata foretag
eller pAd ndgot annat sitt pdtagligt snedvrider forutsittningar for
konkurrens vid upphandlingen. Enligt vir mening kan inte den nyss
beskrivna principen om en fri sektor inom vilken kommunerna kan
ombesdrja vad som dr egna angeldgenheter utgdra ett konstitutionelit
hinder mot att riksdagen stiftar en lag om férbud mot sidana beteenden,
till skydd for statens intressen i friga om samhillsekonomin och konsu-
menterna. Begrinsas vidare genom lagen ett med st6d av denna i det
enskilda fallet meddelat férbud till att gilla vid genomforande av upp-
handling, kan det enligt vir mening inte med fog hivdas att
kommunernas inre arbete berdrs pi ett sdtt som RF inte medger.

Vid nimnda beredning har forbunden ytterligare forklarat att de anser
att ny remiss erfordras. Till stéd for detta har man bl.a. anfort att
kommunal upphandling sker som ett led i utdvande av kommunal for-
valtning och att forslaget strider mot konstitutionella principer ndr det
giller tillsyn éver kommunal forvaltning.

Enligt var uppfattning kan de beteenden som vart forslag avser inte
sidgas utgdra ett led i utdvandet av kommunal forvaltning pa ett sidant
sitt som skapar hinder enligt RF eller i ovrigt att genom lag forbjuda
dem dA de dr att anse som otillborliga i lagférslagets mening. Motsva-
rande giller enligt vir bedomning i frdga om sanktionssystemet i lagen
om offentlig upphandling.

Vidare har av Svenska Kommunférbundet och Landstingsférbundet
aberopats att Konkurrensverkets "dklagarroll” i forhallande tll Justitie-
ombudsmdnnens och Justitiekanslerns tillsyn inte ir klarlagd.

Regeringens bedomning i detta lagstifningsdrende tar sin utglngs-
punkt i att det - oberoende av andra féorekommande kontrollsystem som
ticker kommuners och landstings forhillanden - behovs ett kon-
kurrensrittsligt utformat skydd, i den nu foreslagna formen, for de
intressen staten har att bevaka. Skilda kontrollsystem for bl.a. det kom-
munala omrddet kommer att fungera vid sidan av varandra och av den
nu foreslagna lagen, utan att problem uppstar. Detta giller exempelvis
i friga om den kommunala revisionen. Inte heller kan vi se négra oklar-
heter betriffande Konkurrensverkets roll i forhallande till Justitieom-
budsminnens och Justitiekanslerns tillsyn.
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I sammanhanget har forbunden ocksd hivdat att en bedémning av
otillborlighet inrymmer Iimplighetsbeddmningar och att det'av artikel 8
i den europeiska konventionen om kommunal sjdlvstyrelse framgir att
administrativ tillsyn i friga om limpligheten endast fir utévas av hogre
myndigheter nir det géiller uppgifter som delegerats till kommunerna.

Artikel 8 har foljande innehall:

Administrativ tillsyn éver kommunernas verksamhet

1.Administrativ tillsyn §ver kommunerna fir endast utdvas i enlighet
med de forfaranden och i de fall som foreskrivs i grundlag eller annan
lag.

2.Administrativ tillsyn dver kommunernas verksamhet skall normalt
endast syfta till att sdkerstilla efterlevnad av lag och konstitutionella
principer. Administrativ tillsyn i frAga om limpligheten fir dock utdvas
av hogre myndigheter nir det giller uppgifter som delegerats till kom-
munerna.

3.Administrativ tillsyn 6ver kommunerna skall utdvas p4 sddant sitt att
det garanteras att kontrollmyndighetens ingripande star i proportion till
betydelsen av de intressen som skall skyddas.

I prop. 1988/89:119 s. 5 anges i kommentaren till Artikel 8 bl.a.foljan-
de: I artikeln behandlas frigan om administrativ tillsyn 6ver kommuner-
na. Bestimmelserna géller dock i forsta hand tillsyn genom forhands-
kontroll eller understillning av beslut, rétt att upphiva beslut utan 6ver-
klagande, rikenskapskontroll och liknande forfaranden som endast i
mycket liten omfatting férekommer 1 Sverige.

Regeringen anser att Atgirder enligt den foreslagna lagen knappast
omfattas av begreppet administrativ tillsyn sisom detta beskrivs i de
redovisade forarbetena. 1 alla hidndelser kan detta inte gilla sjilva
forbudsreglerna utan endast de Gvriga regler i lagen som syftar till att
sikerstilla efterlevnaden av lagen, sisom reglerna om uppgiftsskyldig-
het. Detta dr emellertid i sa fall fullt i 6verensstimmelse med konven-
tionen. Nigon provning av lamplighet i den mening detta begrepp har i
konventionen sker inte genom den foreslagna lagen. Darfor saknar
inviandningen rérande hdgre myndigheter inverkan p4 fragan.

Regeringen finner mot denna bakgrund att den foreslagna lagen inte
kommer i strid mot Sveriges forpliktelser enligt den aktuella konven-
tionen.

Enligt forbundens mening boér dessutom Marknadsdomstolen inte
prova forvaltningsbeslut.

Vi vill framhilla att den foreslagna lagen inte innebir itgdrder som
utgdr omprovning av nigot meddelat beslut som sidant. Vad det hand-
lar om idr beteenden som inte far forekomma, enligt vad som foljer av
de i lagforslaget angivna forutsittningarna for att ett forbud skall fa
meddelas i det enskilda fallet. Situationen skiljer sig inte stort frin vad
som redan giller enligt lag inom andra delar av det marknadsrittsliga
systemet.

Vidare foregriper enligt forbunden nya regler om grupptalan Grupp-
talanutredningen (dir. 1991:59). Nya roller for fackliga organisationer
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bor dirvid behandlas inom ramen for revideringen av arbetsritten. Det
kommunala systemet innebdr redan en medborgarmedverkan, framhaller
forbunden ytterligare. '

Grupptalanutredningens arbete tar sikte pa att forbittra mojligheterna
att i domstol driva ansprdk som 4r gemensamma fOr en stdrre grupp
manniskor. Av direktiven for utredningen framgar vidare att man avser
situationer dir en sidan grupp omfattas av samma eller liknande avtal
eller likartade hindelser (sdsom en olyckshindelse, en farlig produkt,
ohederliga affirsmetoder m.m.). Det ror sig om rattigheter som varje
individ i denna storre grupp kan grunda pi avtal eller dylikt eller p4
lagstiftning . Specifikt dr att gruppen kan vara svir att avgrinsa och att
det enskilda anspraket kan vara litet.

I direktiven beddms en mojlighet till grupptalan i forsta hand vara av
intresse for tvistemalsprocessen, dven om andra typer av domstolspro-
cesser kan tinkas aktuella for grupptalan. En utgingspunkt for utred-
ningsarbetet ir att endast om det finns mera patagligt behov av nya
regler arbetet skall utmynna 1 konkreta forslag till Atgirder. Utredaren
dr oforhindrad att prova skilda former av grupptaleritt. Som ett alter-
nativ nimns organisationer sorn for talan pid hela gruppens vignar.
Andra dr enskild grupptalan och statlig sidan.

Det framhalls i direktiven att det kan ligga ett sirskilt virde i att halla
mojligheterna 6ppna for fler dn en form av grupptalan. Detta hinger
samman med att utsikterna att fi foretag och andra rittssubjekt att
sjdlvmant folja lagstiftningen pa ett visst omride sannolikt 6kar ju fler
och starkare intressenter som har rittsliga mojligheter. att ingripa i
hidndelse av t.ex. en skadestidndsgrundande handling.

Regeringen finner att grupptalanutredningens arbete inte utgdr nigot
hinder for de talerittsregler som vi anser behdvliga och som ger se-
kunddr taleritt till sammanslutningar av viss typ och till enskilda fore-
tag, nir Konkurrensverket inte for talan. Vi dterkommer till detta i an-
slutning till 6 §.

I fraga om de nu behandlade invdndningarna vill vi slutligen erinra om
att Lagradets granskning inte givit anledning till erinringar i friga om
bl.a. den foreslagna lagregleringens forhillande till grundlagarna och
andra rittsregler av Gvergripande natur.

I promemorian foreslogs sirskilda bestimmelser som i olika avseen-
den jamstillde egenregiverksamhet med forhillanden som sirskilt regle-
ras i lagen om offentlig upphandling. Syftet var att koppla in nimnda
verksamhet, nir den deltog i anbudstiivlingar, under den lagens regler
om bl.a. den materiella prévningen, forfarandet, ldnsrittsingripandet
och skadestindsskyldigheten.

Nir forslag nu inte liggs om skyldighet att upphandla i vissa situatio-
ner bor i detta sammanhang nigra jimstillandebestimmelser inte infor-
as. Sidana bestimmelser har berdring med det liget att en offentlig
upphandlare later sin egenregiverksamhet ta hand om en arbetsuppgift
om vilken denne anordnat en anbudstivlan. Detta torde inte vara att
anse som upphandling i den civilrdttsliga mening begreppet har enligt
lagen om offentlig upphandling. Situationen kan rittsligt sett vara att
beddma sa att anbudstdivlingen avbryts. Det kan forhalla sig s4 att sjdlva
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avbrytandet av en redan utlyst tivling kan prdvas enligt lagen om of-
fentlig upphandling i ett skadestindsmal. I si fall spelar det ingen roll
om upphandling enligt det civilrittsligt bestimda begreppet i nimnda
lag anses inte ha skett nir egenregiverksamheten fir utfGra arbetet.
Visshet om hur det forhiller sig i detta avseende saknas dock i nuldget.

Ett avbrytande av anbudstivling enligt det anférda omfattas inte av nu
forevarande otillborlighetsbegrepp. Hir ror det sig om en till sin art
annorlunda foreteelse dn de beteenden som lagforslaget dr inriktat pa. I
arbetsgruppens forslag var forbudet mot otillborligt upphandlingsfor-
farande infogat i ett system med en i lag foreskriven skyldighet att
upphandla, dir ett avbrytande krivde dispens for att undgd ingripande.

Situationen med ett sddant avbrytande kan komma att behdva Gver-
vigas sarskilt, med ett fylligare beredningsunderlag. Tanken pA sidana
Overviganden har aktualiserats av Nimnden for offentlig upphandling
under beredningen i regeringskansliet. Vi finner det viktigt att skyddet
for berorda intressen ir tilirickligt bra.

Om nya tivlingsvillkor tas fram av upphandlaren i efterhand kan detta
komma att framtrada pd ett sitt som motiverar en otillbdrlighetsbedom-
ning enligt den nu foreslagna lagen.

Bestimmelsen om forbud mot otillbérligt beteende ar inte inriktad pa
situationen att egenregiverksamheten far delta i utformning av anbuds-
underlag, valet av deltagare eller utseendet av vinnare m.m. De faktiska
situationer som dirvid kan forekomma torde variera hogst avsevirt och
later sig inte Overskddas for nirvarande. Dirmed ir det inte mojligt att
urskilja och avgriansa vad som skulle kunna anses vara otillborligt i
dessa avseenden. Situationen synes mer ha en jivsliknande innebérd. Vi
forutsitter i nuldget att man inom ramen for det utvecklingsarbete som
forbunden bedriver tar fram frivilliga regelsystem som forebygger
situationer av detta eller liknande slag.

Vi har dvervigt om lagbestimmelserna bor infogas i lagen om offent-
lig upphandling. Hir bor beaktas att nimnda lag har meddelats visent-
ligen till uppfyllande av Sveriges forpliktelser enligt EES-avtalet och i
ovrigt ansluter till de direktiv om offentlig upphandling som dirutdver
antagits inom Europeiska gemenskaperna (EG). De nu aktuella bestim-
melserna tar frimst sikte p4 otillbérliga beteenden som den offentlige
aktoren vidtar och som ger skydd for egenregiverksamhet. Denna verk-
samhet omfattas dock inte av lagen om offentlig upphandling. Det bor
ocksid beaktas sdrskilt att vart lagforslag utgor ett komplement med
normer av konkurrensrittslig art, som dédrigenom skiljer sig fran ut-
gingspunkter tll grund for lagen om offentlig upphandling. Vi gor
darfor samlat den bedémningen att de nu aktuella bestimmelserna bor
inrymmas i en sirskild lag.
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9 Frivillig granskning

Regeringens forslag: En regel om frivillig granskning inférs. En
auktoriserad handelskammare fir pd begiran av en sidan enhet
som avses i lagen utse en oberoende granskare. Denne prévar och
ser over enhetens rutiner for att ta till vara konkurrensmgjligheter
nir enbeten skall tillgodose behovet av varor och tjanster.
Granskaren skall direfter i ett skniftligt utldtande redovisa utfallet
av granskningen.

Promemorians forslag: Overensstimmer till sin inriktning visentligen
med regeringens.

Remissinstanserna: Forslaget har endast berorts av ett fatal remiss-
instanser. Forslaget tillstyrks eller ldmnas utan erinran av Kommers-
kollegium, Statskontoret, Konkurrensverket, Sveriges Grossistforbund
och Svenska Taxiforbundet. Kommerskollegium papekar att det finns
anledning se till att regeln tillimpas pa liknande sitt som motsvarande
regel i lagen om offentlig upphandling. Konkurrensverket utgar ifrin att
arbetsuppgifterna for granskningsmannen nirmast avser sakgranskning
av revisionskaraktidr och inte innebir lagtillimpande uppgifter.

Forslaget avstyrks av Riksrevisionsverket, Byggnadstyrelsen och
nigra kommunfGretridare. Riksrevisionsverket uttalar att handels-
kamrarna for nirvarande sillan har nigon erfarenhet av offentlig
upphandling och kunskap om den statliga och kommunala revisionen.
RRYV anser - om granskningsforfarande skulle inforas - att det dr lamp-
ligare att Nimnden for offentlig upphandling fir den foreslagna upp-
giften.

Skiilen for regeringens forslag

9.1 Anpassningen till reformen gors béist pd den lokala
marknaden

Regeringens forslag om en méjlighet att forbjuda otillborliga beteenden
avseende offentlig upphandling bor som tidigare ndmnts (avsnitt 7) vara
format for att fungera som en plattform som ger mojligheter for de
berdrda att sinsemellan finna gemensamma problemlGsningar pa lokal
nivd. Ndgon centralstyrning ar siledes inte avsedd och dessutom klart
odnskad. Sjilva dndamalet med lagforslaget dr att ge marknaderna - pa
riksniva, regionalt och lokalt - samt aktGrerna dér en riktlinje for var
grinsen kan ga for vad som skall undvikas.

Den legala plattform som otillborlighetsbestimmelsen utgdr blir en
utgingspunkt fran vilken man Over tid genom en vidareutveckling i
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praxis i anslutning till konkreta irenden skapar ett vdgledande hand-
lingsmonster,

Gemensanuna spelregler av detta slag ger dkade mojligheter till in-
blick i marknadens funktionssiitt samt frimjar forutsebarhet i friga om
upphandlarens forfaringssitt i skilda situationer och vidare en neutral
behandling. '

Vi anser alltsi att anpassningen till reformen blir allra bést nir ut-
vecklingen tar sin utgingspunkt i den enskilda marknaden. Det ar dir
man kinner till mojligheter och problem och det dr normalt dir som de
basta losningarna kan tas fram. Och det dr just pd hemmaplan som de
privata foretagen skall ha tilltro till att de har rimliga garantier for att fa
en affirsmissig och objektiv behandling, bl.a. nir deras anbud jamfGrs
med egenregiverksamhetens.

Sjalvfallet ar det ocks4 pA den enskilda marknaden som mdjligheterna
ar storst att folja padgdende anbudsforfaranden och se om ndgot verkar
att pa snett.

Ingripanden frin det allminnas foretrddare skall enligt regeringens
mening alltsi i princip vara en reservutgdng, nir andra mojligheter
redan har provats.

Foérutom att 16sningar framtagna pa den enskilda marknaden framstar
som den bista metoden i sig, far de viktiga och resursbesparande effek-
ter i det totala systemet. Klarar man upp anpassningen pd i forsta hand
hemmaplan, minskar ocksd resursanspriken pd berdrda myndigheter.
Deras insatser kan som en f6ljd av detta riktas in p4 andra omraden.

I promemorian Gvervigs om det finns sirskilda mojligheter att frimja
anpassningen till reformen genom Atgirder p4 lokal niva. Detta redovi-
sas i foljande avsnitt.

9.2 En regel om frivillig granskning

Enligt EG:s andra rittsmedelsdirektiv (92/13/EEC) 6ppnas en mdjlighet
for medlemsstaterna att anvinda sig av s.k. granskning inom forsorj-
ningssektorerna, dvs. det omride som omfattas av 4 kap. lagen om
offentlig upphandling (el, vatten, transporter, telekommunikationer).
Genom granskningen astadkoms en kontroll av att de upphandlande
enheterna tillimpar godtagbara forfaranden.

Mot denna bakgrund har i 6 kap. 9 § lagen om offentlig upphandling

byggts upp ett sirskilt granskningsinstitut just och endast for forsorj-
ningssektorerna. En upphandlande enhet dir kan begéra att fi sina
upphandlingsrutiner granskade enligt 9 § av en oberoende gransknings-
man.
Syftet dr att ge upphandlande enheter mgjlighet till just en oberoende
granskning av sina rutiner. Enheten kan sedan i sina annonser hinvisa
till att sd har skett. Diarigenom kan leverantdrerna i forvig fi en viss
garanti for att deras anbud behandlas rittvist.

I direktiven forutsitts att granskningsmannen skall utses pa det sitt
som varje stat sjilv bestimmer, med iakttagande av vissa kvalitetskrav
avseende granskarens utbildning och Gvrig kompetens. Ndmnden for
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offentdig upphandling skall utse granskare. Det som granskas dr upp-
handlingsrutinerna, i syfte att bedéma om dessa stimmer 6verens med
lagen om offentlig upphandling.

I propositionen om offentlig upphandling anfors att det inte skall vara
frAga om nigon revision eller dvrig fullstindig granskning av enhetens
rikenskaper och 6vriga handlingar. Granskningsmannen skall utfirda ett
intyg om resultatet av granskningen, om han forsdkrat sig om att event-
uella brister rittats till. Kostnaderna for granskningen skall den upp-
handlande enheten sti for.

Skulle en leverantdr finna att en viss upphandling inte har skotts pa ett
korrekt sitt innebdr granskningsintyget inte nigot hinder for honom att
klandra upphandlingen.

Granskningsinstitutet ar en helt frivillig ordning for enheterna. Grans-
karen kan inte aligga nigon att ritta till brister. Det pAtryckningsmedel
vederborande har mot enheten ifriga dr endast att han inte utfirdar ett
intyg.

Mot den bakgrund som har redovisats i foregdende avsnitt dr tanken
pa ett granskningssystem ocksd med konkurrensrittslig inriktning av ett
betydande intresse. Infordes ett sadant skulle man ddrmed tillhandahalla
de lokala marknaderna och deras aktdrer - upphandlare sivil som fore-
tag och egenregiverksamhet - en firdig institutionell ram f6r bred
granskning av rutiner for tillvaratagande av konkurrens vid val av
leverantérer m.m.

En sidan frivillig granskning skulle vara vérdefull i flera olika av-
seenden. Den skulle kunna vara ett medel till 6kad sjdivinsikt i friga
om vad som kan vara ofullkomligheter i tillimpade rutiner och som kan
komma 1 strid mot den nu foreslagna lagen. Granskningen skulle vidare
kunna leda till ett stérre kostnadsmedvetande. Detta skulle dven kunna
fa den verkan att misstankar som uppstitt i ett enskilt fall om ovidkom-
mande hdnsyn m.m. dédr kunde skingras. Naturligtvis kunde det ocksi
komma fram missforhillanden m.m. som man d4 fick ritta till.

Tanken med granskningsinstitutet dr sjilvfallet att framtida otillborliga
beteenden avseende upphandling si langt som mdjligt skall kunna undvi-
kas.

Det bor uppmirksammas att ett granskningsinstitut av nu diskuterad
art ocksd i Ovrigt 4r ndgot annat dn det som avses i lagen om offentlig
upphandling. Granskningen enligt den lagen 4r grundad pA EG-direktiv.
I tidigare forslag tll direktiv hade granskningen en vidare funktion. Den
ersatte namligen den dverprovning m.m. som kunde aktualiseras enligt
direktivet. Granskningen har inte lingre denna funktion, utan 4r numera
en sjilvstindig procedur utan andra verkningar dn som framgér av lagen
om offentlig upphandling. Det kan dock vara ett virde i att den gransk-
ningen halls 4tskild frin den nu diskuterade, eftersom gransknings-
institutet i lagen om offentlig upphandling ju faktiskt 4r ett inforlivande
av EG-direktiv och EG:s systern dr under fortsatt utveckling.

Vi anser mot den bakgrunden att systemet inte bor byggas upp for att
bli en uppgift for Nimnden for offentlig upphandling, ndr man som vi
vill vinna den nimnda lokala anknytning som regeringen bedomer som
starkt onskvird. I denna beddmning ingdr sjdlvfallet dven att gransk-
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ningen ar konkurrensrittsligt inriktad pd att skydda berSrda allminna
intressen genom att forebygga framtida otillborliga beteenden.

Naturligare ar att som foreslagits i promemorian inriitta ett sirskilt
institut dir de auktoriserade handelskamrarna kommer in i bilden. Det
synes inte troligt att nigra samordningsproblem uppstr i praktiken. Det
fir ju antas bli sallsynt att granskning sker samtidigt enligt bida syste-
men och dA pi begiran av en och samme offentlige upphandlare. Inget
hindrar givetvis, i ett sidant teoretiskt tinkbart lige, att samme person
utses.

Foreskrifter om ett konkurrensrattsligt granskningsinstitut av detta slag
behover inte ha lagform. Det ar dock inte fel att ha en sddan form och
vi bedomer det ha ett betydande informationsvirde att bestimmelserna
finns intagna i sjilva lagen. Med hinsyn tll de speciella forhillanden
som rider 1 detta fall, och betydelsen av att aktérerna fir klarhet om
alla foreliggande mojligheter, anser vi att lagformen dr motiverad. Den
har for Svrigt valts ocksd i lagen om offentlig upphandling.

10 Kostnader och andra effekter av forslagen

Upphandling i konkurrens leder enligt ett flertal utliindska och svenska
studier till effektiviseringar och kostnadsminskningar i den offentliga
verksamheten. En lagstiftning om ingripande mot otillbérliga beteenden
1 nu avsedda fall syftar till att sikerstilla de samhillsekonomiska effek-
terna vid offentlig upphandling pa den svenska marknaden. Lagforslaget
kan dirmed véntas medfora vésentliga vinster for samhdllsekonomin.

Lagen innebidr att kommuner och landsting har att inritta sig efter en
ny ordning. De nya uppgifterna maste emellertid bedomas som margi-
nella i forhillande till de nya uppgifter som foljer av lagen om offentlig
upphandling. Hirtill kommer att det Okade trycket p4 att fiA fram
konkurrensneutrala former enligt lagforslaget vintas leda tll
kostnadsbesparingar i den kommunala och landstingskommunala
verksamheten. Totalt sett fir darfor den foreslagna lagen antas leda tll
besparingar for kommuner och landsting.

Lagen skall vidare ta till vara foretagens mdjligheter att konkurrera pd
lika villkor och kan dirfor dven vintas medféra vinster for foretagen.

Lagforslaget innebdr att Marknadsdomstolen far ett nytt sakomrade.
Eftersom delar av det ursprungliga lagforslaget i promemorian inte
genomfors fir antalet nya ansokningar antas bli mindre. Domstolen har
inte berodrt resursfridgan i sitt remissyttrande Sver departementsprome-
morian. Regeringen gor for nirvarande beddmningen att handliggning-
en av det nya omridet ryms inom nuvarande resursramar.

Lagforslaget innebdr vidare att Konkurrensverket far delvis nya upp-
gifter. 1 forhdllande till forslaget i promemorian innebdr regeringens
forslag - liksom for Marknadsdomstolen - ett mindre nytillskott av
drenden. Hirtill kommer att frigor om otillborlighet i samband med
offentliga upphandlingar redan nu i flera fall blir foremal for anmil-

5 Riksdagen 1993/94. 1 saml. Nr 222
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ningar tll och utredning av Konkurrensverket. Utredningsresurser tas
dirmed i ansprik dven i de fall konkurrenslagstiftningen inte kan till-
limpas.

Konkurrensverket forutsitter i sitt remissyttrande Gver promemorie-
forslaget att erforderliga resurser ges for nya uppgifter pA upphand-
lingsomradet. Verket har i remissyttrandet - som siledes utgdr frin
promemorieforslaget - emellertid inte nirmare preciserat ett behov av
Okade resurser. Med hidnsyn till att regeringens lagforslag dr mer
begrinsat dn promemorieforslaget bedémer regeringen for nirvarande
att de nytillkommande uppgifterna ryms inom nuvarande resursramar.

11 Specialmotivering

11.1 Lagen om ingripande mot otillborligt beteende avseende
offentlig upphandling

1 § Denna lag giller otillborliga beteenden avseende upphandling
som omfattas av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

Begreppet otillborlig kommenteras i anslutning till 3 §. Termen beteen-
de omfattar sivil &tgdrd som underlitenhet e.d.

For lagen om offentlig upphandling har dversiktligt redovisats tidigare
(avsnitt 4.2).

Den foreslagna lagen avgransas hir till att gilla beteenden avseende
upphandling som omfattas av lagen om offentlig upphandling. Detta
innebir, till en borjan, att privata foretags handlande avseende upp-
handling med ett undantag kommer att ligga utanfor den foreslagna
lagens rickvidd. Med uttrycket privata foretag avses hdr associations-
rittsliga subjekt som i lagen om offentlig upphandling fdrs utanfor den
krets av offentliga aktorer eller jamstillda som lagen omfattar. Undan-
taget tas upp i motiveringen till 2 §. Vidare kommer de undantag som i
ovrigt gors i lagen om offentlig upphandling att genom hénvisningen
automatiskt begransa ocksd tillimpningsomradet fOr lagen om ingri-
pande mot otillborligt beteende avseende offentlig upphandling.

De nyss nimnda, ovriga undantagen i lagen om offentlig upphandling
finns bl.a. i 1 kap. 3 §. Det ror sig ddr om exempelvis undantag i friga
om upphandling som omfattas av sirskilda begrinsningar med hénsyn
till rikets sikerhet, eller som ror forsvarsprodukter m.m., samt i frdga
om upphandlingsforfarande Sverenskommet i avtal mellan EES-staterna
och tredje land eller i ett avtal betriffande stationering av militir perso-
nal eller i en internationell organisation.

Med uttrycket beteende avseende upphandling asyftas beteenden med
naturlig anknytning till forhillanden som regleras genom lagen om
offentlig upphandling. Syftet med kopplingen 4r endast att finna en
adekvat beskrivning for de sammanhang som de aktella beteendena ar
inriktade p4. Dirvid kan de forekomma over hela det omrade - upp-
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handlingens skilda faser, situationer och inslag - for vilket den lagen ger
ett omfattande handlingsmonster. Ett beteende av detta slag berdr si-
ledes nigon del av hela den upphandlingsprocess som fir sin genom-
gripande rittsliga reglering genom den lagen.

Detta utesluter inte frin bestimmelsens formella rackvidd beteenden
med sidan anknytning dven om de har avseende pa stadier eller inslag i
upphandlingsprocessen dir det saknas detaljregler i nimnda lag, eller
diir regler finns i vissa hinseenden men inte i andra.

Si t.ex. framtrider det i bestimmelsens mening som ett beteende
avseende upphandling hur man ldgger upp utformningen av forfrag-
ningsunderlaget. Detta 4r i och for sig ett stadium som initialt ligger
fore tidpunkten di sjdlva anbudsforfarandet tar sin borjan genom att
tavlingen utlyses. Emeliertid har det bedomts vara for vittgdende att lita
ett meddelat forbud vara giltigt redan pa ett sidant forberedande stadi-
um. I lagforslaget gors darfor en begransning som pa Lagridets inrddan
forts over till 3 §. Ddr anges att ett forbud avser tillimpandet av ett
visst beteende vid genomférande av upphandling i anbudskonkurrens,
vilket ar ett senare stadium. Den nirmare innebdrden forklaras i an-
slutning till nimnda bestimmelse.

Om en offentlig upphandlare liter sin egenregiverksamhet utfora den
prestation som en utlyst anbudstivling avser torde detta som tidigare
berorts inte utgdra upphandling i den civilrdttsliga mening som uttrycket
har enligt 1 kap. 5 § lagen om offentlig upphandling. En annan sak ir
att sjalva det forhallandet att en anbudstivling utlysts kan tinkas grunda
ritt for enskilda foretag att fi skadestind enligt 6 kap. 1 § den lagen,
dirfor att avbrytandet av tivlingen skulle strida mot lagen.

Det saknar betydelse for ingripandemdjligheten enligt den foreslagna
lagen att lagen om offentlig upphandling inte omfattar uppgift som den
offentlige upphandlaren ger sin egenregiverksamhet i uppdrag att ge-
nomfora. Lagforslaget 4r ju, pd sitt framglr av 3 §, inriktat bl.a. pi
diskriminering av privata foretag i férhillande till egenregiverksamhet
eller till annat privat foretag. Eftersom ingripande enligt lagen riktas
mot den offentlige upphandlaren, och inte mot sjilva egenregiverksam-
heten, saknar det betydelse att valet av egenregiverksamheten inte utgor
upphandling enligt lagen om offentlig upphandling.

Den nu aktuella lagen tidcker i stillet in egenregiverksamheten som
jamforelseobjekt. Lagen medger darvid ingripande mot den offentlige
upphandlaren - en myndighet, en kommun, ett landsting e.d. - darfor att
denne utformar sitt beteende avseende upphandling enligt nimnda lag si
att privata foretag diskrimineras pa ett otillborligt sitt enligt vad som dr
nidrmare foreskriveti 3 §.

Begreppet enhet i1 bestimmelsen omfattar samma krets som termen
"upphandlande enhet” i 1 kap. 5§ § lagen (1992:1528) om offentlig
upphandling, med ett undantag. Detta giller sidana i 4 kap. 1 § andra
stycket den lagen avsedda foretag som med sirskilt tillstind av en myn-
dighet bedriver verksamhet enligt forsta stycket samma lagrum. Ex-
empelvis kan det rora sig om drift eller tillhandahillande av fasta nit i
syfte att betjdna allminheten i friga om transporter, m.m.,

Prop. 1993/94.35

67



2 § I denna lag avses med "enhet”:statliga, kommunala och andra
myndigheter, beslutande forsamlingar i kommuner, landsting och
kyrkliga kommuner samt sddana bolag, foreningar, samfalligheter
och stiftelser som utgdr upphandlande enhet enligt 1 kap. 5 § lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling, med undantag av foretag
som har sirskilt tillstind enligt vad som anges i 4 kap. 1 §
andrastycket den lagen.

Undantaget innebar en avvikelse frin den i promemorian gjorda av-
gransningen av subjekt som omfattas av lagforslaget. Begrinsningen tar
sin utgingspunkt i ett pApekande som gjorts av Sveriges Industriforbund
vid remissbehandlingen. Dirvid framh6lls bl.a. att den foreslagna lagen
var inriktad pa att frimja effektivitet inom den offentliga sektorn och att
den darfor inte borde omfatta privata, privatiserade och bérsnoterade
foretag.

Regeringens bedomning 4r att man kan ingripa med stéd av konkur-
renslagen mot konkurrenssnedvridande beteenden av nu aktuellt slag
fran ett upphandlande foretags sida nir detta foretag genom tillstind av
det aktuella slapet e.d. har en dominerande stillning pid marknaden.
Dirfor dr det inte pakallat att lita den nu foreslagna lagen omfatta
denna kategori. Dir marknadsdominans inte foreligger for nigot foretag
och konkurrensen dirmed i princip skall fungera finns knappast nagot
skyddsbehov.

Begreppet foretag tas upp i kommentaren till 3 §.

3 § Marknadsdomstolen far efter ans6kan férbjuda en enhet att vid
genomforande av upphandling i anbudskonkurrens tillimpa ett
visst beteende avseende upphandling som vid en samlad beddmning
ar att anse som otillborligt pd grund av att

1. nigot foretag patagligt diskrimineras i forhallande antingen till
den verksamhet som enheten sjalv bedriver for att tillgodose be-
hovet av en vara, tjinst eller annan nyttighet eller till ett annat
foretag, eller

2. beteendet pd nagot annat sitt patagligt snedvrider
forutsittningar for konkurrens vid upphandlingen.

En forutsittning for att Marknadsdomstolen skall fi forbjuda ett
visst beteende &r att enheten tidigare tillimpat beteendet eller att
det av annan sirskild anledning ar sannolikt att enheten kommer att
tillimpa detta.

Ett forbud far gilla inte bara ett visst angivet beteende utan dven
beteenden som visentligen Gverensstimmer med det angivna.

Forsta stycket

Hir ges inledningsvis en redovisning for det centrala begreppet otill-
borligt beteende avsende upphandling. Direfter behandlas de enskilda
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rekvisiten i dvrigt i foljdordning och utifrin mer tekniska utgangspunk-
ter.

Begreppet oftillborligt beteende avseende upphandling &r inriktat pa
beteenden som patagligt diskriminerar ett foretag i forhallande till den
upphandlande enhetens egenregiverksamhet eller till ett annat foretag,
eller som pd nigot annat sitt patagligt snedvrider forutsittningar for
konkurrens vid upphandlingen. Forutsdttningen dr enligt 3 § att
beteendet vid en samlad bedémning ar att anse som otillborligt.

Med den i regeringens lagforslag tillagda ramen "patagligt" medger
begreppet otillborligt beteende avseende upphandling i dvrigt den totala
bedomning som beskrivits i departementspromemorian i friga om den
dir anvinda termen "konkurrenshimmande upphandlingsbeteende”.
Begreppets konkreta innebord framtrader dock nu i sjdlva lagtexten.

Med utgingspunkt i den nimnda beskrivningen ligger foljande inrikt-
ning till grund for 3 §. Det kan handla om beteenden som skyddar
egenregiverksamheten mot ett reellt konkurrenstryck, s att det i real-
iteten inte halls en riktig tivling. Just ett gynnande av nimnda verk-
samhet dr, typiserat, nigot som 3 § sirskilt tar sikte pid. Ocksi utan
samband med att upphandlaren bedriver egenregiverksamhet kan dock
denne under olika stadier av upphandlingsprocessen genom sittet att
forfara utan objektivt godtagbara skil komma att sirbehandla nigon,
dvs. gynna eller missgynna nigon i forhéllande till hur andra behandlas.
Detta kan i det enskilda fallet ske pA ett sdtt som dédr framtrider som
otillborligt, vigt i forening med omstindigheterna i Gvrigt och sett i
forhdllande till vad som ir sjdlva syftet med upphandling och anbuds-
tavling.

Tilldggas bor att beteendet kan, avsiktligt eller inte, i den ena eller
den andra formen och i storre eller mindre omfattning pa ett diskrimine-
rande sitt tringa ut eller halla borta visst eller vissa foretag frin ett
reellt deltagande. Det handlar dirvid om beteenden som kan f till
effekt att utan saklig grund patagligt snedvrida forutsittningarna for
konkurrens vid upphandlingen.

I svérare fall kan beteendet vara av det slaget att det riskerar att
sabotera sjdlva meningen med vad som framtrider for marknaden med,
till det yttre, ansprdk pd att vara en riktig anbudstivling: En hard,
pressande konkurrens vilket forutsitter lika villkor for alla. Beteendet
kan dock vara betydligt mindre kvalificerat, och dndock falla under
begreppet otillborligt beteende avseende upphandling.

S&som framhdllits i den allméinna motiveringen kan beteenden av det
beskrivna slaget mycket vl bottna i oerfarenhet och annat sidant och
darfor alls inte vara avsiktligt konkurrenssnedvridande. 1 sjdlva begrep-
pet otillborligt ligger visserligen generellt att beteendet vid bedomning
enligt 3 § framstir som klandervirt, i princip sett i forhallande till vad
som ir syftet med en anbudstivling. For tillimpningen av 3 § krivs
dock varken uppsét eller oaktsambhet.

Nigon prévning av om forfarandet brustit i affirsméssighet gors inte.
Beddémningen sker inte efter denna norm. Vad som prévas dr en speci-
fikt stilld friga, nimligen huruvida ett visst forfarande ar att anse som
otillborligt enligt forevarande bestimmelse.
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Som nimnts tidigare skall det goras en samlad bedSmning. Detta
innebdr bl.a. att det vid otillborlighetsbeddmningen finns visst utrymme
for att granska argument som teoretiskt skulle kunna Aberopas till for-
svar for beteendet ifrdga. Detta utrymme ar dock smalt. Eftersom sjilva
syftet med forevarande lagstiftning dr att med utgdngspunkt i de aktuella
nationella intressena skapa en reell marknad inom anbudstivlingens ram
bl.a. nir egenregiverksamheter berors - vare sig den deltar i tivlan

eller inte, kan det principiellt inte framtrida med nigon styrka sdsom .

godtagbart forsvar vid otillbérlighetsbedémningen att ett skyddande av
egenregiverksamheten eller av annan enligt upphandlarens mening var
legitimt i sig. Den principiella utgangspunkten for bestimmelsen ar att -
om vil en anbudstivling anordnas - de spelregler skall hillas som har
slagits fast genom lagen om offentlig upphandling. Den nya lagen in-
riktas dock pa beteenden som kvalificerats pa det i 3 § angivna sittet.

Vilka som dr taleberdttigade framgar av 6 §. Termen forbjuda kom-
menteras 1 anslutning till andra stycket. Begreppet enhet definieras i
2 §. I forsta stycket anges att férbudet giller vid genomfdrande av upp-
handling. Detta berdrdes i kommentaren till I §. Som dir angavs fram-
trider det i bestimmelsens mening som ett beteende avseende upphand-
ling hur man ligger upp utformningen av forfrigningsunderlaget. Det
har dock beddmts vara for vittgdende att lata ett meddelat forbud vara
giltigt redan pi ett sddant forberedande stadium. Kravet p genomftran-
de innebir i princip att upphardlaren vidtar konkreta Atgirder riktade
till marknaden for att fi en anbudstivling till stind. Det fir ankomma
pa rattstillimpningen att dra de nirmare grinserna dirvidlag. Utlyses en
anbudstivling ligger ddri en klar tidpunkt ndr upphandling genomfors i
den mening som hdr dr ndrmast avsedd, ndmligen att upphandling ar
under utforande. Med upphandling i anbudskonkurrens forstis att det
inte ror sig om direktkOp utan att ett anbudsforfarande vinder sig till
flera.

Uttrycket beteende kommenterades i anslutning till 1 §.

Begreppet firetag har samma innebord som enligt 3 § forsta stycket
konkurrenslagen (1993:20).. I prop. 1992/93:56 s. 66 framhills att
begreppet foretag precis som i EG-ritten skall tolkas vidstrickt och i
princip omfatta varje juridisk eller fysisk person som driver verksamhet
av ekonomisk eller kommersiell natur. Det spelar dirvid ingen roll om
verksamheten dr inriktad pid ekonomisk vinst eller inte, utan det av-
gorande dr om ndgon form av ekonomisk eller kommersiell verksamhet
bedrivs. Det tilldggs att dven statliga och kommunala organ som driver
verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur riknas som foretag,
med visst undantag. Ytterligare framhalls att begreppet foretag har
visentligen samma innebord som begreppet niringsidkare.

Enligt 3 § andra stycket konkurrenslagen inkluderas sammanslutning
av foretag i sjilva begreppet foretag. I forsta stycket samma lagrum
skiljs vidare av vad som ar myndighetsutévning. I nu aktuellt samman-
hang ar det friga om foretags deltagande i anbudstivlingar, och nagot
ingripande med stod av otillbdrlighetsbestimmelsen sker inte mot nigon
pa grund av dennes egenskap av att vara foretag. Dirfor har det ansetts
obehdvligt att legaldefiniera begreppet foretag i nu forevarande lag. Har
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anvinds begreppet foretag i den meningen som avses 1 foregdende
stycke. Andra situationer torde inte aktualiseras praktiskt.

Med diskriminering avses en olika behandling som innebir ett miss-
gynnande av nigon i forhillande till en annan. Diskriminering 4r det
tinkta huvudfallet vid tillimpningen av bestimmelsen. I p. 2 ges dock
utrymme for att fasta avgérande ocksi vid annan betydande skevhet i
forhillande till vad som ir sjalva syftet med en anbudstivlan.

Otillborlighetsbestimmelsen kriver till skillnad mot konkurrenslagen
(1993:20) inte att beteendet har vidtagits av nigon som omfattas av det
rittsliga begreppet "foretag". Det ricker ju med att det ror sig om ett
beteende av en enhet som anges i 2 §, t.ex. en statlig myndighet, en
kommun eller ett landsting. Det saknar vidare relevans huruvida det
otillbérliga beteende som det dr aktuellt att forbjuda den offentlige
aktdren att tillimpa ir att anse som en konkurrensbegrinsning enligt
konkurrenslagen eller inte.

Lagen motiveras av de effektivitetsforluster m.m. som kan uppstd om
konkurrenstrycket sjunker till foljd av otillborliga beteenden avseende
offentlig upphandling. Nigon provning av huruvida sidana forluster
uppstar eller riskerar att uppstd i ett enskilt fall sker dock inte vid till-
limpningen av bestimmelsen.

Som berorts (avsnitt 8) i den allminna motiveringen har i regeringens
forslag inte tagits med ndgon motsvarighet till det i promemorian an-
givna rekvisitet om att beteendet ocksd skulle himma eller vara dgnat
att himma forekomsten eller utvecklingen av en effektiv konkurrens pa
den marknad det var friga om. Bedémningarna dirvidlag &r dgnade att
belysa de allminna konkurrensritisliga 6vervigandena bakom foreva-
rande bestimmelse. Dirfor berdrs de hir ndgot mer i detalj.

I och for sig dr det obestridligt att otillborliga beteenden avseende
offentlig upphandling kan sigas f4 negativa effekter for de privata fore-
tagens funktionsformiga, konkurrenskraft och utvecklingsmdjligheter
m.m. I den meningen kan diskriminering och annan konkurrenssned-
vridning som leder till att privata foretag oriktigt forlorar anbudstiv-
lingar sigas himma konkurrensen. Det rér sig d4 nirmast om att man
motverkar en marknadsutvidgning.

Principerna bakom himmandekravet och det s.k. konkurrenstest som
gors vid tillimpningen av konkurrenslagen &dr dock inriktade pa
forhdllandena i frdga om varor och tjinster som tillhandahalls p& en
marknad och pid konkurrensbegrinsande foreteelser som foranleds
frimst av foretag. Saknas runt denna marknad barridrer som skyddar de
etablerade mot nykomlingar, leder forsok frén deras sida att missbruka
vad som utifrdn framstdr som marknadsmakt generellt sett och i vart fall
over tid till att nya aktdrer tar sig in pd marknaden for att tivla om
koparna. Om si sker ir marknadsmakten blott skenbar och képarna har
alternativ vilket sjilvfallet 4r det 6nskvirda frin allmin synpunkt. Det
ar frimst hir som frigor om himmande av konkurrensen kommer in
och provas genom konkurrenstest. En sidan test skall soka fastsld om
barridrer av det ena eller det andra slaget skyddar de befintliga fore-
tagen mot att nya foretag etablerar sig.
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I den situation som ges en rittslig ram genom férevarande bestimmel-
se ror det sig dock i sak mer om att en offentlig upphandlare forfar si
att den prestation anbudstivlingen avser inte kommer, eller riskerar att
inte komma, under ett konkurrenstryck. Detta ger, som berordes i det
foregdende, samma negativa effekter som konkurrenslagen skall mot-
verka men innebir ett annorlunda lige. Atminstone nir produktionen
forbehills egenregiverksamhet, och inte ett visst privat foretag framfor
andra privata siddana, blir sitmationen den, inte si mycket att sjilva
konkurrensen direkt himmas som att en viss volym genom det otill-
borliga beteendet kan komma att undandras en konkurrensutsatt mark-
nad.

Det otillborliga beteendet riskerar dirmed att skada statens intressen
av att produktion sker under konkurrenstryck. Dirfor har det mot den
anforda bakgrunden ansetts vara tillrickligt for ingripande att sjilva
beteendet avseende upphandling ir att bedoma som otillbdrligt i nidrma-
re beskriven mening. Nigon form av bevisning for att sjilva konkur-
rensen himmas e.d. behdver darmed inte foras. For att konkretisera
bestimmelsen mer i forhallande ull promemorieforslaget har dock, som
framgatt, forts in i lagtexten just de situationer som avsigs med nimnda
forslag. Som bevistema giller dock dérvid endast diskriminering eller
annan snedvridning av forutsitmingarna for konkurrens vid upphand-
lingen. Dirvid ror det sig sdledes endast om objektivt konstaterbara
avvikelser och inte om vilka effekter dessa kan fa.

Det anforda innebir darfor att bestimmelsen principiellt dr inriktad pa
konkurrenssnedvridningen som sidan, dess omfattning och virderingen
av den enligt normerna i 3 §. Dérvid limnas i princip utan avseende
som bevistema vilka effekter den fir pa sjilva konkurrensen, i mening-
en intensiteten i denna, eller pa prisbildning och effektivitet eller som
ett forsvarande av foretags naringsutdvning. Nigot hinder mot att fora
in sidana aspekter i den samlade avvdgningen finns dock inte, ndr
underlag foreligger for detta. Utredning i dessa avseenden dr dock inte
ett krav for att otillborlighetsbedomning skall fa ske.

Begreppet pdragligt anger att snedvridningen maste ha en sidan
omfattning som far anses innebéara klara skillnader i1 behandlingen av
olika aktorer, respektive avvikelser i forhdllande till en situation som
medger en reell konkurrens. Avstindet till vad som skulle innebira en
reell konkurrens skall dirmed vara tydligt mirkbart. I begreppet ligger
dven att snedvridningen méiste gilla i avseenden som dr betydelsefulla.
Det kan bl.a. rora sig om ordentliga brister i anbudsunderlaget, alldeles
for korta frister eller en sakligt obefogad kombination av prestationer
som mer eller mindre blockerar ut vissa foretag.

Nigon ekonomisk virdering av diskrimineringens betydelse for det
drabbade fSretaget ingér inte. Exempelvis maste det ju antas kunna vara
svart i ett enskilt fall att bedoma vem som skulle ha vunnit anbudstiv-
lingen vid en konkurrensneutral behandling och didrmed p4 motsvarande
sitt svart att avgora vilken forlust somn uppstitt for ett enskilt foretag.

Inget hindrar i ett visst drende att varje enskilt beteende betriffande en
viss tavling provas for sig, ndr flera har pdtalats. Det torde dock visa
sig naturligt att gdra en samlad bedomning. Vad man provar ytterst blir
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graden av hinder for visst eller vissa foretag mot att tivla pa lika vill-
kor.

Bestimmelsen innebér att det skall finnas ett orsakssamband mellan
beteendet och dess resultat vad giller mdjligheten till konkurrens p4 lika
" villkor. Detta for med sig, 4 den ena sidan, att tivlingshandikapp som
ett privat foretag menar sig ha men som inte beror pi det aktuella be-
teendet sjilvfallet inte kan liggas upphandlaren till last. Finns, & den
andra sidan, sidant samband saknar det betydelse som forsvar for be-
teendet om det foreligger handikapp i nigon form for den offentlige
aktoren. En redogorelse for den aliminna debartten i frdgan om olik-
formiga konkurrensvillkor i forhdllandet mellan offentliga och privata
aktorer finns i departementspromemorian Ds 1992:121 (s. 54 fI.).

Forst anges i bestimmelsen diskriminering av nigot foretag i forhal-
lande till den verksamhet som enheten sjdlv bedriver for att tillgodose
behovet av en vara, tjiinst eller annan nyttigher. Denna beskrivning av
vad som brukar kallas for egenregiverksamhet motsvarar i sak -visent-
ligen forslaget i departementspromemorian. Den verksamhet som hir
avses ar vad som i promemorian kallas (s. 135 f.) "egethusregi”, som
ir inrymd i enhetens egen organisation och siledes inte utgor en fran
enheten formellt fristiende juridisk person. Om enheten, t.ex. en kom-
mun, har ett kommunalt bolag riknas detta bolag till vad som faller
under begreppet ett annat foretag. Ett diskriminerande beteende till
formin for enhetens bolag och till nackdel for ett privat foretag om-
fattas dirmed ocksd av bestimmelsen.

Nar det giller diskriminering av ndgot foretag i forhdllande till ett
annat foretag kan det exempelvis rora sig om att enheten utformar
anbudstivlingen si, att det sker en otillborlig snedvridning till formén
for ett visst annat foretag, som enheten vill fortsitta att ha affirsfor-
bindelse med av nigot skil.

Att beteendet pd ndgot annat satt pdagligt snedvrider forutséinningar-
na for konkurrens vid upphandlingen ticker situationen att konkurrens-
villkoren dr skeva sett i forhdllande till syftet med anbudstivlan men
utan att diskriminera.

Som nimnts tidigare saknar det for tillimpningen av den hir aktuella
lagen betydelse huruvida den offentlige aktGren ar att se som foretag
enligt den nya konkurrenslagen. Det ricker med att aktdren har den roll
som myndighet, kommun eller bolag m.m. vilken beskrivs i 2 §.

Andra stycket

S4som regeringen framhall i lagrddsremissen bér ett forbud inte forut-
sitta att det beskrivna beteendet redan har tillimpats av den offentlige
aktoren. Det vore nimligen en praktiskt sett olimplig ordning att dra
upp sidana juridiska grinser i1 friga om beteenden avseende
upphandling som gor det rattsligt betydelsefullt huruvida ett visst for-
farande har kommit till anvindning eller inte, nir forbudsfrigan over-
vigs. Dir framholls vidare att det dock sjdlvfallet maste finnas saklig
grund for att meddela forbudet oaktat att beteendet inte forekommit
tidigare. Det méste allts3 finnas en tillricklig grad av sannolikhet for att
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ingripandet behdvs for att motverka risken av att beteendet tillimpas.
Lagradet har forordat att de beviskrav som silunda uppstillts kommer
till uttryck i lagtexten. Andra stycket har utformats i enlighet med
Lagradets forslag.

En helt annan sak &r att ett meddelat forbud blir tllimpligt forst vid
genomférande av upphandling i anbudskonkurrens. Detta har
kommenterats tidigare.

Det kan tillfogas att i manga fall den ena anbudstivlingen avidser den
andra i friga om olika nyttigheter som enheten har ett konstant eller
dterkommande behov av och dir det ligger i upphandlingens natur att
man inforskaffar nyttigheten for en viss period. Nar slutet pA denna
niirmar sig gor enheten en fornyad upphandling av nyttigheten i friga.
Tidigare vidtagna samt nya upphandlingsbeteenden, och variationer pi
dessa, kan dirvid blandas i de mer eller mindre regelbundet 4terkom-
mande upphandiingsfoérloppen.

Fastiin ett forbud alltsd inte behver avse ett redan tillimpat beteende
kan det rent praktiskt kanske mer ofta bli si att forbudet meddelas pa
grund av att ett beteende av det aktuella slaget redan har férekommit
och vickt kritik. Men det kan ocksd handla om uppliggningen av en
viss konkret anbudstivling som skall hdllas framdeles, utan att det
aktuella beteendet har forekommit tidigare.

Det ar ingenting som hindrar att forbudet begrinsas till just en viss
kommande tivlan. Emellertid &r bestimmelsen i grunden inriktad p4 att
marknadsofullkomligheter i form av konkret angivna beteenden &ver
huvud inte skall forekomma fortsittningsvis, om de framstdr som otill-
borliga i den mening som avses 1 3 §. Darfor bor det finnas skil for att
koppla forbudet till endast en viss tivlan. Av det anforda foljer att ett
forbud kan gilla generellt mot att vederborande tillimpar konkret be-
skrivna forfaranden som anses till sjélva sin art otillbérliga.

Praktiska erfarenheter frin det konkurrensfrimjande arbetet pa filtet
antyder samtidigt att det kan visa sig naturligt i det enskilda fallet att
knyta forbudet till vad som inte fir férekomma vid kommande upp-
handlingar av en specifik nyttighet. Som endast ett exempel kan tas en
kommuns ofta arliga upphandling av transporttjanster for visst &ndamal.
Genom inriktning pa en viss konkret nyttighet kan det vara littare att
konkretisera forbudet. Man far ju dirmed kinda aktorer pd en sirskild
marknad och far littare att viga relevanta omstidndigheter mot varandra
vid den samlade bedémningen av vad som inte bor fi forekomma.

Lagradet har p4 anforda skil foreslagit att lagens tillimpningsomrade
helt begrinsas till beslut avseende framtida upphandlingar och inte alls
beror beteenden under ett pigiende upphandlingsforfarande samt att
lagtexten utformas pa ett sddant sitt att detta kommer till klart uttryck.
Vidare har Lagridet uttalat att en konsekvens av den sdlunda foreslagna
inriktningen pa framtida beteenden ir att de ingripanden som Marknads-
domstolen kan gora inte behdver innefatta ett sddant aldggande att dndra
ett beteende som i remissforslaget tagits upp i 4 § 2. Dirfor fOreslar
Lagradet att mdjligheten till ingripande genom dldggande utgar ur for-
slaget.
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PA de av Lagradet anforda grunderna ansluter sig regeringen till for-
slaget. Andra stycket har avfattats efter vad Lagridet forordat. Med
uttrycket pdgdende upphandlingsforfarande avser regeringen situationen
att det pagar ett visst upphandlingsforfarande nir domstolen meddelar
sitt forbudsbeslut.

En sdrskild situation ar att beteendet har tillimpats tidigare av enheten
och att denna vid provningen forklarar att ett forbud eller ett dliggande
ar omotiverat dirfor att enheten inte tinker upprepa forfaringssittet.
Bestimmelsen bygger hir pd det synsittet att det fir betydelse att det
otillborliga beteendet redan har forekommit i praktiskt handlande fran
enhetens sida. I detta lige finns det i princip i normalfallet grund att
vara extra vaksam mot risker for de allminna intressen som berdrs. Om
det i detta lige i det enskilda fallet saknas betryggande anledning att tro
att beteendet inte kommer att Aterupptas framdeles kan hir férbud eller
Aliggande utfirdas. Den dldre konkurrenslagen (1982:729) har byggts
upp med motsvarande konstruktion (prop. 1981/82:165 s. 92 ff.).

Forbudet skall wiffa ett konkret beskrivet handlingsmédnster eller en
nirmare beskriven brist pA handlande m.m.

Ett forbud kan forbindas med villkor, dvs. Marknadsdomstolen far i
beslutet ange under vilka forutsittningar forbudet inte giller.

Tredje stycket

Ett forbud mot att tillimpa ett visst angivet otillborligt beteende avseen-
de upphandling kan utvidgas till att omfatta dven beteenden som vdsent-
ligen Overensstdimmer med det angivna. Skilet till detta dr att ett forbud
som triaffar endast ett visst konkret beskrivet beteende, eller en sirskilt
preciserad underlatenhet, Fitt skulle kunna bli verkningslost genom att
den som forbudet avser foretar en i sak ganska betydelselds modifiering
av det forbjudna och dirigenom kanske undgdr utddmande av forelagt
vite.

4 § Om det finns sirskilda skil for det, fir beslut om forbud enligt
3 § meddelas for tiden till dess att frigan slutligt har avgjorts.

Bestimmelsen har sprakligt byggts upp efter monster av 18 § den
aldre konkurrenslagen (1982:729). Den ir avsedd bl.a. for situationer
di nigon form av brddska rider samt otillbérlighetsbeddmningen stir
mer klar. Forutom annat kan det handla om att konkurrensforhillandena
dventyras visentligt av redan tillimpade eller planerade beteenden och
att marknaden snabbt bor fA signal om vad som tills vidare bedoms inte
fi ullimpas. Sjilvfallet maste vid provningen uppmirksammas negativa
foljder for alla berorda intressen - bide av att ett tillsvidarebeslut tas
och av att det inte tas.

24 § den idldre konkurrenslagen (1982:729) omfattade en bestimmelse
av liknande slag.
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5 § Har Marknadsdomstolen provat en friga om férbud enligt 3 §
hindrar detta inte att frigan efter ny ans6kan omprédvas, om

1. de omstindigheter som lig till grund for det forsta avgdrandet
har forindrats i nagot vasentligt avseende, eller

2. det finns nigot annat sirskilt skil som bor foranleda
omprdvning.

Med uttryckssdttet provat en frdga om firbud enligt 3 § markeras att
en omprdvning fir ske under de i bestimmelsen givna forutsittningarna
oavsett om den tidigare prévningen inneburit bifall eller ogillande av
den mot enheten forda talan. Detta innebdr att Marknadsdomstolens
beslut inte har negativ rattskraft (jfr prop. 1981/82:165 s. 224 f.).
Nimnda fOrutsdtmingar skapar dock réttskraft enligt de grinser de
representerar i sig.

De materiella kriterierna for omprévning beskrivs sd att provning av
en friga om forbud enligt 3 § inte hindrar att frigan efter ny ansdkan
omprovas om de omstindigheter som lig till grund for det forsta av-
gorandet har forandrats i nigot visentligt avseende, eller det finns nagot
annat sirskilt skdl som bor foranleda omprovning.

For att ett nytt beslut skall f& meddelas i en tidigare provad friga
fordras alltsd sdrskilt skdl. Darvid handlar det i forsta hand om dndrade
forhillanden dir det giller ett visentlighetskrav. Exempelvis kan
forindringar i omstindigheterna ge anledning att utvidga eller begrinsa
ett forbud eller ett Aliggande. Men det kan ocksd vara si att ett tidigare
avgbrande behdver skirpas, kanske dédrfor att det har kommit fram att
oriktiga uppgifter limnats vid den foregdende prévningen. Vidare kan
det handla om tillkommande betcenden som enheten tillimpar och som
fordndrar den tidigare bilden. Det kan ocksa roéra sig om att ett tidigare
provat forfaringssitt bor bedomas pd annat sdtt i ljuset av nya
omstindigheter eller av faktorer som inte varit kinda vid det tidigare
avgdrandet men som foreldg redan da.

Man kan heller inte utesluta att dven forindringar av annat slag kan
intriffa och med tillricklig styrka motivera en omprovning. Exempelvis
kan det tinkas att ett nytt lige uppstitt pA den marknad som berdrs, i
friga om konkurrensforhillanden m.m.

Av det anforda framgAr att det 4r svart att dra ndgon klar grans mellan
de tvid omprovningssituationerna. Detta far dock knappast nigon be-
tydelse i praktiken.

Sjilvfallet maste darutdver vid omprévningen noga vigas beaktansvir-
da intressen som kan std mot varandra, och en aterhdllsamhet iakttas vid
omprdvning 1 skirpande riktning.

Bestimmelsen bygger till del pd 17 § den idldre konkurrenslagen
(1982:729) och 10 § marknadsforingslagen (1975:1418) och ar likartat
uppbyggd som viss annan lagstiftning p4 det marknadsrattsliga omradet.

Enligt forsta stycket upptas friga om forbud enligt 3 § eller omprov-
ning enligt 5 § efter ansokan. Ytterligare bestimmelser om forfarandet
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6 § Ansokan om forbud enligt 3 § eller om omprdvning enligt 5 §
far gbras av Konkurrensverket.

Om verket for ett visst fall beslutar att inte gora ans6kan, fir an-
sOkan goras av en sammanslutning av konsumenter, lontagare eller
foretag eller av ett foretag som berdrs av beteendet.

Ansdkan om omprdvning far ocksd gbras av en enhet mot vilken
ett beslut om forbud riktar sig.

meddelas i lagen (1970:417) om marknadsdomstol m.m.

Ansdkan fir goras av Konkurrensverket. Av 11 § foljer att Konkur-
rensverkets beslut att ej ansoka om 4tgird inte fir Gverklagas. Den
mdjlighet som stir till buds for den som 4r missndjd med ett sddant
beslut av verket ir - mot bakgrund av det tidigare anforda - enligt andra
stycket att sjilv ansoka om atgird hos Marknadsdomstolen.

En sidan ritt finns for sammanslutningar av konsumenter, l6ntagare
eller foretag eller for ett foretag som berdrs av beteendet. I friga om
denna ritt kan siigas att utmirkande for det marknadsrittsliga omradet
ir att lagstiftningen i minga avseenden dr utformad for att ta tillvara
allminna, icke individualiserbara intressen. Oftast dr det som i detta fall
friga om vad som r till gagn for samhillsekonomin och konsumenterna
i ett langsiktigt perspektiv. Det ror sig siledes om ett intresse som
forenar ett stort kollektiv och som utgdr deras gemensamma angeligen-
het. Fastiin det dr mycket viktigt att det finns en offentlig foretridare
for sddana allmiinna intressen dr det regeringens uppfattning att det i ett
fall av detta slag inte kan ifrAigakomma att begrinsa talerdtten si, att
denne foretridare fAr ensamritt att avgora huruvida talan skall foras. 1
den allminna motiveringen har redovisats att grupptaleutredningens
arbete inte utgdr hinder mot att inféra den sekundira talerdtt som ir
pakallad med hinsyn till det kollektiva intresset och som foreslds hir.

7 § Om det behovs for att Konkurrensverket skall kunna fullgéra
sina uppgifter enligt denna lag, fir verket dligga en enhet eller
nigon annan att tillhandahélla uppgifter, handlingar eller annat.

Ett sidant iliggande far inte innebdra att ndgon betungas ond-
digt.

Forsta stycket dr utformat med 45 § 1 p. konkurrenslagen (1993:20)
som forebild. En begrdnsning giller genom kravet pd att dliggandet
skall avse material som behdvs. Av detta foljer att materialet maste ha
relevans for den provning som ir i friga. Vidare far Konkurrensverket
inte kridva in mer material 4n som ar erforderligt.

Med uppgifter avses muntliga eller skriftliga upplysningar. Ett &lag-

gande att tillhandahdlla handlingar kan avse varje form av skriftligt
material. Begreppet handling har samma innebord som i1 2 kap.
tryckfrihetsforordningen, dvs. det omfattar ocksd upptagningar som kan
lisas, avlyssnas eller pA annat sitt uppfattas endast med hjidlp av tek-
niska hjilpmedel, t.ex. en bildskdrm,
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Andra stycket motsvarar 32 § den dldre konkurrenslagen (1982:729).

8 § Eu forbud eller Aliggande enligt 3 eller 7 § giller omedelbart,
om nigot annat inte bestims.

Paragrafen motsvarar 46 § konkurrenslagen. Huvudregeln ar att ett
dlaggande av nimnt slag giller omedelbart. Sjilvfallet kan dock
Konkurrensverket forordna om annat. Overklagas Aliggandet, kan ocksd
linsritten bestimma att annat skall gélla &n som fOreskrivs i 8 §.

9 § Eu forbud eller Aliggande enligt 3 eller 7 § far forenas med
vite.

Det ar naturligt i normalfallen att ett forbud enligt 3 § forenas med
vite, ocksd med tanke pi att det dr viktigt att fOretagen skall kinna
tillrdcklig tilltro till att diskriminering inte forekommer och att forut-
sittningarna for konkurrens intz heller i 6vrigt snedvrids. Vid bedém-
ningen bdr vdgas in betydelsen av att avgorandet ordentligt tringer
igenom den berdrda enhetens organisation och fram till dem som i sitt
praktiska arbete rent faktiskt kan komma att foranleda Overtridelser,
kanske p4 grund av informationsbrist eller genom rutiner som inte
fingar upp behovet fran allmédn synpunkt av att avgorandet fir genom-
slagskraft. I stdrre organisationer kan detta vara ett sirskilt problem.

Nagot hogsta belopp dr inte foreskrivet for vitet. Foljaktligen kan
vitet, om det finns skil till det, bestimmas till ett mycket hdgt belopp.
Storleken av de ekonomiska intressen som ber0rs blir hir en faktor att
vdga in i bilden. Eftersom det giller offentliga upphandlingar kan det
ofta handla om mycket betydande vérden.

Mojlighet finns att foreskriva lopande vite. Bestimmelser om vite
finns i lagen (1985:206) om viten. I viteslagens forarbeten (prop.
1984/85:96) finns sirskilda uttalanden rorande viten pd det marknads-
rittsliga omradet.

10 § Talan om utdémande av vite som forelagts med stéd av denna
lag fors vid ldnsritten av Konkurrensverket. I friga om vite som
Marknadsdomstolen har forelagt pd talan av nidgon annan, far talan
om utddmande foras dven av denne.

Genom bestimmelsen har Konkurrensverket i princip avgdrandet dver
om det dr pikallat att viten dorms ut. Nar vite har forelagts pé talan av
ett foretag eller annan som 4r behérig enligt 6 §, far dock talan om
vitets utddomande foras dven av denne.

I viteslagen ges vissa bestimmelser om forutsittningarna
for att doma ut viten. 1 9 § sigs bl a att vitet inte skall ddmas ut om
indaméilet med vitet har forlorat sin betydelse. Vidare anges att vitet far
jimkas om det finns sirskilda skl till det. Som en allmin beskrivning
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av inriktningen pid rittens provning brukar anges att den skall prova
foreliggandets laglighet men icke dess limplighet.

Bestimmelsen ar uppbyggd efter samma grunder som 59 § konkur-
renslagen (1993:20), jfr prop. 1992/93:56 s. 113.

11 § Konkurrensverkets beslut enligt 7 § far Gverklagas hos Lins-
ratten. Andra beslut av verket enligt denna lag fir inte Gverklagas.

Vem som har ritt att Sverklaga och hur beslut dverklagas foljer av
forvaltingslagen. Exempelvis kan ett beslut av verket att inte fora talan
vid Marknadsdomstolen ej Overklagas.

12 § En handelskammare som &ir auktoriserad enligt lagen
(1990:515) om auktorisation av handelskamrar fir pA begiran av
en enhet utse en oberoende granskare som prdvar och ser dver
enhetens rutiner for att ta till vara konkurrensmdjligheter nar en-
heten skall tillgodose behovet av varor och tjdnster. Granskaren
skall darefter i ett skriftligt utldtande redovisa utfallet av gransk-
ningen.
Enheten skall std for kostnaderna for granskningen.

Bestimmelsen har kommenterats i den allminna motiveringen
(avsnitt 9).

Ikrafttriadande

Lagen foreslds trida i kraft den dag regeringen bestimmer.

Anledningen till detta 4r att motsvarande regel intagits i lagen om of-
fentlig upphandling (prop. 1992/93:88 s. 106). Samma regel aterfinns
ocksd i EES-lagen 1992:1317 (prop. 1991/92:170 del 1 s. 190). Bida
dessa lagars ikrafttridande ar beroende av nir EES-avtalet trider i
kraft. Eftersom den nu foreslagna lagen har ett sd nira samband med
lagen om offentlig upphandling bér samma tidpunkt for ikrafttridande
viljas och regeringen bestimma om ikrafttrddandet nir detta blir aktu-
ellt.

2.2 Lagen om &ndring i lagen (1970:417) om marknads-
domstol m.m.

1§

I paragrafens forsta stycke, som anger vilka mdl Marknadsdomstolen
handldgger, tillférs som punkt 6 den nya lagen om ingripande mot
otillborligt beteende avseende offentlig upphandling.
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13 §

Ay dndringen foljer att en ansdkan om forbud enligt 3 § i den nya lagen
om ingripande mot otillborligt beteende avseende offentlig upphandling
skall gbras skriftligen.

14 §

I paragrafens andra stycke meddelas bestimmelser om vilka som skall
kallas till sammantride infor Marknadsdomstolen. Andringen innebir att
Konkurrensverket, i mil enligt den nya lagen om ingripande mot otill-
borligt beteende avseende offentlig upphandling, skall kallas till sam-
mantride dven om verket inte ir sokande.

15 §

Av indringen foljer att Marknadsdomstolen fir prova frigor om in-
terimistiska forbud enligt 4 § lagen om ingripande mot otillbdrligt be-
teende avseende offentlig upphandling, utan sammantride enligt 14 §
forsta stycket lagen om marknadsdomstol m.m.

Ikrafttridande

De foreslagna dndringarna foreslds trdda 1 kraft den dag regeringen
bestimmer. Hirvid Aberopas vad som angetts betriffande ikrafttridandet
av forslaget till lag om ingripande mot otillborligt beteende avseende
offendig upphandling.

Prop. 1993/94:35
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Arbetsgruppens sammanfattning av departements- Prop. 1993/94:35
promemorian Anbudskonkurrens vid offentlig produktion - Bilaga 1
ett lagforslag (Ds 1992:121)

Konkurrens mellan flera aktorer skapar lingsiktigt en effektivare pro-
duktion av varor och tjanster och en produktion som ar bittre anpassad
till konsumenternas Snskemil. I offentlig produktion saknas i stor ut-
strickning denna grundliggande mekanism. Dirmed finns en risk for att
redan knappa resurser anviands pd ett ineffektivt sitt och att valfardsfor-
luster pa lng sikt till f5ljd hirav uppstir for konsumenterna.

Arbetsgruppen har utarbetat en modell som innebér att en marknad i
konkurrens kan skapas dven inom den offentliga produktionen. Mot
bakgrund av det samhillsekonomiska intresset av att snabbt nd syftet
med modellen, bor enligt arbetsgruppens mening de grundliggande
reglerna for en marknad i konkurrens slis fast genom lagstiftning .

Lagstiftningsmodellen utgar fran principen att sidan verksamhet som
det offentliga har ett ansvar for skall produceras av den som, vid en
jimforelse mellan offentliga och privata alternativ och med hinsyn
tagen till kvalitet, pris och andra affirsmissiga forutsittningar, framstir
som det bista alternativet. Arbetsgruppens uppgift har dirmed inte varit
att ta stillning till i vilken utstrackning ansvaret for verksamheten som
sddan skall vara offentlig eller privat.

Arbetsgruppen har bedomt att lagstiftning pd omradet bor inriktas pa
de grundliggande krav som bér gilla och att en detaljreglering sdledes
bor undvikas. Nirmare vigledning for tillimpningen bor i stillet suc-
cessivt vinnas genom en provning i enskilda fall av en tillsynsmyndighet
och ytterst i en praxisskapande domstolsprovning. Men det finns ut-
rymme ocksa for andra insatser.

Utgdngspunkten bor vara att all verksamhet som inte innebdr myndig-
hetsutovning skall upphandlas i konkurrens. Arbetsgruppen anser emel-
lertid att det maste beaktas att det tar en viss tid att utveckla en upp-
handlingskompetens och erfarenhet i dvrigt hos berorda offentliga organ
samt att foretagens forutsittningar att pi en gang mota en stdrre mark-
nad dr begriinsade. Lagstiftningen bor dirfor i ett inledningsskede be-
grinsas. Detta ar ocksd motiverat for att minska kostnaderna for tillsyn
och uppfoljning.

Arbetsgruppen foreslar mot denna bakgrund att en skyldighet infors
for stat, kommuner och landsting att upphandla verksamhet i konkurrens
dar Arsproduktionskostnaden Overstiger 5 milj.kr. Inledningsvis skall
minst 50 procent av verksamhet inom vissa nirmare angivna omraden
upphandlas i konkurrens. Bygg- och anliggningsarbeten, reparation och
underhll av byggnader, vigar och gator samt fastighetsforvaltning skall
emellertid upphandlas i konkurrens i sin helhet.

Lagen foreslas trida i kraft den 1 juli 1993. Den bor fortlépande
utvérderas och ett andra steg bor tas den 1 januari 1995.

Det ekonomiska virdet av verksamhet i egen regi som berors av for-
slaget torde uppga till minst 50 miljarder kr. Om upphandling i konkur-
rens skulle ge en nettobesparing pid 10 procent innebdr detta att den 81
totala besparingen i de offentliga utgifterna av forslaget skulle uppga tll
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5 miljarder kr. Om nettobesparingen stannar vid i-genomsnitt 5 procent
skulle besparingen i de offentliga utgifterna uppga till 2,5 miljarder kr.
For kommuner och landsting innebir forslaget att det inte rdcker att
organisera verksamheten i s.k. bestillar/utforarenheter. UtfGrarenheter-
na miste utsittas for konkurrens pd samma sitt som avses gilla for
kommunala bolag.
Skyldigheten skall inte omfatta verksamhet som innebir myndighetsut-

Ovning eller om annat ir sirskilt foreskrivet. Upphandlingen skall in-.

nebdra att den egna verksamheten deltar i en anbudstivling med andra
privata alternativ pd lika villkor. Vid upphandlingen skall reglerna i
lagen om offentlig upphandling foljas i tillimpliga delar. Vinnande i
anbudstivlingen skall vara det affirsmissigt mest fordelaktiga anbudet
oavsett om det ar friga om ett anbud frin en offentlig eller privat pro-
ducent. .

Arbetsgruppen foresldr vidare att det skall vara mojligt att i enskilda
fall prova och meddela forbud mot otillb6rliga upphandlingsforfaranden.
Arenden om underlitenhet att fullgéra upphandlingsskyldighet, dispens
eller forbud att tillimpa otillbérliga upphandlingsforfaranden skall pro-
vas av Konkurrensverket. Forbud eller beslut om ett dliggande med-
delas av Stockholms tingsratt. Ett forbud eller aliggande far forenas
med vite. Tingsrittens beslut fir dverklagas hos Marknadsdomstolen.

En frivillig forenklad provning skall kunna tillimpas. P4 begédran av
den som upphandlar skall handelskammare kunna utse en oberoende
granskare, som skall granska om de upphandlingsrutiner som tillimpas
stimmer Overens med lagens krav.

Prop. 1993/94:35

Bilaga 1
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Arbetsgruppens lagforslag Prop. 1993/94:35
Bilaga 2

Forslag till

Lag om konkurrenstryck pa offentlig produktion

Hirigenom foreskrivs foljande.

1 § Denna lag har till indamil att frimja effektivitet inom den offent-
liga sektorn genom krav pa upphandling i konkurrens av viss produktion
som det allminna driver i egen regi eller genom en sirskild juridisk
person.

2 § Om en statlig, kommunal eller annan myndighet, eller en béslutande
forsamling i kommun, landsting eller kyrklig kommun, i egen regi
driver en verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur for tilthan-
dahillande av en viss vara, tjinst eller annan nyttighet som beskrivs i
bilagan till denna lag, skall myndigheten eller den beslutande forsam-
lingen under de forutsittningar som anges i 3 § upphandla verksamheten
i konkurrens, fullt ut sdvitt giller punkterna 1-3 i bilagan och i dvrigt
till minst femtio procent.

Vad som sigs i forsta stycket giller ocksid om egenregiverksamhet av
sddant slag drivs i bolag, férening, samfillighet eller stiftelse som avses
i1 kap. 5 § lagen (1992:000) om offentlig upphandling. Skyldigheten
att upphandla aligger i ett sidant fall den nu nimnda juridiska personen.

Till den del verksamhet enligt forsta eller andra stycket innefattar
myndighetsutdvning omfattas den inte av en sadan skyldighet som
anges dir. Inte heller giller vad som dir sigs, om nigot annat dr sir-

skilt foreskrivet.

3 § Skyldigheten enligt 2 § intrider for en juridisk person som dir
nidmns om den totala produktionskostnaden for den i 2 § avsedda verk-
samheten under det senast avslutade rikenskapsaret dversteg fem miljo-
ner kronor.

Skyldigheten skall fullgéras inom sex méinader fran utgingen av det
nimnda rdkenskapsaret.

4 § 1 denna lag innebir begreppet utforande enhet: funktion inom en
juridisk person som anges i 2 §, genom vilken denne i egen regi driver
verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur.

5 § 1 friga om en upphandling som sker till foljd av bestimmelserna i

denna lag géller i Gvrigt lagen (1992:000) om offentlig upphandling.
De begrepp som anvinds i denna lag har samma betydelse som i

lagen om offentlig upphandling. Vid tlldmpningen av sistndmnda lag

giller dock foljande: <3



Med upphandling jimstills ett beslut av en upphandlande enhet att
inforskaffa vara, tjdnst eller annan nyttighet frdn en utférande enhet
inom samma juridiska person.

Med upphandlingskontrakt jimstills en skriftlig &verenskommelse
som en upphandlande enhet triffar med en utférande enhet inom samma
juridiska person, avseende upphandling enligt lagen om offentlig upp-
handling.

Med leverantdr jamstills en sidan utforande enhet, inom samma
juridiska person som den upphandlande enheten, vilken tillhandahiller
en vara, tjinst eller annan nyttighet.

Med anbudsgivare jamstills en sidan utférande enhet, inom samma
juridiska person som den upphandlande enheten, vilken erbjuder &ver-
enskommelse vid selektiv eller forhandlad upphandling.

Med anbudssokande jimstills en sidan utforande enhet, inom samma
juridiska person som den upphandlande enheten, vilken ansdker om att
fA erbjuda dverenskommelse vid selektiv eller forhandlad upphandling.

Med deltagare jimstills en siddan utforande enhet, inom samma
juridiska person som den upphandlande enheten, vilken utvalts att delta.

Vad som sdgs i andra stycket om jamstillande med leverantér eller
anbudsgivare giller inte tillimpningen av 3 kap. 13 och 16 §§ samt 5
kap. 15 § lagen om offentlig upphandling. Inte heller tillimpas 6 kap.
1-7 och 10-12 §§ samma lag med avseende pA forhallandet mellan en
upphandlande enhet och en utférande enhet.

6 & Stockholms tingsritt far efter ansdkan av en juridisk person som
anges i 2 § besluta om undantag frin skyldigheten enligt samma para-
graf att upphandla, om det finns sirskilda skiil for det.

I ett beslut om undantag skall det anges fradn vilken tidpunkt undan-
taget giller. Beslutet skall galla for en bestimd tid. Det far begrinsas
till att avse en viss verksamhet och fir forenas med villkor.

7 § Stockholms tingsritt fir pa talan av Konkurrensverket meddela en
juridisk person som anges i 2 § ett dliggande att fullgora skyldigheten
enligt samma paragraf att upphandla, om utredningen ger vid handen att
en sadan skyldighet foreligger och inte har fullgjorts.

Om Konkurrensverket i visst fall beslutar att inte féra en talan enligt
forsta stycket, fir en sddan talan i stillet foras av ett foretag som berdrs
av saken.

8 § Stockholms tingsritt fir pa talan av Konkurrensverket meddela en
juridisk person som angesi 2 §

1. forbud att tillimpa ett visst otillborligt upphandlingsforfarande eller
att tillimpa visentligen samma forfarande som det sdlunda forbjudna,
eller

2. Aldggande att pé ett annat séitt indra ett sidant forfarande, om for-
farandet ifrdga himmar eller ir dgnat att himma forekomsten eller
utvecklingen av en effektiv konkurrens p4 den marknad det 4r friga om.

Om Konkurrensverket i visst fall beslutar att inte fora talan, fir en
sidan talan i stillet foras av ett foretag som berdrs av saken.

Prop. 1993/94:35
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9 § En handelskammare som ar auktoriserad enligt lagen (1990:515) om  Prop. 1993/94:35
auktorisation av handelskamrar fir pd begiran av en juridisk person Bilaga 2
som anges i 2 § utse en oberoende upphandlingsgranskare for att ge-
nomse, prova och 6verse dess rutiner fér upphandling i forhallande tll
vad som giller fér verksamheten (upphandlingsgranskning).
Upphandlingsgranskaren skall soka vinna rittelse i friga om
eventuella fel eller brister. Denne skall dérefter i ett skriftligt utldtande
redovisa for utfallet av granskningen.
Den upphandlande juridiska personen skall std for kostnaderna for
upphandlingsgranskningen.

10 § Eu forbud eller ildggande enligt 7-8 §§ fir férenas med ett vite.

11 § En talan om utdémande av ett vite som forelagts med stdd av
denna lag fors vid tingsrdtt av Konkurrensverket. 1 friga om ett vite
som forelagts pa talan av et foretag, fir talan om utdomande av vitet
foras dven av foretaget.

Stockholms tingsritt dr alltid behorig att prova en talan enligt fSrsta
stycket.

12 § Ett beslut av Stockholms tingsritt enligt 6-8 §8§ fir 6verklagas hos
Marknadsdomstolen.
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Prop. 1993/94:35
Bilaga 2

Tjinsteomriden som avses i 2 §

1.

PN A WD

Byggnads- och anliggningsarbeten inklusive projektering (byggnad-
er, vdgar, ledningar och andra anliggningar)

Reparation och underhall av byggnader, védgar och gator
Fastighetsforvaltning

Drift och underhall av vatten-, avlopps- och andra ledningar
Fordonsunderhall '

Drift och underhdll av parker, kyrkogirdar och andra grénomraden
Drift av idrottsanldg gningar

Avfalls- och sophantering

Lokalstidning

. Tvitt av textilier
11.
12.
13.
14,
15.
16.
17.

Bevakning av byggnader och andra anliggningar
Restaurang-, cafeteria- och annan maltidsservice
Firdtjanst

Kollektivtrafik med buss

Skolskjutsar

Drift av spirburen kollektivtrafik

Tryckning och annan reproduktion

Ikrafttridande- och dvergingsbestimmelser
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Prop. 1993/94:35
Bilaga 3

Forteckning Gver remissinstanser
Remissinstanser betriffande departementspromemorian

(1992:121) Anbudskonkurrens vid offentlig produktion
- ett lagforslag

Myndigheter

Hovritten 6ver Nedre Norrland
Kammarritten i Géteborg
Stockholms tingsritt
Kommerskollegium
Riksrevisionsverket
Statskontoret
Byggnadsstyrelsen
Vigverket
Banverket
. Televerket
. Glesbygdsmyndigheten
. Marknadsdomstolen
. Konkurrensverket
. Nirings- och teknikutvecklingsverket
. Konsumentverket/KO
. Léansstyrelsen i Norrbottens lin
. Linsstyrelsen i Orebro lin
. Linsstyrelsen i Stockholms lin
Linsstyrelsen i Malmohus lin
Handelshogskolan i Stockholm
. Handelshogskolan vid Goteborgs universitet - Foretags-
ekonomiska institutionen
22. Juridiska fakulteten vid universitetet i Stockholm
23. Juridiska fakulteten vid Lunds universitet
24. Institutet for ekonomisk forskning vid Lunds universitet
25. Hogskolan i Karlstad

bbb I o e
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Landsting och kommuner

26. Stockholms lins landsting

27. Landstinget i Uppsala lin

28. Landstinget Sormland

29. Landstinget i Ostergdtland

30. Landstinget i Jonkopings lin

31. Landstinget Kronoberg , .87
32. Kalmar lins landsting "



33.
34,
35.
36.
37.
38.
39.
40.
41.
42,
43,

45.
46.
47.
48.
49.
50.
51.
52.
53.
54.
55.
56.
57.
58.
59.

61.
62.
63.

65.

67.
68.
69.
70.
71.
72.
73.
74.
75.
76.
71.
78.
79.
80.
81.

Landstinget Blekinge
Kristianstads Lins landsting
Maiméhus lins landsting
Landstinget Halland
Bohuslandstinget
Landstinget Alvsborg
Landstinget Skaraborg
Landstinget i Virmland
Orebro lins landsting
Landstinget Vastmanland
Landstinget Dalarna
Landstinget Gavleborg
Vasternorrlands lins landsting
Jamtlands lans landsting
Visterbottens lins landsting
Norrbottens lins landsting
Nacka kommun
Vaxholms kommun
Ostersunds kommun
Bodens kommun

Pited kommun
Uddevalla kommun
Fagersta kommun
Hallefors kommun
Olofstroms kommun
Surahammars kommun
Eksj6 kommun
Stenungsunds kommun
Solvesborgs kommun
Bjurholms kommun
Bracke kommun

Pajala kommun

Ange kommun

Are kommun

Borgholms kommun
Gotlands kommun
Haninge kommun
Stockholms stad

Motala kommun
Norrképings kommun
Oskarshamns kommun
Karlshamns kommun
Malmé kommun
Vellinge kommun
Goteborgs kommun
Melleruds kommun

Hjo kommun

Karlsborgs kommun
Karlstads kommun

Prop. 1993/94:35
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82. Sunne kommun Prop. 1993/94:35
83. Arjings kommun Bilaga 3

84. Nora kommun

85. Orsa kommun

86. Harjedalens kommun

87. Ljusdals kommun

88. Umea kommun

89. Vilhelmina kommun

90. Kiruna kommun

Ovriga

91. Landstingsforbundet

92. Svenska Kommunforbundet

93. KOMREV AB

94. Foreningens Sveriges Kommunalekonomer
95. Sveriges kommunaljuridiska forening

96. Kommunala Inképares Forening

97. Sveriges Industriférbund

98. Grossistforbundet Svensk Handel

99. Foretagarnas Riksorganisation

100. Tjénsteforbundet

101. Svenska Handelskammare forbundet

102. Svenska Arbetsgivareforeningen

103. Sveriges Kopmannaforbund

104. Privatiseringsfrimjandet

105. Skattebetalarnas Forening

106. Byggentreprendrerna

107. Svenska lokaltrafikforeningen

108. Svenska vatten- och avloppsverksforeningen
109. Virmeverksforeningen

110. Svenska Konsultforeningen

111. Sveriges Tvitteriférbund

112, Sveriges Stidentreprendrers Riksforbund
113. Svenska Taxiforbundet

114, Fria Taxi

115. Motorbranschens Riksforbund

116. Svenska kyrkans Forsamlings- och pastoratsforbund
117. Sveriges Akademikers Centralorganisation
118. Tjansteminnens Centralorganisation

119. Landsorganisationen i Sverige

120. Sveriges Kommunaltjinstemannaftrbund
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Prop. 1993/94:35
Bilaga 3

Lagradsremissens lagforslag

1 Forslag till
Lag om ingripande mot otillborligt beteende avseende
offentlig upphandling

Hirigenom fOreskrivs foljande.
Inledande bestdmmelser

1 § Denna lag giller otillborliga beteenden avseende upphandling som
omfattas av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling, nir en sidan
upphandling genomfors.

2 § I denna lag avses med "enhet": statliga, kommunala och andra
myndigheter, beslutande fOrsamlingar i kommuner, landsting och
kyrkliga kommuner samt sidana bolag, foreningar, samfilligheter och
stiftelser som anges i 1 kap. S § lagen (1992:1528) om offentlig upp-
handling, med undantag av foretag som har sirskilt tillstind enligt 4
kap. 1 § andra stycket den lagen.

Ingripande mot otillborligt beteende

3 § Marknadsdomstolen fir efier ansdkan ingripa mot en enhets be-
teende avseende upphandling som domstolen vid en samlad bedomning
finner otillborligt genom att

1. nigot foretag diskrimineras i pitaglig omfattning i forhéllande
antingen till den verksamhet som enheten sjdlv bedriver for att till-
handahilla en vara, tjinst eller annan nyttighet eller till ett annat fore-
tag, eller

2. beteendet i pitaglig omfattning pid nigot annat sitt snedvrider
forutsittningama for konkurrens vid upphandlingen.

4 § Ingripande enligt 3 § sker genom beslut av Marknadsdomstolen att
1. forbjuda enheten att tillimpa beteendet eller vdsentligen samma
beteende som det forbjudna, eller
2. dldgga enheten att dndra beteendet s, att det upphdr att vara otill-
borligt.

5 § Ansokan om ingripande enligt 3 § fir goras av Konkurrensverket.
Om verket for ett visst fall beslutar att inte gora ansokan, fir ans6kan
géras av en sammanslutning av konsumenter, lontagare eller foretag

eller av ett foretag som berors av beteendet. 90



Prop. 1993/94:35
Bilaga 4
Beslut i vintan pd slutlig prévning

6 § Om det finns sirskilda skil for det, fir beslut om forbud eller
. Alidiggande enligt 4 § meddelas for tiden till dess att fradgan slutligt har
avgjorts.

Omprdvning

7 § Har Marknadsdomstolen prdvat en friga om ingripande mot ett
beteende enligt 3 § hindrar detta inte att frigan efter ny anskan om-
prévas, om

1. de omstindigheter som l4g till grund for det forsta avgorandet har
forandrats i nigot visentligt avseende, eller

2. det finns nigot annat sirskilt skil som bor féranleda omprovning.

8 § AnsOkan om omprdvning enligt 7 § fAr gbras av Konkurrensverket
eller, om verket beslutar att inte gbra ansdkan, av nigon som annars ar
behorig enligt 5 §. Ans6kan fir ocksi goras av en enhet mot vilken ett
beslut om forbud eller Aliggande riktar sig.

Uppgifisskyldighet

9 § Om det behdvs for att Konkurrensverket skall kunna fullgbra sina
uppgifter enligt denna lag, fir verket aldgga en enhet eller ndgon annan
att tillhandahélla uppgifter, handlingar eller annat.

Ett sidant dldggande fir inte innebidra att nigon betungas onddigt.

10 § Eu Aliggande enligt 9 § giller omedelbart, om nigot annat inte
bestims.

Vite

11 § Ett forbud eller Aldggande enligt 4 eller 9 § fir forenas med vite.
12 § Talan om utdémande av vite som forelagts med stéd av denna lag
fors vid linsritten av Konkurrensverket. I fréga om vite som Mark-
nadsdomstolen har forelagt pA talan av ndgon annan, fir talan om ut-
domande foras dven av denne.

Overklagande

13 § Konkurrensverkets beslut enligt 9 § fir 6verklagas hos linsritten.
Andra beslut av verket enligt denna lag far inte dverklagas.
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Frivillig granskning

14 § En handelskammare som &r auktoriserad enligt lagen (1990:515)
om auktorisation av handelskamrar fir pi begiran av en enhet utse en
oberoende granskare som provar och ser dver enhetens rutiner for att ta
till vara konkurrensmdjligheter i friga om den verksamhet som enheten
sjilv bedriver for att tillhandahAlla en vara, tjdnst eller annan nyttighet
eller som bedrivs hos nigon annan for enhetens rikning. Granskaren
skall darefter i ett skriftligt utlitande redovisa utfallet av granskningen.

Enheten skall sti for kostnaderna for granskningen.

Denna lag trider i kraft den dag regeringen bestimmer.

Prop. 1993/94:35

Bilaga 4

92



2 Forslag till

Lag om 4ndring i lagen (1970:417) om

marknadsdomstol m.m.!

Hirigenom foreskrivs att 1, 13, 14 och 15 §§ lagen (1970:417) om
marknadsdomstol m.m. skall ha foljande lydelse.

Nuvarande lydelse Foreslagen lydelse

1§
Marknadsdomstolen  handligger Marknadsdomstolen  handligger
mal enligt mdl enligt

1. konkurrenslagen (1993:20),

2. marknadsforingslagen (1975:
1418),

3. lagen (1971:112) om avtals-
villkor i konsumentforhallanden,
4, lagen (1984:292) om avtals-
villkor mellan niringsidkare,

5. produktsikerhetslagen (1088:
1604).

1. konkurrenslagen (1993:20),

2. marknadsforingslagen (1975:
1418),

3. lagen (1971:112) om avtals-
villkor i konsumentférhillanden,
4. lagen (1984:292) om avtalsvill-
kor mellan ndringsidkare,
5. produktsikerhetslagen
1604),

6. lagen (1993:000) om ingri-
pande mot otillborligt beteende
avseende offentlig upphandling.

(1988:

Prop

. 1993/94:35

'Omtryckt 1984:294. Senaste lydelse av lagens rubrik 1972:732.

2Senaste lydelse 1993:22.
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Bestimmelserna i 14, 15 och 16-22 §§ tillimpas inte i mal enligt
konkurrenslagen (1993:20). I stallet giller vad som foreskrivs i den

lagen.

Nuvarande lydelse

Foreslagen lydelse

13 §°

Anspkan om forbud eller Aligg-
ande enligt 2-4 §§ marknadsfor-
ingslagen (1975:1418), 1 § lagen
(1971:112) om avtalsvillkor i
konsumentforhillanden, 1 § lagen
(1984:292) om avtalsvillkor
mellan niringsidkare eller 5-9 §§
eller 12 § tredje stycket produkt-
sikerhetslagen (1988:1604) gors
skriftligen. Av ansdkningen skall
de skil framgd pd vilka ansok-
ningen grundas och den utredning
som sokanden aberopar.

Ansokan gdors  skrifiligen
forbud eller Aldggande enligt
2-4 §§ marknadsforingslagen
(1975:1418), 1 § lagen (1971:112)
om avtalsvillkor i1 konsumentfor-
hillanden, 1§ lagen (1984:292)
om avtalsvillkor mellan niring-
sidkare, 5-9 §§ eller 12 § tredje
stycket produktsikerhetslagen
(1988:1604) eller 3 § lagen
(1993.000) om ingripande mot
otillborligt  beteende  avseende
offentlig upphandling. Av ansékan
skall de skil framgd pd vilka
ansékan grundas och den utred-
ning som sdkanden Aberopar.

om

3Senaste lydelse 1993:22
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Sokanden och hans motpart skall beredas tillfille att vid sammantride
infor Marknadsdomstolen ligga fram sina synpunkter och forebringa

den utredning de vill dberopa.

Nuvarande tydelse

Foreslagen lydelse

14 §*

I mil enligt marknads- forings-
lagen (1975:1418), lagen
(1971:112) om avtalsvillkor i
konsumentférhillanden och
produktsikerhetslagen (1988:1604)
skall konsumentombudsmannen
kallas till sammantride, dven om
han inte dr sékande. Vidare skall
den som medverkar enligt 13 a §
kallas till sammantride.

I mal enligt marknadsforingslagen
(1975:1418), lagen (1971:112) om
avtalsvillkor i konsumentforhallan-
den och produktsikerhetslagen
(1988:1604) skall konsument-

ombudsmannen kallas till samman- -

tride, dven om han inte &r
sbkande. Vidare skall den som
medverkar enligt 13 a § kallas till
sammantride. I mdl enligt lagen
(1993.000) om ingripande mot
otillborligt  beteende  avseende
offentlig  upphandling  skall
Konkurrensverket  kallas  till
sammantrdde, dven om verket inte
dr stkande.

Foére sammantride kan muntlig eller skriftlig forberedelse dga rum i den
utstrickning domstolen bestimmer.

Mal far avgéras och dom med anledning av siirskild prévning enligt 15
a § meddelas utan sammantriade enligt 14 § forsta stycket, om tillfreds-
stillande utredning foreligger och part inte begir sammantride. An-
sokan som uppenbart inte fortjdnar avseende fir avslas utan sidant
sammantride.

Nuvarande lydelse

Foreslagen lydelse

15 §°

Friga om forbud eller Aliggande
enligt 13 § marknadsforingslagen
(1975:1418), 5 § lagen (1971:112)
om avtalsvillkor i konsument-
forhillanden eller 21 § produkt-

Fraga om forbud eller Aliggande
enligt 13 § marknadsforingslagen
(1975:1418), 5 § lagen (1971:112)
om avtalsvillkor 1 konsument-

“Senaste lydelse 1993:22
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sikerhetslagen (1988:1604) fir forhillanden, eller 21 § produktsi-

provas utan sammantride enligt 14 kerhetslagen (1988:1604) eller 6 §

§ forsta stycket. lagen (1993:000) om ingripande
mot otillbdrligt beteende avseende
offentlig upphandling far provas
utan sammantrade enligt 14 § for-
sta stycket.

Forbud eller Aliggande som avses i andra stycket fir inte beslutas utan
att den som forbudet eller dliggandet avser fitt tillfille att yttra sig i
frigan, sivida det inte finns anledning anta, att han avvikit eller eljest
hiller sig undan. I ett mal om aliggande eller forbud enligt 5-9 § eller
12 § wredje stycket produktsikerhetslagen fir marknadsdomstolen dock
dven i annat fall omedelbart meddela beslut enligt 21 § samma lag, om
synnerliga skil foreligger.

Denna lag trider i kraft den dag regeringen bestimmer.
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Lagradets yttrande

Utdrag ur protokoll vid sammantride 1993-09-24

Niérvarande: F.d. regeringsrddet Bengt Hamdahl, justitierddet Hans-
Gunnar Solerud, regeringsrddet Anders Swartling.

Enligt protokoll vid regeringssammantrade den 15 juli 1993, varvid
statsridet Per Westerberg varit foredragande, har regeringen for lag-
radets yttrande $verlimnat forslag till lag om ingripande mot otillborligt
beteende avseende offentlig upphandling, m.m.

Forslagen har infor lagradet foredragits av departementsradet Staffan
Sandstrom.

Forslagen foranleder foljande yttrande av lagrtidei:

Forslaget till lag om ingripande mot otillbérligt beteende
avseende offentlig upphandling

I lagraddsremissen behandlas bl.a. den foreslagna lagregleringens for-
hillande 6ll grundlagarna och andra rittsregler av dvergripande natur.
Lagridets granskning har inte givit anledning till erinringar i denna del.
Diremot har granskningen av forslaget frAn andra synpunkter foranlett
en omarbetning av det remitterade lagforslaget. Lagrddets forslag till
lagtext framgdr av bilaga till detta protokoll.

Det av lagrddet utarbetade lagforslaget bor kommenteras sdvitt avser
38

Av specialmotiveringen till 1 § i remissforslaget framgir att det i
denna paragraf anvidnda uttrycket "nir en sidan upphandling genom-
fors" dr avsett att markera att ingripanden inte skall goras tillimpliga p4
forberedande stadier i ett upphandlingsforfarande. Lagradet anser att
detta i stillet limpligen kan klargéras i forevarande paragraf. Av ut-
talanden i remissen framgér vidare att ingripanden enligt den foreslagna
lagen inte skall kunna gbras nir en enhet, utan att andra foretag ir
inblandade ens genom en anbudsinfordran, upphandlar varor eller tjdns-
ter genom att triffa avtal direkt med ett foretag. Lagradet foreslar att
detta framhalls tydligare i lagtexten. De nu anfdrda synpunkterna fore-
slir lagradet bli beaktade genom att "vid genomftrande av upphandling
1 anbudskonkurrens” infors i inledningen till 3 §.

Forevarande lagforslag dr inriktat pa att tiligodose ett annat statens
intresse av konkurrens dn det som, 4tminstone i forsta rummet, skall
tillgodoses genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling. I lagfor-
slagets motiv kommer ocksa till klart uttryck att beslut om ingripande
enligt den foreslagna ordningen i allt vdsentligt avser upphandlande
enheters beteenden vid genomforandet av framtida upphandlingar och
inte beteeenden under pigiende upphandlingsférfaranden. Den fore-
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slagna lagtexten har emellertid utformats pd ett sitt som skall kunna
finga in dven sistberorda beteenden. 1 specialmotiveringen till 4 § har

dock framhillits att om en viss anbudstivling paborjats det bér "krdvas .

mycket starka skil for att dA gd in for att skapa forindringar genom
meddelande av forbud”. Att si skall vara fallet har enligt motiveringen
bedomts ligga i sakens natur, eftersom det i lagen om offentlig upp-
handling finns en speciell, for just denna situation utformad rittslig
reglering som ger mojlighet for berdrda foretag att fora talan om lins-
rittsingripande.

Enligt lagridets mening borde en begransning av den féreslagna
lagens tillimpning pA pagiende forfaranden av det slag som behandlats
1 specialmotiveringen framgl av lagtexten. Emellertid bér ocksa foljan-
de beaktas. Sdsom nyss framhdllits skall visserligen den foreslagna
lagen och lagen om offentlig upphandling visentligen tiligodose skilda
indamal. Under foredragningen av remissen har det dock framkommit
att de mojligheter att ingripa i pdgdende upphandlingsforfaranden som
ges enligt sistnimnda lag indirekt kan komma att tillgodose 4dven dnda-
milet med den foreslagna lagen i en omfattning som fir den enligt
specialmotiveringen avsedda mycket begrinsade anvindningen av den
nya lagen att framstd som nirmast obehdvlig. Lagradet foreslr darfor
att lagens tillimpningsomrdde helt begrinsas till beslut avseende fram-
tida upphandlingar och inte alls berér beteenden under ett pigdende
upphandlingsforfarande samt att lagtexten utformas pé ett sddant sitt att
detta kommer till klart uttryck. Lagradet har siledes ansett sig kunna
bortse fran att med lagens utformning enligt detta forslag ett visst be-
teende som forbjuds for framtiden i nigot fall skulle bli opatalat anvint
i ett pAgdende forfarande.

En konsckvens av den sdlunda fOreslagna inriktningen av bestim-
melsen pd framtida beteenden ir att de ingripanden som Marknadsdom-
stolen kan goéra inte behover innefatta ett sidant dldggande att dndra ett
beteende som i remissforslaget tagits upp i bestimmelser i 4 § 2. Lag-
radet foresldr att den bestimmelsen utgar ur forslaget.

I remissprotokollet anfors att ingripande mot ett visst beteende inte
forutsitter att beteendet redan har tilllimpats av den offentlige aktoren.
Det vore, sigs det, en praktiskt sett olimplig ordning att dra upp sddana
juridiska grinser i friga om beteenden avseende upphandling som gor
det rittsligt betydelsefullt huruvida ett visst forfarande har kommit till
anvindning eller inte, nir forbudsfrdgan 6vervigs. Sjilvfallet miste det
dock finnas saklig grund for att meddela forbudet oaktat att beteendet
inte forekommit tidigare. Det maste allts3, enligt remissen, finnas en
tillricklig grad av sannolikhet fir att ingripandet behdvs for att motver-
ka risken av att beteendet tillimpas.

De beviskrav som silunda uppstills bor komma till uttryck i 3 §, som
i lagradets forslag ersitter 3 och 4 §§ i det remitterade forslaget.
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Forslaget till lag om andring i lagen (1970:417) om
marknadsdomstol m.m.

Forslaget limnas utan erinran, bortsett frin att en hidnvisning i 15 §
miste dnddras om lagridets forslag till lydelse av lagen om ingripande
mot otillborligt beteende avseende offentlig upphandling foljs.

Bilaga till lagridets protokoll 1993-09-24

Lag om ingripande mot otillborligt beteende avseende

offentlig upphandling

Harigenom foreskrivs foljande.
Inledande bestimmelser

1 § Denna lag giller otillborliga beteenden avseende upphandling som
omfattas av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

2 § I denna lag avses med "enhet": statliga, kommunala och andra myn-
digheter, beslutande forsamlingar i kommuner, landsting och kyrkliga
kommuner samt sidana bolag, foreningar, samfélligheter och stiftelser
som utgdr upphandlande enhet enligt 1 kap. 5 § lagen (1992:1528) om
offentlig upphandling, med undantag av fretag som har sirskilt till-
stind enligt vad som anges i 4 kap. 1 § andra stycket den lagen.

Forbud mot otillborligt beteende

3 § Marknadsdomstolen fir efter ansdkan forbjuda en enhet att vid
genomforande av upphandling i anbudskonkurrens tillimpa ett visst
beteende avseende upphandling som vid en samlad bedémning ir att
anse som otillborligt pd grund av att

1. nagot foretag pétagligt diskrimineras i forhdllande antingen till den
verksamhet som enheten sjilv bedriver for att tillgodose behovet av en
vara, tjdnst eller annan nyttighet eller till ett annat foretag, eller

2. beteendet pA nigot annat sitt pitagligt snedvrider forutsittningar
for konkurrens.

En forutsittning for att Marknadsdomstolen skall fi forbjuda ett visst
beteende ar att enheten tidigare tillimpat beteendet eller att det av annan
sirskild anledning ir sannolikt att enheten kommer att tiftimpa detta.

Ett forbud fir gilla inte bara ett visst angivet beteende utan dven
beteenden som visentligen dverensstimmer med det angivna.

Beslut i véntan pd slutlig provning.

4 § Om det finns sirskilda skiil for det, far beslut om forbud enligt 3 §
meddelas for tiden till dess att frigan slutligt har avgjorts.
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Omprdvning

5 § Har Marknadsdomstolen provat en friga om foérbud enligt 3 § hind-
rar detta inte att frigan efter ny ansdkan omprdvas, om

1.de omstindigheter som lig ll grund for det forsta avgbrandet har
fordndrats i ndgot visentligt avseende, eller

2. det finns nigot annat sirskilt skil som bor foranleda omprovning.

Ansdkan

6 § Ansbkan om forbud enligt 3 § eller om omprdvning enligt 5 § far
goras av Konkurrensverket.

Om verket for ett visst fall beslutar aft inte géra ansokan, fir ansokan
gbras av en sammanslutning av konsumenter, 16ntagare eller foretag
eller av ett féretag som berdrs av beteendet.

Ansdkan om omprovning fir ocksi gdras av en enhet mot vilken ett
beslut om forbud riktar sig.

Uppgifisskyldighet

7 § Om det behdvs for att Konkurrensverket skall kunna fullgéra sina
uppgifter enligt denna lag, fir verket dligga en enhet eller nigon annan
att tillhandahdlla uppgifter, handlingar eller annat.

Ett sddant &liggande fir inte innebora att nigon betungas onddigt.

8 § Ett dldggande enligt 7 § giller omedelbart, om ndgot annat inte be-
stims.

Vite
9 § Ett forbud eller aliggande enligt 3 eller 7 § fir forenas med vite.

10 § Talan om utddmande av vite som forelagts med stéd av denna lag
fors vid ldnsritten av Konkurrensverket. I friga om vite som Marknads-
domstolen har forelagt pa talan av nigon annan, far talan om utdéman-
de foras aven av denne.

Overklagande

11 § Konkurrensverkets beslut enligt 7 § fir 6verklagas hos lansritten.
Andra beslut av verket enligt denna lag fir inte Overklagas.

Frivillig granskning

12 § En handelskammare som ar auktoriserad enligt lagen (1990:515)
om auktorisation av handelskamrar fir p& begédran av en enhet utse en
oberoende granskare som prdvar och ser dver enhetens rutiner for att ta
till vara konkurrensmojligheter nir enheten skall tillgodose behovet av
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varor och tjinster. Granskaren skall darefter i ett skriftligt utlitande Prop. 1993/94:35
redovisa utfallet av granskningen. Bilaga §
Enheten skall std for kostnaderna for granskningen.

Denna lag trdder i kraft den dag regeringen bestimmer.
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NARINGSDEPARTEMENTET

Utdrag ur protokoll vid regeringssammantride den 7 oktober 1993

Nirvarande: statsministern Bildt, ordforande, och statsriden B. Wes-
terberg, Friggebo, Johansson, Laurén, Hérnlund, Olsson, Svensson, af
Ugglas, Dinkelspiel, Thurdin, Hellsvik, Wibble, Bjorck, Davidson,
Konberg, Odell, Lundgren, Unckel, P. Westerberg, Ask

Foredragande: statsridet P. Westerberg

Regeringen beslutar proposition 1993/94:35 Ingripande mot otillborligt
beteende avseende offentlig upphandling.
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Prop. 1993/94:222

NARINGSDEPARTEMENTET

Utdrag ur protokoll vid regeringssammantride den 24 mars 1994
Nirvarande: statsministern Bildt, ordférande, och statsriden B.
Westerberg, Friggebo, Johansson, Laurén, Hornlund, Olsson, Svensson,
af Ugglas, Dinkelspiel, Hellsvik, Wibble, Bjdrck, Davidson, Konberg,
Lundgren, Unckel, P. Westerberg

Foredragande: statsriddet P. Westerberg

Regeringen beslutar proposition 1993/94:222 Férnyat forslag  tll
lagstiftning om ingripande mot otillborligt beteende avseende offentlig
upphandling.
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