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Bakgrund

I december 1993 avslog riksdagen regeringens proposition 1993 /94:35 med
forslag om en ny lag om ingripande mot otillborligt beteende avseende
offentlig upphandling. Regeringen har darefter funnit att lagforslaget annu
en gang bor understillas riksdagen. Som skél for att ta upp lagforslaget pa
nytt har regeringen dberopat att ytterligare erfarenheter har vunnits och att
Konkurrensverket har fatt in 150 anmélningar som rér konkurrens- och
marknadslosningar inklusive upphandlingar inom kommuner och landsting.
Om just dessa drenden motiverar en ny lag som den foreliggande framgar
inte. Savdl Kommunférbundet som Landstingsférbundet har motsatt sig
lagforslaget. Vid riksdagens fornyade handlaggning av lagforslaget den 2
juni 1994 antogs dock lagforslaget. Lagen, som skall trdda i kraft den 1 juli
1994, innebar i korthet foljande.

Avsikten med lagen

Avsikten med lagen sdgs vara att gora det majligt att préva och forbjuda
vissa konkurrenssnedvridande beteenden fran offentliga upphandlares sida.
Den &r vidare avsedd att tdcka ett behov som inte kan fyllas genom lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) eller konkurrenslagen (1993:20).
Nar det géller konkurrenslagen dr den normalt inte tillamplig vid offentlig
upphandling eftersom den offentliga aktoren i det fallet inte dr att betrakta
som "foretag" i konkurrenslagens mening (prop. 1993/94:222 s. 43). Den
provning av Marknadsdomstolen (se nedan) som blir mdjlig enligt lagen sédgs
vidare syfta till att vdcka fortroende hos foretagen for att de skall fa en objek-
tiv och rdttvis behandling i samband med offentlig upphandling (prop.
1993/94:222 s. 11). Information om upphandlingslagen finns i cirkuldr
1993:43, 1993:206 och 1994:118 och om konkurrenslagen i cirkuldr 1993:170.
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Vilka omfattas av den nya lagen?

Lagen omfattar alla som &r s.k. upphandlande enheter enligt lagen om
offentlig upphandling. Det innebar att samtliga kommuner och sannolikt
ocksa samtliga foretag i vilka kommun har ett dominerande inflytande
omfattas av lagen.

Den ndarmare inneborden av lagen

Lagen innebdr ingen skyldighet att upphandla varor och tjanster i konkur-
rens. Rena egenregiutforanden, utan att externa anbud infordras, omfattas
saledes inte av lagen. Som framgar av 3 § punkt 1 kan lagen bli tillamplig om
nagot foretag pétagligt diskrimineras i forhdllande antingen till den verk-
samhet som enheten sjdlv bedriver eller till ett annat foretag. Lagen kan bli
tillamplig oavsett om egenregin deltar i upphandlingen eller inte.

Forbudet att tillampa ett visst forfarande ar utformat som ett framtida for-
bud. Det innebéar att Marknadsdomstolen, som &r beslutande myndighet, inte
kan stoppa en pagdende upphandling utan endast férbjuda den offentliga
aktoren att i framtiden tillimpa ett visst beteende avseende upphandlingen.
Nar det géller en pagadende upphandling kan det dock tankas att bestimmel-
sen i LOU om s.k. 6verproévning kan bli tillamplig. Enligt uttalande i prop.
1993/94:222 s. 60 f skulle till och med skadestandsregeln i LOU kunna bli
tillamplig om egenregin far utféra arbetet, men samtidigt siags att visshet hur
det forhaller sig i detta avseende saknas i nuldget. Kommunfoérbundet har
hela tiden utgatt ifrdn att drift i egenregi faller utanfor begreppet upp-
handling (se bl.a. definitionen i 1 kap. 5 § LOU), och att skadestdndsregeln i
LOU inte skulle kunna bli tillaimplig vid en upphandling om egenregin far
fortsatt fortroende.

Begreppet otillborligt beteende
Med otillborligt beteende menas (3 §)

e Dbeteende som patagligt diskriminerar ett foretag i forhdllande till den
verksamhet som den upphandlande enheten sjdlv bedriver for att till-
godose behovet av en vara, tjanst eller annan nyttighet eller till ett annat
foretag eller

e Dbeteende som pa nagot annat sitt patagligt snedvrider forutsdttningarna
for konkurrens vid upphandlingen.

En forutsittning for att Marknadsdomstolen skall kunna foérbjuda ett visst
beteende dr att den upphandlande tidigare tillimpat beteendet eller att det
av annan sarskild anledning dr sannolikt att upphandlaren kommer att
tillaimpa detta.

Nar det géller diskriminering av ett foretag i forhdllande till ett annat foretag
namns som exempel i propositionen, s. 73, att den upphandlande enheten
utformar anbudstdvlingen sa att det sker en otillborlig snedvridning till for-
man for visst foretag som upphandlaren av ndgot skl vill fortsdtta att ha
affarsforbindelse med.
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Som exempel pa tankbara otillborliga beteenden namns féljande (prop.
s. 36 f).

e Metod for urval av deltagare.

o Sittet att utforma anbudsunderlaget.

e Krav for att fa delta.

e Faststdllande av tider, t.ex. kort anbudstid.

o Handldggarens forhallande till egenregiverksamheten.
o Utvidrderingen.

o Sittet att forhandla med anbudsgivarna.

Som exempel pa forfaranden som far betydelse for de privata foretagens
mojligheter att konkurrera pa lika villkor i forhdllande till upphandlarens
egenregiverksamhet nimns bl.a. féljande (prop. s. 37).

e Anbudspaketet gors for stort for de privata foretagen pa den lokala
marknaden.

o Bristfdllig information ges i forfragningsunderlaget sd att tidsnod uppstar
for de privata foretagen i ett ldge ddr egenregin dr vél forberedd.

o Krav stills pd att dyra investeringar skall ha gjorts fére anbudstavlingen.
o Krav stélls pd att vinnande privat foretag skall kopa egenregitillgangar.
o Obefogade krav pa att de privata foretagen skall stdlla bankgaranti.

e Upphandlande enhet véger in kostnader om egenregiverksamheten
forlorar, utan att det finns saklig grund for detta.

Ansdkan om ingripande

Ansokan om ingripande far goras av Konkurrensverket (6 §). Om Konkur-
rensverket beslutar att inte gora ndgon ansokan far ansokan goras av en
sammanslutning av

e konsumenter
e lbntagare
o foretag eller av ett foretag som berdrs av beslutet

Konkurrensverkets beslut att inte ansoka om atgard far inte 6verklagas. Den
som dr missndjd far da sjdlv ansoka om atgard.

Ansokan om ingripande gors hos Marknadsdomstolen (3 §).

Omprovning av tidigare beslut

Marknadsdomstolen kan komma att omprova tidigare beslut efter ny
ansokan om

e de omstdndigheter som lag till grund for det forsta avgorandet har for-
dndrats i ndgot vasentligt avseende eller

e det finns ndgot annat sarskilt skdl som bor foranleda omprévning.
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For att nytt beslut skall f& meddelas fordras saledes "sarskilda skal". Det
handlar i férsta hand om &ndrade férhallanden i visentlighetskravet. Andra-
de omstandigheter kan leda till savil en utvidgning som en begransning av
ett forbud eller dlaggande. Ans6kan om omprovning kan goras av samma
krets som far ans6ka om ingripande och av den enhet mot vilken ett beslut
om forbud riktar sig (6 §).

Uppgiftsskyldighet

Om det behovs for att Konkurrensverket skall kunna fullgéra sina uppgifter
enligt lagen far Konkurrensverket aldgga en enhet eller nagon annan att
tillhandahalla uppgifter, handlingar eller annat (7 §).

Med uppgift avses muntliga eller skriftliga upplysningar. Uppgifterna eller
handlingarna maste ha relevans f6r den prévning som ar aktuell. Begreppet
handling kan ocks& omfatta upptagningar som kan ldsas, avlyssnas eller pa
annat sdtt uppfattas endast med hjalp av tekniska hjalpmedel, t.ex. en bild-
skdarm.

Vite

Ett forbud eller ett aldggande att tillhandahdlla uppgifter far férenas med vite
(9 8). Enligt uttalande i propositionen, s. 78, dr det i normalfallen naturligt att
ett forbud enligt 3 § férenas med vite. Nagot hogsta belopp &r inte foreskrivet
for vitet. Tanken &r att vitet skall kunna bestimmas till ett mycket hogt
belopp, om det finns skl till det. Storleken av de ekonomiska intressen som
berdrs skall ddrvid végas in i bilden. Mgjlighet finns ocksa att foreskriva s.k.
I6pande vite enligt lagen (1985:206) om viten.

Talan om utdéomande av vite skall foras hos lansratt pa begaran av Konkur-
rensverket (10 §). Nér vite har forelagts pa talan av ett féretag eller annan
som &r behorig enligt 6 § far talan om vitets utdomande foras dven av denne.

Frivillig granskning

Lagen innehéller ocksé en bestimmelse om frivillig granskning (12 §).
Granskningen skall utféras pa begdaran av en upphandlande enhet. Granska-
ren utses av auktoriserad handelskammare. Granskaren skall prova och se
over enhetens rutiner for att ta tillvara konkurrensmojligheterna nér enheten
skall tillgodose behovet av varor och tjanster. Granskaren skall efter fullgjort
uppdrag redovisa utfallet av granskningen i ett skriftligt utlatande. Tanken
med granskningsinstitutet sdgs vara att framtida otillborliga beteenden avse-
ende upphandling sa ldngt som mdjligt skall kunna undvikas. Granskningen
enligt denna lag skall inte forvidxlas med granskningen enligt 7 kap. 9 § LOU,
och som bara giller inom de s.k. forsérjningssektorerna.

Av intresse nar det géller granskningen kan vara att Riksrevisionsverket i sitt
remissvar avstyrkte lagen i denna del och uttalade att handelskamrarna for
narvarande sdllan har nadgon erfarenhet av offentlig upphandling eller
kunskap om den offentliga och kommunala revisionen.
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Fragor om den nya lagen besvaras i forsta hand av Ulf Palm, Hans Ekman,
Lena Dalman och Agneta Lefwerth pa juridiska avdelningen samt Bengt O
Renberg pa avdelningen foér kommunalekonomi och personalpolitik (KEP).
Samtliga kan nds pa telefon 08-772 41 00.

Detta cirkuldr bor spridas till alla som berdrs av offentlig upphandling, 4ven
de kommunala foretagen.

SVENSKA KOMMUNFORBUNDET
Juridiska avdelningen

Hans Ekman

Ulf Palm

Bilaga
SFS 1994:615
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