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Statskontorets rapport 2004:24 — Béattre konkurrens med
kommunala bussbolag? En utvardering av forsékslagen inom
busslinjetrafiken

Namnden for offentlig upphandling (NOU) har i skrivelse daterad den

1 oktober 2004 av Finansdepartementet uppmanats att yttrasig over
rubricerad rapport. NOU begransar sitt yttrande till de aspekter i rapporten
som berdr lagen (1992:1528) om offentlig upphandling (LOU).

NOU, som inte har tillsyn 6ver konkurrensen pa den svenska marknaden,
yttrar sig inte 6ver huruvida den rubricerade férsokslagen bor permanentas,
utvidgas eller avskaffas.

For det fall lagen skulle permanentas, vill dock NOU uppméarksamma
regeringen pa att det & av stor vikt att de bolag som & verksamma pa de
aktuella marknaderna tillats tavla pa lika villkor. Av Statskontorets rapport
framgar att det inte & mojligt att konstatera att sa skett vad avser de bolag
som tillampat forsokslagen.

NOU anser att de &tgarder Statskontoret foreslar vad géller redovisning och
uppfdljning i det fall lagen foérlangs eller permanentas & en nédvandig
forutsattning for att sékerstélla att konkurrensen gentemot privata
anbudsgivare inte snedvrids da offentligréttsliga organ lamnar anbud i ett
forfarande for offentlig upphandling.

Omfattningen av LOU

L OU och de bakomliggande direktiven syftar intetill att 6ka konkurrensen
mellan aktGrer pa den ekonomiska marknaden i sig. Sddana hansyn omfattas
av reglernai konkurrenslagen (1993:20), 6ver vilken Konkurrensverket har
tillsyn. I 1 kap. 4 8 LOU anges att upphandlande enheter vid offentlig
upphandling skall utnyttja befintlig konkurrens, men alltsdinte verka for en
okad sadan. Det arbetet faller istallet pa Konkurrensverket.
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| Statskontorets rapport anges inte att undantaget i forsokslagen for
kommunala bussbol ag fran sjavkostnadsprincipen och lokaliserings-
principen i kommunallagen (1991:900) innebér att trafikhuvudmannen vid
upphandling av olikatyper av busstransporter skall gora ndgot avsteg fran
LLOU. Da kommunal &gda bolags méjligheter att konkurrera med privata
bolag pa en annan marknad &n sin egen inte i sig paverkar tillampningen av
lagstiftningen om offentlig upphandling, har NOU fran
upphandlingssynpunkt inget att erinra mot att forsokslagen permanentas.

Lika villkor?

LOU och de EG-direktiv om offentlig upphandling som lagen bygger p&"
syftar delstill att skydda de ekonomiska aktorers intressen vilka &r
etablerade i en medlemsstat och som dnskar erbjuda varor eller tjanster till
de upphandlande myndigheternai en annan medlemsstat, dels till att
undanroja risken for sdval att nationella anbudsgivare ges foretrade vid
tilldelning av kontrakt som att en upphandlande enhet |ater sig styras av
andra hansyn &n ekonomiska’.

NOU vill har uppmérksamma regeringen pa att det nya direktivet om
offentlig upphandling for den klassiska sektorn sérskilt betonar att i de fall
ett offentligrattdigt organ [amnar ett anbud i ett forfarande for offentlig
upphandling, bér medlemsstaterna setill att konkurrensen gentemot privata
anbudsgivare inte snedvrids.®

Av Statskontorets rapport framgar att de fyra bussbolag som tillampat
forsokslagen inte foljt reglernai lagen vad avser sarredovisning av den
konkurrensutsatta verksamheten. Det & darfor inte mgjligt vare sig for
kommunerna sjalvaeller for utomstaende att kontrollera huruvida
korssubventioneringar eller otilldtna statsstod har forekommit. Detta ar
naturligtvis extra alvarligt nér de kommunala bolagen konkurrerar med
privata bolag. Bararisken for att tveksamheter kan uppsta vad géller fragan
om offentligt understddda bolag konkurrerar ut privata med stod av olagliga
ekonomiska bidrag skadar den upphandlande enhet som genomfor en
upphandling i form av minskat fortroende med féarre anbud i upphandlingen
som f6ljd och en 6kad risk for Gverprovning av upphandlingsforfarandet.

! Direktiv 92/50/EEG, 93/36/EEG, 93/37/EEG och 93/38/EEG om samordning av férfarandena vid offentlig
upphandling av tjanster, respektive offentlig upphandling av varor, offentlig upphandling av bygg- och
anlaggningsarbeten samt upphandling inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna, pa
vilkaLOU bygger. Dessa direktiv har den 30 april 2004 ersatts av Europaparl amentets och rédets direktiv
2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av bygg- och
anlaggningsarbeten, varor och tjanster och av Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars
2004 om samordning av férfarandena vid upphandling inom vatten-, energi-, transport- och posttjanstsektorerna.
2 Sebl.a de férenade malen C-285/99 och C-286/99, Impresa Lombardini mot ANAS, dom av den 27 november
2001, punkt 36 eller mal C-380/98 The Queen och H.M. Treasury ex parte The University of Cambridge (2000),
REG 1-8035, punkterna 16 — 17.

%P, 4i ingressen till av Europaparlamentets och rédets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning
av forfarandenavid offentlig upphandling av bygg- och anléggningsarbeten, varor och tjanster.
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NOU anser att inforandet av de dtgéarder Statskontoret foreslar vad géller
redovisning och uppféljning i det fall lagen forlangs eller permanentas & en
nodvandig forutsattning for att sékerstélla att konkurrensen gentemot privata
anbudsgivare inte snedvrids da offentligréattsiga organ lamnar in ett anbud i
ett forfarande for offentlig upphandling. Det ” smérgasbord” som
Statskontoret dukar upp avseende vilka atgarder de upphandlande enheterna
kan vidta for att 6ka konkurrensen &r tilldmpligt vid all upphandling av
kapitalintensiv verksamhet.

NOU vill dven betona att det i EG-rétten havdas att varje dtgérd, oavsett om
den &r avtalsgrundad €eller ensidig, varigenom en offentlig enhet anfortror
tredje man genomfdrandet av en ekonomisk verksamhet, skall undersokasi
ljuset av fordragets bestdmmel ser och principer, framfér allt nér det galler
etableringsfriheten och friheten att tillhandahdllatjanster (artiklarna 43 och
49 i EG-fordraget). Vad som sagts géller bl.a. principerna om insyn,
likabehandling, proportionalitet och émsesidigt erkannande”.

Ovriga synpunkter
Dalig uppfdljning

| rapporten konstaterar Statskontoret pa ett flertal stallen att uppfoljningen
av ingangna avtal varit bristfallig. NOU vill tatillfalet i akt och pdpeka att
uppfoljning av ingangna avtal & av mycket stor betydelse. De upphandlande
enheterna kan dra dlutsatser av sitt agerande infor nasta upphandling och
kontrollera att det som upphandlats verkligen &r det som behdvs och som
asyftatsi forfrégningsunderlaget. P4 samma gang sakerstalls att den antagne
leverantOren lever upp till de krav han sagt sig kunna uppfylla. Sarskilt
alvarligt & om en upphandlande enhet inte upptacker eller dtgéardar de fall
nar en anbudsgivare sagt sig kunna uppfylla vissa langtgdende krav, vilka
det senare visar sig att han i praktiken inte uppfyller. Sddana langtgéende
krav kan hainneburit att andra anbudsgivare forlorat upphandlings-
forfarandet eller helt avstétt fran att |amna anbud. Det & inte heller avsikten
att en myndighet skall betala for béttre kvalitet ah den som levereras eller
nojasig med samre prestationer an de som efterfragats i
forfragningsunderlaget och avtalatsi kontraktet.

Oproportionella krav

Panagrastéllen i rapporten framkommer att vissa trafikhuvudman stéller
mycket langtgaende krav pat.ex. farg och utrustning pa de bussar som ska
anvandasi trafiken. Pa ett annat stélle anges att trafikhuvudménnen reglerar
hur vinsten for anbudsgivaren ska fordelas. Statskontoret papekar att detta &r
ett problem f6r de mindre anbudsgivarna.

“ Se Europei ska kommissionens Grénbok om offentlig-privata partnerskap och EG-rétten om offentlig
upphandling och koncessioner, sid. 5.
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Varje krav i en offentlig upphandling har ett pris och innebér en extra
kostnad for kommuninnevanarna. Mest alvarligt & anda att de
upphandlande enheterna genom att stélla alltfor |angtgaende krav forsvéarar
for sma och medel stora bolag att |1amna anbud. Sadana krav kan &ven
innebéra att de upphandlande enheterna bryter mot
proportionalitetsprincipen.

Kompetensen hos de upphandlande enheterna

Statskontoret papekar vikten av hog kompetens hos de upphandlande
enheterna. NOU delar Statskontorets syn. Utbildning i regelverket for de
personer som genomfor offentliga upphandlingar &r viktig. Samtidigt, vilket
framgér av rapporten, ar det ocksa betydel sefullt att dessa personer kanner
till och forstar den marknad pa vilken upphandlingarna sker. Det i rapporten
redovisade 6kade informationsutbudet och gemensamma dialogen mellan
parterna ser NOU som en bra utveckling av den offentliga upphandlingen,
salange detta sker inom ramen for tilléten teknisk dialog, fore det att en
upphandling pabdrjats samt att dialogen sker pa objektiva grunder utan att
négon av leverantorerna ges otillborliga fordelar.

| det nya direktivet for den klassiska sektorn dterfinns en ny
upphandlingsform, konkurrenspréglad dialog, vilken mdjliggor en
diskussion mellan parterna aven efter det att upphandlingen paborjats, men
inte efter det att anbuden |&mnats in. Denna nya upphandlingsform, vilken
forvantasinforasi LOU, kan varatill hjdp for att fortydliga den
upphandlande enhetens behov och anbudsgivarens mojligheter att uppfylla
dessa, till nytta for béagge parter.

Beslut om utformningen av detta yttrande har fattats vid namnd-
sammantréde den 21 januari 2005, i vilket deltog kammarrattslagmannen
Lisbeth Edlund, ordférande, kommerserédet Bengt Agild, vice ordftrande,
chefguristen Hans Ekman, teknologie doktorn Boérje Hed, chefsjuristen Dan
Holke, upphandlingschefen Lisbeth Johnson och férbundsjuristen Eva
Sveman. Bedlutet fattadesi nérvaro av kanslichefen Margareta Hentze och
chefguristen Michael Slavicek efter féredragning av jur.kand. Andrea
Sundstrand. Yttrandet expedierasi enlighet med foredragandens forslag
jamte andringar enligt direktiv som lamnats vid beslutstillfallet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Andrea Sundstrand

NOU 2004-0213-22 Statskontorets rapport 2004-24 S



