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1. Sammanfattning

Konkurrensverket anser i likhet med utredningen att undantaget avseende de s.k.
Teckal-kriterierna ska inforas som ett permanent undantag fran skyldigheten att
genomfora en upphandling enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling
(LOU).

Konkurrensverket ifragasatter emellertid det lagforslag som utredningen férordar
i 2 kap. 10 a § LOU. Konkurrensverket anser att undantagets rackvidd inte bor
begransas till anskaffning som gors av en fristaende enhet fran en upphandlande
myndighet i rakt nedat- eller uppatstigande led. In-house undantaget bor dven ta
hojd for anskaffning inom ramen for en koncern, sa lange kontroll- och verksam-
hetskriterierna ar uppfyllda och anskaffningen inte &r marknadsstorande.

Konkurrensverket anser i likhet med utredningen att Teckal-undantaget kan till-
lampas inte bara av upphandlande myndigheter som &r lokala eller andra offent-
liga myndigheter utan dven av andra upphandlande myndigheter.

Konkurrensverket understryker vikten av att Teckal-undantaget ska tillampas
restriktivt.

Konkurrensverket instimmer i att Teckal-undantaget inte ska inforas i lagen
(2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster (LUF) eller lagen (2008:962) om valfrihetssystem (LOV).

Konkurrensverket delar utredningens slutsatser avseende kontrollkriteriet inom
kommunalfoérbund och andra juridiska personer.
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Konkurrensverket har i 6vriga delar inte ndgon erinran mot betankandets
beddmningar och forslag.

Konkurrensverket vill framhalla att det bor 6vervagas om mojligheten att an-
vanda frivillig férhandsinsyn kan utvidgas till att &ven omfatta avtal utan forega-
ende annonsering med stdd av Teckal-kriterierna samt for de avtal som dr undan-
tagna upphandlingsskyldighet enligt bestimmelserna i 1 kap. LOU (och i motsva-
rande bestimmelser i LUF).

2. EU-domstolens praxis om in house-undantaget, m.m. (avsnitt 4)

2 (10)

Konkurrensverket anser att utredningens redogorelse av EU-domstolens

praxis avseende in house-undantaget i de enskilda fallen ar korrekt och adekvat.
Konkurrensverket vill, mot bakgrund av SYSAV-malen, erinra om att det aldrig
funnits ndgot undantag i svensk ratt innan det tidsbegransade undantaget infor-
des. Vid inforande av ett permanent undantag maste det tas i beaktande att det
finns ett flertal Teckal-liknande férhallanden som @nnu inte prévats av EU-
domstolen.

Konkurrensverket anser att foreliggande betdankande aterger gallande réttslage
korrekt vad avser Teckal-domen' och efterfoljande rattspraxis. Konkurrensverket
vill aven notera sarskilt att utredningen har gjort en gedigen rattsutredning och
instimmer i de slutsatser utredningen dragit av de individuella rattsfallen.

Regeringsratten (nuvarande Hogsta forvaltningsdomstolen) har i SYSAV-
domarna? gjort den bedomningen att Teckal-kriterierna 6verhuvudtaget inte kan
tillimpas enligt gédllande svensk ratt. Domarna fastslog att en upphandlande
myndighet enligt gdllande svensk ritt inte pa denna grund kan tilldela ett kon-
trakt till en annan juridisk enhet som pa visst sétt ar knutet till myndigheten utan
att genomfora ett formellt upphandlingsforfarande (trots att Teckal-kriterierna i
och for sig skulle kunna vara uppfyllda).

Konkurrensverket vill harvid, mot bakgrund av Lena Dalmans sarskilda yttrande,
podngtera att Hogsta forvaltningsdomstolen beddmning i SYSAV-malen ar att
betrakta som en tolkning och tillaimpning av rattslaget. I och med Hogsta forvalt-
ningsdomstolens dom kan faststéllas att ndgot in house-undantag aldrig funnits i
svensk ratt.

Konkurrensverket anser i likhet med utredningen att Teckal-undantaget ska info-
ras i LOU. Konkurrensverket understryker vikten att man i lagen infor rekvisit
som skapar forutsattningar for att uppna rattslikhet med EU-domstolens framtida
rattspraxis for att minimera risken att utvidga undantagets omfattning pa ett satt

1 Dom av den 18 november 1999 i mal C-107/98, Teckal
2RA 2008 ref 26
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som inte dr i enlighet med denna praxis. Det finns, vilket poangterats i utredning-
en, ett flertal Teckal-liknande forhallanden som d@nnu inte prévats av EU-
domstolen. Ett alltfor langtgdende undantag skulle kunna innebéra ett fordrags-
brott.

3. Vissa fragor om in house-undantagets rickvidd (avsnitt 5)

Konkurrensverket delar utredningens mening att undantaget kan tillimpas inte
bara av upphandlande myndigheter som &r lokala eller andra offentliga myndig-
heter utan dven av andra upphandlande myndigheter. Konkurrensverket in-

staimmer i att undantaget inte ska inforas i LUF eller LOV.

Konkurrensverket understryker att Teckal-undantaget inte innebdr en automatisk
befrielse frdn upphandlingsskyldigheten utan istéllet att ett upphandlingskon-
trakt inte uppstar vid vissa situationer. Bedomningen om undantaget &r tillamp-
ligt maste goras i den enskilda upphandlingen i 6verensstimmelse med EU-
domstolens praxis. Konkurrensverket vill harvidlag hdnvisa till de synpunkter
Konkurrensverket framfort avseende inférandet av det temporara undantaget
(Konkurrensverkets dnr 438/2009).

Konkurrensverket delar utredningens bedomning att EU-domstolens praxis
avseende Teckal-undantaget aven kan vara tillamplig i relationen mellan en upp-
handlande myndighet som inte &r en offentlig myndighet och en fristdende enhet.
Definitionen av vad som dr ett avtal &r densamma for samtliga upphandlande
myndigheter, d.v.s. oavsett om de ar offentliga myndigheter eller av annat slag.

Konkurrensverket delar utredningens bedomning att undantaget inte ska inforas i
lagen (2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och

posttjanster (LUF) och lagen (2008:962) om valfrihetssystem (LOV).

4. Inforande av ett in house-undantag i svensk ritt (avsnitt 18)

Konkurrensverket ifragasatter det lagforslag som utredningen foérordar i

2 kap. 10 a § LOU. Konkurrensverket anser att undantagets rackvidd inte bor
begransas till anskaffning som gors av en fristdende enhet fran en upphandlande
myndighet i rakt nedat- eller uppatstigande led. In-house undantaget bor d@ven ta
hojd for att anskaffning inom ramen av en koncern kan komma att tillatas, sa
lange kontroll- och verksamhetskriterierna ar uppfyllda och anskaffningen inte ar
marknadsstorande.

Konkurrensverket delar utredningens mening att EU-ratten medger en formell
valfrihet for Sverige att kodifiera ett in house-undantag eller inte. Inférandet av ett
in house-undantag medfor forutsebarhet for rattsskipning och aktorer och bidrar
till enhetlighet. Det dr emellertid nodvandigt att det nationella regelverket foljer
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EU-radtten och inte utvidgar undantagets rackvidd, sarskilt med beaktande att det
ror sig om ett undantag fran upphandlingslagstiftningen.

Konkurrensverket instimmer i utredningens bedomning att det inte finns nagra
alternativ till att infora undantaget, om avsikten ar att uppratthalla ett status quo.
Samtliga andra alternativ kommer sannolikt att leda till organisationsforandringar
inom staten, kommunerna och landstingen.

Utredningen forordar en 16sning dér det uttryckligen bl.a. regleras att en fri-
stdende enhet, nar denna star under den upphandlande myndighetens kontroll
och bedriver huvuddelen av sin verksambhet tillsammans med myndigheten, kan
anskaffa varor och tjanster fran den upphandlande myndigheten. Det kan konsta-
teras att detta forslag leder till tydlighet avseende fragan om vilka anskaffningar
som ar tillatna eller inte, vilket bidrar till forutsebarhet. Konkurrensverket vill
emellertid framhalla att det kan, mot bakgrund av det oklara rattslaget, uppsta
praktiska svarigheter vid en alltfor detaljerad reglering som per se utesluter vissa
anskaffningar fran ett in house-undantag.

Konkurrensverket forordar en lagstiftningsteknik som inte bara tar i beaktande
vad som kréavs for att neutralisera effekterna av SYSAV-malen utan dven tar hojd
for framtida utvecklingar av EU-domstolens praxis rorande Teckal-undantaget
och bestammelsen bor darfor utformas sa att den kan omfatta andra eventuella
liknande forhallanden som kan komma att betraktas som ”in house-providing”.

Det kan dven diskuteras huruvida begreppet “in house-providing” ar ett vidare
begrepp an Teckal-kriterierna. Det kan inte uteslutas att en ytterligare precisering
av vad som ar undantaget upphandlingsskyldighet kommer att ske. Det saknas
darmed, enligt Konkurrensverkets uppfattning, i nuldget anledning att férsoka fa
in s&d manga forhallanden som mdjligt under den nu foreslagna lagstiftningen av-
seende Teckal-kriterierna.

Enligt Konkurrensverkets mening bor den organisatoriska formen inte ensamt
vara avgorande for anskaffningarnas tillatlighet. En ytterligare utgangspunkt bor
vara huruvida anskaffningarna dr marknadsstorande eller inte. Med hansyn till
rattsldagets osdkerhet kan inte uteslutas att dven koncerninterna kop utan forega-
ende annonserad upphandling skulle kunna vara férenliga med EU-rétten.

Bestammelsen eller dess forarbeten bor darutover klargora att framtida praxis
fran EU-domstolen ar direkt tillamplig eller ska utgora tolkningsunderlag, utan
vidare atgarder fran lagstiftaren.

Konkurrensverket staller sig fragande till att utredningen valjer att detaljreglera
“omvanda kop” och samtidigt anfor att nagot stod for att kop mellan systerbolag
skulle vara tillatet inte finns, utan att precisera skillnaderna mellan dessa tva kon-
cernsituationer. En logik som bygger pa att kontrollkriteriet kan anses uppfyllt via
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moderbolagets majlighet att instruera dotterbolaget bor leda till samma resultat i
badgge situationerna.

Det ter sig inte osannolikt att en bestimmelse dér vissa ageranden explicit tillats
kommer att tolkas som att de ageranden som inte tillats dr per se forbjudna, vilket
sannolikt inte dr avsikten bakom den foreslagna regleringen.

Konkurrensverket vill podngtera att det saknas uttryckligt stod i EU-domstolens
praxis for att det vid bedomningarna av Teckal-domen och de efterféljande malen
har beaktats principen om ekonomisk enhet, dvs. koncernférhallanden. Det ar
dock ett kvalificerat antagande att principen kan ha varit en inspirationskalla. Det
kan séledes inte faststéllas att den framtida EU-réattsliga utvecklingen kommer att
avgransa undantaget for in house-providing till koncernbegreppet. Konkurrens-
verket anser darfor att lagstiftningen nu istallet for ta utgangspunkt i vilket syfte
man vill uppna. Konkurrensverket anser darvid att utgdngspunkten bor vara att
undvika marknadsstérande upphandlingar inom koncerner, samt att fokus pa nar
marknadsstorning kan forekomma bor knytas primart till verksamhetskriteriet.

Fragan om vilka transaktioner — om nagra — utdver de som redan provats, som
kan medges som ”in house-providing” kan dock inte med sakerhet fastslas forran
det foreligger praxis fran EU-domstolen, det vill sdga forst vid en begaran om
forhandsavgorande vid en ansdkan om Overprovning av en leverantor eller efter
ansokan om upphandlingsskadeavgift fran Konkurrensverket. Alternativt kan en
sadan provning komma till stdnd genom en talan om férdragsbrott avseende na-
gon medlemsstats 6vertrddelser av direktiven, exempelvis ett felaktigt dbero-
pande av undantag fran upphandlingsskyldighet. For att uppna en situation dar
ytterligare klarhet skapas ar det 6nskvart att forhandsavgoranden inhamtas.

5. Kontroll 6ver svenska privatrittsliga associationer (avsnitt 19)

Konkurrensverket anser att det inte med sakerhet kan havdas att kontrollkriteriet
ar uppfyllt avseende ett svenskt aktiebolag. En bedomning maste ske i varje en-
skilt fall. Konkurrensverket erinrar om att det dr 4garen som har bevisbordan for
att en tillracklig kontroll foreligger.

Konkurrensverket delar utredningens slutsatser avseende kommunalférbund och
andra juridiska personer.

I fragan om kontrollkriteriets uppfyllande for ett svenskt aktiebolag vill
Konkurrensverket dock anfora foljande.

Avgorande for Teckal-undantagets tillampning dr om en offentlig dgare kan utdva
en tillracklig kontroll 6ver ett svenskt aktiebolag for att kontrollkriteriet ska vara
uppfyllt. I utredningen foreligger ett flertal rattsutlatanden. I vart fall i tva av
dessa framfors olika slutsatser avseende vilken kontroll en aktiedgare kan utéva
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over ett svenskt aktiebolag. Skiljelinjen ar framst fragan om styrelsens sjalvstan-
dighet gentemot dgaren.

Utredningen har dragit slutsatsen att begreppet kontroll ska tolkas kontextuellt i
forhallande till den nationella associationsratten. Detta torde innebara att den i
varje medlemsstat férekommande motsvarigheten till aktiebolag maste provas for
sig for att utreda dess forenlighet med kontrollkriteriet.

Fragan om &garen till ett svenskt aktiebolag 6verhuvudtaget kan uppfylla kon-
trollkriteriet samt i sa fall vilka atgarder som kravs for det, eller om den svenska
aktiebolagsratten utgor ett hinder for att utova den kontroll som avses kan dar-
med inte slutligen besvaras forran fragan understillts EU-domstolen genom in-
hamtande av forhandsavgorande eller genom en talan om férdragsbrott pa grund
av overtradelse av upphandlingsdirektivet.

Till dess sa skett innehaller varje bedomning av fragan — d@ven OFUKI-
utredningens, hur val underbyggd den dn &r — ett visst matt av osdakerhet och risk
for att EU-domstolen kommer till en annan slutsats. Det far darmed anses fore-
ligga en betydande osdkerhet avseende gallande ratt och darmed en betydande
brist pa forutsebarhet for de upphandlande myndigheterna.

Det kan dock inledningsvis noteras att &ven om det skulle forhélla sig sa som ut-
redningen anfort, att ndgon enskild omstéandighet inte kan anses utgora ett abso-
lut hinder mot att kontrollkriteriet ar uppfyllt, ska en samlad bedémning av den
kontroll dgaren kan utova och vilken kontroll som faktiskt utévas ske i varje en-

skilt fall.

Det kan i detta ssmmanhang noteras att styrelsen enligt 8 kap. 4 § forsta stycket
aktiebolagslagen (2005:551), ABL, svarar for bolagets organisation och forvalt-
ningen av bolagets angeldgenheter. Det torde darmed forhalla sig sa att styrelsen
kan utova ett betydande matt av sjalvstandighet gentemot en passiv dgare.

Styrelsens fraimsta ansvar dr att svara for bolagets basta vid varje givet tillfalle.
Styrelsen har dven att bevaka att de bestimmelser i ABL vars syfte dr att skydda
bolagets borgenarer efterfoljs. Det bor i detta sammanhang noteras att, for det fall
annat inte anges i bolagsordningen, syftet med ett aktiebolag ar att generera vinst
till dess dgare. For att ett aktiebolag ska kunna tillgodose ett allménnyttigt anda-
mal utover detta kravs att ett sddant skrivs in i bolagsordningen. For att ett aktie-
bolag ska kunna bedriva en verksamhet som innebar att det i allt vasentligt ar en
forlangning av det allmédnnas verksamhet kréavs saledes att det allmanna utovar
en aktiv styrning och kontroll.

Ett exempel ar att det naturliga for en styrelse med vidstrackta befogenheter och
enbart ett syfte att leverera vinst skulle vara att bedriva en sa effektiv kommersiell
verksamhet som majligt. Bortsett fran att sdidant skulle inverka pa bedémningen
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av verksamhetskriteriet och kan strida mot reglerna om konkurrensbegransande
offentlig saljverksamhet kan den 6kade marknadsmassiga inriktningen végas in
vid beddmningen av kontrollkriteriet.

Konkurrensverket erinrar @ven om uttalandet i domen i mal C-458/03, Parking
Brixen, punkt 67, dar EU-domstolen uttalar att mycket langtgdende befogenheter
for styrelsen kan hindra att sddan kontroll som avses i Teckal-kriterierna uttvas.
Konkurrensverket erinrar ocksd om EU-domstolens slutsats i domen i mal

C 340/04, Carbotermo, dar langtgaende befogenheter for styrelsen i kombination
med att det aktuella bolaget dgdes via ett holdingbolag bedomdes innebéra att
kontrollkriteriet inte var uppfylit.

Det kan darvid noteras att 4gande i koncernstrukturer ter sig vara férhallandevis
vanligt i vart fall avseende de statliga bolagen samt for de storre kommunerna och
landstingen.

De atgarder som kan vidtas for det fall bolagets styrelse inte foljer dgardirektiv
och liknande, exempelvis att byta ut hela eller delar av styrelsen samt d&ven en
anvandning av den skadestdndsskyldighet som kan uppsta for enskilda styrelse-
ledaméter, kraver aktiva atgarder fran dgaren eller dgarna.

I den praxis som uppstatt pa omradet laggs stor vikt vid dgarens majlighet att
paverka bolagets beslut pa kort och pa lang sikt. Det kan noteras att det ar ett
relativt fatal beslut som enligt lag maste understallas bolagsstimman och att bola-
gets styrelse har vidstrackta befogenheter att fatta beslut angaende bolaget och att
foretrada bolaget utat.

Utredningen konstaterar dven att bolagsstyrelsen dr skyldig att bortse fran direk-
tiv och overenskommelser fran och mellan aktiedgare om dessa strider mot ut-
tryckliga bestimmelser i ABL eller uppenbart strider mot bolagets intresse. Av
domen i mal C-537/07, Sea, kan ocksa utldsas av EU-domstolens forbehall i doms-
kalen att de kontrollskapande atgdrderna som vidtas maste vara forenliga med
nationell associationsratt och darmed giltiga i forhallande till bolaget och bolagets
organ.

Harav kan slutsatsen dras att styrelsen sjalvstandigt och vid var tid maste prova
om de instruktioner som ges ar forenliga med ABL och med bolagets intressen.
Det patalas ddrvid, upprepade ganger, i utredningen att styrelsens och de en-
skilda ledamoternas lojalitetsplikt dr gentemot bolaget och inte mot den eller de
aktiedgare som tillsatt dem.

Det ar saledes oklart om kontrollkriteriet kan uppfyllas med beaktande av svensk
bolagsratt, och i sa fall vilka atgarder som kravs for detta. For det fall kontrollkri-
teriet kan uppfyllas drar Konkurrensverket — i likhet med utredningen — slutsat-
sen att det torde det krdvas en aktiv forvaltning och ett betydande matt av aktiv
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styrning fran dgaren eller d4garna. Det kan under alla omstédndigheter inte uteslu-
tas att dgaren kan uttva en tillracklig kontroll 6ver bolaget for att kontrollkriteriet
ska vara uppfylit.

Konkurrensverket instimmer sdledes i utredningens slutsats att det i vart fall inte
racker med att enbart dga bolaget och utse styrelsen samt bestimma verksamhets-
foremalet. Denna slutsats 6verensstimmer med att EU-domstolen vid mer an ett
tillfalle har uttalat att enbart dgande av ett aktiebolag inte ar direkt avgorande for
beddémningen av om sadan kontroll som avses enligt kontrollkriteriet utdvas.

Fram tills dess att det utvecklats en auktoritativ rattspraxis avseende de specifika
fragorna om kontroll 6ver ett svenskt aktiebolag maste en bedomning ske i varje
enskilt fall avseende den kontroll som faktiskt utévas och darmed huruvida till-
delningar av kontrakt far ske utan féregaende annonsering, vid varje enskild till-
delning. Konkurrensverket erinrar ddrvid om att det ar 4garen, den upphand-
lande myndigheten, som har bevisbordan for att en tillracklig kontroll foreligger,
for det fall detta skulle ifragasattas.

6. Forhandsinsyn vid in house-undantag

Konkurrensverket anser att det bor 6vervagas om mdajligheten att anvanda frivil-
lig forhandsinsyn enligt 7 kap. 4 § respektive 15 kap. 5 a § LOU ska utvidgas till
att dven omfatta avtal som upphandlande myndigheter avser att inga utan fore-
gaende annonsering med stod av Teckal-kriterierna, samt dven for de avtal som
ar undantagna upphandlingsskyldighet enligt bestimmelserna i 1 kap. LOU.
Motsvarande dandringar bor, i tillampliga delar, i sa fall &ven goras i LUF.

I och med dndringarna av rattsmedelsreglerna m.m. i LOU ar 2010 infordes en
mojlighet for upphandlande myndigheter att publicera meddelanden om frivillig
forhandsinsyn i TED respektive allmant tillgangliga nationella databaser. For-
handsinsyn kan anvédndas nédr den upphandlande myndigheten anser att den har
ratt att gora ett inkdp utan att genomfora en annonserad upphandling. Om en
korrekt forhandsinsyn genomfors undviker den upphandlande myndigheten ris-
ken for att ett inganget avtal efter 6verprévning ogiltigforklaras av domstol. Leve-
rantorer a sin sida kan genom att bevaka meddelanden om férhandsinsyn fa kéan-
nedom om ink&p som inte féregds av en annonserad upphandling, och inom tio
dagar fran publiceringen av meddelandet begéra 6verprévning i domstol for att fa
provat om avtalet verkligen inte behover upphandlas enligt ordinarie annonse-
ringsregler.

Forhandsinsynen medfor saledes bade minskade risker for upphandlande myn-
digheter att drabbas av ogiltighet av ingdngna avtal samt en battre ppenhet, in-
syn och mojlighet till kontroll av myndigheters inkdp utan foéregaende annonse-
ring. En korrekt genomford forhandsinsyn utgor emellertid inte hinder mot att
pafora den upphandlande myndigheten en upphandlingsskadeavgift.
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Sasom reglerna om forhandsinsyn idag ar utformade finns emellertid ingen moj-
lighet till sddan insyn vid andra inkdp utan foregdende annonsering dn dem som
gors med stod av 4 kap. 5-9 §§ LOU. Med andra ord kan férhandsinsyn inte an-
vandas infor ingdende av avtal med stod av Teckal-kriterierna enligt 2 kap. 10 a §
eller andra sddana avtal som enligt 1 kap. 4-8 §§ LOU ar undantagna fran lagens
tillampningsomrade. Det framgar inte av forarbetena till 2010 ars lagandringar
varfor forhandsinsynens tillampningsomrade begransades pa det siatt som sked-
de.

Konkurrensverket kan inte se nagra barande skl till varfér den nuvarande be-
gransningen av forhandsinsynens tillimpningsomrade bor besta. Motsvarande
begransning finns inte i det fOrsta rattsmedelsdirektivet 89/665 (artikel 2d.4 i ly-
delsen enligt andringsdirektivet 2007/66). Det framgar ocksa av bilaga D till
kommissionens forordning 1564/2005 (i lydelsen enligt forordning 1150/2009) med
standardformular fér meddelanden om offentlig upphandling, att forhandsinsyn
aven ska kunna anviandas for kontrakt som inte omfattas av direktivets tillamp-
ningsomrade, vilket for svenskt vidkommande saledes torde motsvara avtal enligt
2 kap. 10 a § eller 1 kap. 4-8 §§ LOU. Det bor erinras att medlemsstaterna enligt
artikel 2d.4 i det forsta rattsmedelsdirektivet ar skyldiga att infora bestammelser
om forhandsinsyn (se @ven prop. 2009/10:180 s. 142). Det kan saledes ifragasattas
om den nuvarande begransningen i LOU 6verensstimmer med direktivet.

Inom ramen for Konkurrensverkets tillsynsarbete pa upphandlingsomrade gar
Konkurrensverket igenom de meddelanden om frivillig férhandsinsyn fran
svenska upphandlande myndigheter och enheter som publiceras i TED och i de
svenska annonseringsdatabaserna. Mellan den 15 juli 2010 och den 23 juni 2011
har Konkurrensverket identifierat totalt cirka 230 meddelanden om frivillig for-
handsinsyn. Konkurrensverket erinrar om att det ar av stor vikt att motiveringar-
na och den 6vriga informationen som lamnas i en férhandsinsyn &r korrekt och
fullstandig. I Teckal-situationer galler det for den upphandlande myndigheten —
om férhandsinsyn gors tillamplig for dessa — att genom en beskrivning av om-
standigheterna i det enskilda fallet motivera hur kontrollkriteriet och verksam-
hetskriteriet ar uppfyllda. En alltfor bristfallig motivering i en forhandsinsyn kan
enligt Konkurrensverkets bedomning medfora att forbudet mot ogiltighet inte
trader in, utan att myndigheten istéllet alltjamt riskerar att ett inganget avtal efter
en overprovning forklaras ogiltigt.?

Motsvarande diskrepans mellan direktiven och den svenska lagen galler for for-
sorjningssektorerna, med den skillnaden att Teckal-kriterierna inte ar tillampliga
dar. I konsekvens med de foreslagna andringarna i LOU bor daven motsvarande
utvidgning av mojligheten till forhandsinsyn goras i LUF avseende avtal som en-
ligt bestimmelserna i 1 kap. LUF inte omfattas av lagens tillampningsomrade.

3 Se Konkurrensverkets promemoria “Bristfélliga uppgifter i meddelanden om frivillig férhandsin-
syn” fran november 2010, dnr 456/210.
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7. OQvrigt

Konkurrensverket noterar att utredningen inte gor ndgon narmare analys av verk-
samhetskriteriet och hur stor omfattningen av den verksamhet som bolaget bedri-
ver mot andra &n dgaren/agarna. Om detta kan allméant konstateras att den exakta
gransdragningen for vad marginell karaktar innebar annu inte utkristalliserat sig
av rattspraxis, varken nationell sddan eller av EU-domstolen. Detta kommer san-
nolikt att ske 6ver tid, genom ansdkningar om 6verprovning samt genom mal om
upphandlingsskadeavgift. Alternativt kan ocksa EU-domstolens praxis komma att
utvecklas genom mal om fordragsbrott.

Konkurrensverket vill aven uppmarksamma att gemensamt dgda bolag som utfor
nodvandiga tjanster at det allméanna, utan att vid nagot tillfalle konkurrensutsat-
tas kan anses skapa de facto-monopol pa omraden dér den fria marknaden skulle
kunna spela en betydande roll. I denna situation saknas det enligt Konkurrens-
verkets uppfattning garantier for att verksamheten faktiskt bedrivs pa ett effektivt
och rationellt sitt, da det inte finns ndgon jamforbar verksamhet.

Konkurrensverket har i 6vriga delar inte ndgon erinran mot betankandets
beddémningar och forslag.

Detta yttrande har beslutats av generaldirektoren. Foredragande har varit
Magnus Johansson.

Dan Sjéblom

Magnus Johansson



