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Fraga om snedvridning av konkurrensen genom direktupphandling i strid mot bestam-
melserna om offentlig upphandling (otillaten direkttilldelning).

Ett dotterbolag till det av Stockholms stad helagda AB Stockholmshem har utan foregaende upp-
handlingsforfarande och utan annonserad anbudsinfordran tecknat avtal med ett annat kommunalt
bolag om ledningsdragning m.m. for IT-kommunikation i Stockholmshems bestand av fastigheter.

AB Stockholmshem (nedan Stockholmshem) ! &r ett av Stockholms stad, huvudsakligen genom hol-
dingbolaget Stockholms Stadshus AB, helagt allmannyttigt? bostadsbolag som har till foremal for
sin verksamhet att forvarva fastigheter eller tomtratter till tomter i syfte att pa dessa uppféra och
forvalta bostadshus med tillhérande affarslagenheter och kollektiva anordningar dvensom att
handha liknande byggnads- och forvaltningsuppdrag at Stockholms kommun. Enligt egen uppgift
ager och forvaltar bolaget c:a 30.800 bostadsldgenheter och c:a 3.700 kommersiella lokaler i
Stockholm.

AB Stockholmshem Fastighetsnat (nedan Stockholmshem Fastighetsnat)3 ar ett heldgt dotterbolag
till Stockholmshem och har till féremal for sin verksamhet att forvarva, bygga ut och forvalta AB
Stockholmshems fastighetsnat for bredbandstjanster.

Den 5 december 2006 avtalade Stockholmshem Fastighetsndt med det tillika av Stockholms stad
helagda I1T-teknikbolaget AB Stokab (nedan Stokab)# om installation och upplatelse av fiberoptiskt
nat for bredbandskommunikation i Stockholmshems bestand av fastigheter. Nagot offentligt upp-
handlingsforfarande, innefattande annonserad anbudsinfordran, foregick aldrig avtalet med Stokab.

Ett bredbandsnat bestar av ett antal sinsemellan skilda delar med delvis olika operatorer. Kabel-
systemet i exempelvis ett flerfamiljshus kallas for fastighetsnat och ansluter byggnadens olika
lagenheter till en gemensam kopplingspunkt, en s.k. husnod, vilken som regel finns i kallaren. |
innerstadsomraden, med tat bebyggelse, kan det vara praktiskt att lanka fastighetsnatet direkt till
det allménna IT-nétet, som utgors av ett ortsnat (stadsnét) eller motsvarande anlaggning i kommu-
nens Oppna infrastruktur. Sammankoppling sker i sa fall genom ett s.k. anslutningsnat, som
fungerar som en forbindelselank mellan fastighetsnétet och ortsnétet/stadsnatet. Anslutningsnatets
langd och omfattning bestams ytterst av avstandet till narmaste lampliga anslutningspunkt. |
ytterstadsomradena, dar avstanden &r stérre och bebyggelsen ér organiserad i 6ar av enskilda eller
sammanhangande bostadsomraden, kan det vara mer lampligt att installera storre lokala nét, s.k.

AB Stockholmshem, med organisationsnummer 556035-9555, bildades den 3 februari 1937 och registrerades av Patent- och registreringsverket
(numera Bolagsverket) den 15 mars 1937; Nuvarande firma registrerades samma dag. Nu gallande bolagsordning antogs av bolaget den 25 mars
2003. Bolagets registrerade aktiekapital uppgar till 882 miljoner kronor vilket fordelas pa 17.640.000 aktier med nominellt varde pa vardera 50
kronor. Bolaget har som foremal for sin verksamhet enligt bolagsordningen att: “forvarva fastigheter eller tomtratter till tomter i syfte att pa
dessa uppfora och forvalta bostadshus med tillhdrande affarsldgenheter och kollektiva anordningar &vensom att handha liknande byggnads-
och férvaltningsuppdrag at Stockholms kommun. Det salunda angivna foremalet for bolagets verksamhet skall inte utgora hinder for bolaget att
avyttra fastigheter eller tomtréatter”.

Bestammelser om allménnyttiga bostadsholag aterfinns i lagen (2002:102) om allmannyttiga bostadsféretag. Med allmannyttigt bostadsforetag
avses enligt lagen ett aktiebolag, en ekonomisk forening eller en stiftelse som drivs utan vinstsyfte, i sin verksamhet huvudsakligen forvaltar
fastigheter i vilka bostadslagenheter upplats med hyresratt samt av lansstyrelsen godkants som allménnyttigt bostadsforetag. Med kommunalt
bostadsforetag avses i lagen ett allménnyttigt bostadsforetag dar en kommun har det bestdmmande inflytandet. | den forteckning 6ver allmén-
nyttiga bostadsforetag som lépande fors av Lansstyrelsen i Stockholms lan, finns bl.a. AB Stockholmshem upptagen.

AB Stockholmshem Fastighetsnét, med organisationsnummer 556715-5394, bildades den 8 november 2006 och registrerades av Bolagsverket
den 27 november 2006; Nuvarande firma registrerades den 21 december 2006, tidigare firma har varit AB Grundstenen 113456. Nu gallande
bolagsordning antogs av bolaget den 27 november 2006. Bolagets registrerade aktiekapital uppgar till 100.000 kronor vilket férdelas pa 1.000
aktier med nominellt varde pé vardera 100 kronor. Féremalet for och det kommunala andamalet med bolagets verksamhet ar att “forvarva, bygga
ut och forvalta AB Stockholmshems fastighetsnét for bredbandstjanster”.

AB Stokab, med organisationsnummer 556475-6467,bildades den 15 oktober 1993 och registrerades av Patent- och registreringsverket (numera
Bolagsverket) den 25 december 1993; Nuvarande firma registrerades samma dag. Nu géllande bolagsordning antogs av bolaget 25 mars 2003 och
godkéndes av kommunfullmaktige i Stockholm den 17 mars 2003. Bolagets registrerade aktiekapital uppgar till 50 miljoner kronor vilket
férdelas pa 500.000 aktier med nominellt vérde pa vardera 100 kronor. Bolaget har som foremal for sin verksamhet enligt bolagsordningen att: ”
upplata anlaggningar for tele- och datakommunikation, framst i form av upplatelse av optisk fiber och annan infrastruktur, samt darmed forenlig
verksamhet”” Stokab tillhandahaller ICT (Information Communication Technology) -infrastruktur med syfte att stimulera utvecklingen i
Stockholm stad och Stockholm - Malarregionen. Stokab skoter ockséa Stockholm stads interna data- och telekommunikationsnat. Stokab bildades
1994 och heldgs av Stockholms stad genom holdingbolaget Stockholms Stadshus AB.
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omradesnét, som en ytterligare forbindelselank mellan anslutningsnéten och den allmanna
strukturen. Varje sammankopplingspunkt, dér de olika nédten kopplas till varandra, kallas fér nod.
Som tidigare redovisats finns det i varje huskropp en s.k. husnod dar fastighetsnétet kopplas till
anslutningsnétet. Via en s.k. anslutningsnod kopplas anslutningsnétet antingen direkt till det
kommunala ortsnatet (stadsnatet) eller sa sker sammankopplingen via ett lokalt omradesnit, vilket
genom en s.k. omradesnod, i sin tur kopplas samman med den allmanna strukturen i form av ortsnat
(stadsnat) eller motsvarande.>

Sjalva fastighetsnétet utgor en fast anordning i byggnaden. Né&t och byggnad brukar som regel
innehas av gemensam &gare. | sadant fall utgor fastighetsnatet ett s.k. byggnadstillbehore.
Anslutningsnét respektive omradesnat ar daremot normalt anlagda pa andra fastigheter an de bygg-
nader som forsorjs av natet. Aganderéatten till naten innehas som regel av annan &n
markégaren/fastighetsagaren. Vanligtvis dgs dessa passiva nat av en natoperatdr som upplater
ledig kabelkapacitet till andra operatorer, exempelvis berorda fastighetsagare eller
kommunikationsoperatorer. FoOr att 1T-kommunikation skall fungera fordras slutligen en
kommunikationsoperatdr och/eller en internetoperator som formedlar signaler pa de anslutna néten
till och fran uppkopplade datorer. For detta behdvs en sarskild s.k. aktiv utrustning som placeras
vid natens kopplingspunkter (noderna). For att uppna optimal konkurrens i konsumentled bor
natoperatdr och kommunikationsoperator inte vara samma person, i vart fall bor natdelen vara
avtalsmassigt skild fran kommunikationsdelen sa att &ven annan kommunikation dn sadan som ar
knuten till natoperatéren kan komma ifraga.

Av avtalet den 5 december 2006 mellan Stockholmshem Fastighetsnat och Stokab, med rubriken
"Ramavtal avseende upplatelse av fiberoptiskt nat m.m.” (nedan Ramavtalet), framgar i
tillgdngliga’” delar bland annat att de tre kommunala allménnyttiga bostadsbolagen i Stockholm:
Stockholmshem, Svenska Bostader AB samt AB Familjebostader har beslutat att installera interna
fastighetsnat med optisk fiberkabel i samtliga sina fastigheter. Fastighetsnéten ska anslutas till en
Oppen infrastruktur for IP-baserade tjanster dar konkurrerande tjansteleverantérer skall kunna
erbjuda tjanster at bostadsbolagens hyresgaster. For genomfdrande av utbyggnaden och
anslutningen av de interna fastighetsnaten till den 6ppna infrastrukturen skall de tre bostadsbolagen
bilda var sitt heldgt dotterbolag. Dessa dotterbolag (Natagarbolagen) skall dels upphandla och dga
de interna fastighetsnéten dels teckna avtal med Stokab om férhyrning av en passiv
fiberinfrastruktur som ansluter fastighetsnaten till Stockholms stads (gm. Stobab) allmént
tillgangliga ortsnat for 1T-kommunikation. 8

De interna fastighetsnat som kommer att komma ifraga i Stockholmshems bestand av fastigheter
omfattas saledes inte av Ramavtalet med Stokab utan forutsatts upphandlas separat. Inte heller
reglerar Ramavtalet vem eller vilka kommunikationsoperatorer som skall tillhandahalla ber6rda
hyresgéaster service for datakommunikation i naten.® Aven denna tjanst skall upphandlas separat.

1 Stockholm &gs och drivs ortsnatet (stadsnatet) av Stokab pé& uppdrag av Stockholms stad. Ortsnatet (stadsnatet) 4r operatérsneutralt och hyrs ut
pa likvardiga villkor till alla tjansteleverantorer och foretag. Under forutsattning att samtliga tekniska specifikationer ar uppfylida ar det saledes
mojligt for en fristdende natoperator att anlagga och ansluta lokala nat (exempelvis omradesnat eller anslutningsnat) for uppkoppling pa Stokabs
ortsnat i Stockholm.

Om byggnadsstillbehdr och fastighetstillbehér, se 2 kap. 1 och 2 samt 4 88 jordabalken. For att exempelvis fast anlagd ledning for varme. Ljus
eller annat skall anses utgora tillbehor till fast egendom kravs enligt jordabalkens reglering att sdvél ledning som fastighet 4gs av samma person.
Fast anbringad ledning i annans mark utgér saledes inte fastighets- eller byggnadstillbehor.

Ramavtalet har ldmnats ut enbart i vissa delar. Exempelvis har uppgifter avseende priser och fakturering, samt avtalstid inte gjorts tillgdngliga.

Bostadsholagens hér aktuella investering grundas pa en av kommunfullmaktige i Stockholm den 17 oktober 2005 (KF § 20) faststalld
”Handlingsplan for uppkoppling av bredband till hyresgésterna i de kommunala bostadsbolagen till bredbandsnéatet” innefattande bl.a. beslut att
Stockholms stad skall stélla 700 miljoner kronor till forfogande for att AB Svenska Bostéder, AB Stockholmshem samt AB Familjebostader skall
kunna ansluta samtliga sina fastigheter till bredbandsnatet. Av beslutet framgar dven att ”AB Svenska Bostader, AB Stockholmshem, AB
Familjebostader och AB Stokab uppmanas att genomféra bredbandsutbyggnaden och anslutningen av bostader och lokaler enligt foreslagen
modell”.

| de berérda naten forutsatts olika kommunikationsoperatorer kunna konkurrera med varandra. Hyresgésterna skall alltsa fritt kunna valja mellan
erbjudanden fran olika foretag. Mojligheten till bredband innebar efter avtal med Hyresgéstféreningen i Storstockholm en hyreshdjning med 42

Prop 1992/93:88 sid. 45-47 samt sid. 103
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Vad Ramavtalet daremot reglerar &r Stokabs ataganden i form av leverans, drift och underhall av
den passiva fiberinfrastrukturen i form av omradesnét , anslutningsnat och noder jamte villkoren for
Stockholmshem Fastighetsnats forhyrning av dessa. 10 Angivna nét avser inte nagra sedan tidigare
befintliga anldggningar, utan naten skall anlaggas av Stokab pa uppdrag av Stockholmshem Fastig-
hetsnat. Aganderatten till n4ten skall tillfalla Stokab som i princip skall upplata utrymme i de till
foljd av Ramavtalet anlagda kabelstrukturerna till Stockholmshem genom Stockholmshem
Fastighetsnét.

Totalt avser Ramavtalet 31 177 lagenheter och lokaler fordelat pa 527 fastigheter. Nagra pris-
eller faktureringsuppgifter framgar inte eftersom Stokab har véagrat lamna ut Ramavtalet i samtliga
delar. Enligt uppgift fran Stockholms stad kan det samlade investeringsvardet av bredbands-
satsningen emellertid uppskattas till c:a 700 miljoner kronor, varav c:a 90 procent hanfor sig till
sjalva fastighetsnaten. Aterstaende delar, c:a 10 procent, avser sddana anléggningar som Stokab
enligt Ramavtalet med Stockholmshem Fastighetsnét skall tillhandahalla i form av: anslutningsnét,
omradesnét jamte kopplingspunkter till befintligt ortsnat (stadsnéat). Stockholmshems andel av det
totala investeringsvardet uppgar, enligt vad Staden vidare har uppgivit, till c:a 35 procent eller, i
den del som hanfor sig till Stokabs har aktuella ataganden, till c:a 24,5 miljoner kronor.1!

Forutom Stokab finns det pa marknaden for fiberoptiska kabelanlaggningar flera tankbara,
sinsemellan konkurrerande leverantorer.

Géllande ratt
All offentlig upphandling och vad som darmed dger samband regleras genom lagen (1992:1528)
om offentlig upphandling — LOU.

Tjanster for telefon- och datadverforingl2 (CPV 64210000)13 vars sammanlagda kontraktsvardel4
overstiger troskelvardet 236.000 euro eller c:a 2,154 miljoner kronor?s skall handl&ggas enligt
bestammelserna for tjansteupphandling i 5 kap. LOU.

kronor per manad. For den summan far hyresgasterna tillgang till nitet och kan sedan, mot ytterligare ersattning, sjalva teckna avtal om
bredbandstjanster med olika kommunikationsoperatorer.

10 Den infrastruktur som Stokab skall tillhandahalla enligt Ramavtalet utgors av omradesnt, anslutningsnét samt noder (sammankopplingspunkter).
Auvtalet innefattar tva alternativa natstrukturer: Nétstruktur Typ 1 avsedd huvudsakligen for ytterstadsomraden samt Nétstruktur Typ 2 avsedd
huvudsakligen for innerstadsomraden. Natstruktur av Typ 1 bestar av en omradesnod for varje i avtalet definierat geografiskt omrade,
anslutningsnoder for ca 100 - 2000 anslutna ldgenheter/lokaler vardera, omradesnat som binder ihop omradesnod med anslutningsnoder,
anslutningsnat till respektive huskropp samt husnod i varje huskropp. Nétstruktur av Typ 2 bestér av anslutningsnod, anslutningsnét som binder
ihop anslutningsnod med en husnod per fastighet.

1 Kommunstyrelsen i Stockholm, yttrande till Lansrétten i Stockholms Ian i mal 25240-05 (utl. 2005:184, dnr. 035-2620/2005).

12 savitt framgdr av 6 kap. 1 § forsta stycket punkten 5 LOU skall, oavsett kontraktsvardet, upphandlingar avseende telefoni, telex, radiotelefoni,
personsokning eller sattelittjanster genomforas enligt de nationellt bestamda bestammelser som finns inférda i 6 kap. LOU. Data-
kommunikationstjénster skall ddremot upphandlas som en s.k. A-tjanst enligt de direktivstyrda bestdmmelserna i 5 kap. LOU om kontraktsvardet
Overstiger gallande troskelvarde, annars enligt de nationella bestammelserna i 6 kap. LOU. Enligt det nya gemenskapsrattsliga direktiv for den
s.k. klassiska sektorn (2004(18/EEG) som med giltighet sedan den 1 februari 2006 skall tillampas med bindande s.k. direkt effekt (set s.k.
klassiska upphandlingsdirektivet) skall emellertid &ven upphandlingar avseende telefoni, telex, radiotelefoni, personsokning eller sattelittjanster
upphandlas i enlighet med det direktivstyrda regelverket. Detta framgér av en hanvisning i artikel 7 punkten b) tredje strecksatsen i direktivet
2004/18/EEG. Den sarreglering for telefoni m.m. som i angivet avseende finns inford i 6 kap. LOU kan saledes, med hansyn till gallande EG-ratt,
inte langre tillampas. | detta sammanhang galler aven ett forhojt troskelvarde pa 236.000 euro (c:a 2,154 miljoner kronor). Namnden for offentlig
upphandling (NOU) har i detta sammanhang angivit bl.a. foljande "De nya direktiven (2004/17/EG och 2004/18/EG) innehaller inget undantag
for telekommunikationstjanster. Nar de nya upphandlingsdirektiven antogs &r 2004 var sektorn av- reglerad i EU. Det fanns darfor inget skal att
undanta denna typ av upphandling fran direktivets tillampningsomrade. Eftersom telekommunikationstjanster ar en A-tjanst skall darfor
upphandlingen ske enligt direktivets bestammelser, om upphandlingen &verstiger troskelvardena. NOU:s uppfattning ar att denna bestammelse
har direkt effekt. Tiden for att inforliva de nya EG-direktiven har 16pt ut. Det medfor att nuvarande reglering i LOU som innebar att
upphandling av denna typ av tjanster oavsett varde skall goras enligt 6 kap inte langre &r i dverensstdmmelse med direktivet. NOU anser darfor
att upp- handling av telekommunikationstjénster ver troskelvardena skall genomféras enligt bestdmmelserna i 5 kap. LOU” (NOU-info
december 2006).

13 Vadsomi angiven mening skall anses utgéra s.k. A- respektive B-tjanster framgar av bilaga A respektive bilaga B till LOU. Bilagorna bygger i
allt vasentligt pa en klassificering av tjanster som numera finns sammanstalld i den av Europeiska radet och parlamentet antagna s.k. CPV-
nomenklaturan (Common Procurement Vocabulary). CPV klassificerar c:a 6.000 varor och tjanster. Tanken &r att den skall ersétta
forekommande nationella klassifikationer vid handel inom Europeiska unionen. Koden &r 8-stéllig och &r strukturerad enligt féljande: divisions
(tva siffror), main goups, (fyra siffror) samt product groups (sex siffror). "Telefon- och datadverféring” anges inom kategorin tjanster som CPV
464210000. - se Europeiska parlamentets och radets férordning (EEG/2195/2002) av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid
offentlig upphandling (CPV), vilken trédde i kraft den 12 december 2003.
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Lagen bygger i angivet avseende pa gemenskapsrattsliga direktivbestammelser och pa de
principer, bl.a. likabehandlingsprincipen, som bar upp den centrala EG-rétten. Enligt
likabehandlingsprincipen, som ar tillamplig pa all upphandling, saval 6ver som under
troskelvardena, skall bl.a. samtliga tankbara leverantorer ges sa lika forutsattningar som mojligt for
att delta med anbud vid offentlig upphandling. Vissa leverantorer eller grupper far inte ensidigt
gynnas.

Forutom statliga och kommunala myndigheter omfattar lagens bestammelser aven bl.a. kommu-
nala bolag som har inréttats i syfte att tdcka behov i det allménnas intresse som inte ar av
industriell eller kommersiell karaktéar6. Enligt 2 kap. 7 § kommunallagen (1991:900) &r
kommunerna med nagra undantag?’ forbjudna att (direkt eller indirekt via foretag) bedriva
kommersiellt betingad naringsverksamhet. Med ledning av den réattsliga regleringen maste
kommunala foretag i allménhet, och allménnyttiga kommunala foretag? i synnerhet, anses utgora
sadana s.k. upphandlande enheter som &r skyldiga att iaktta upphandlingslagens bestammelser.
Tillsyn 6ver lagen utévas av Namnden for offentlig upphandling (NOU).18

Med upphandling avses enligt legaldefinitionen i 1 kap. 5 8 LOU alla kop av tjanster som sker
fran ett fran den upphandlande enheten fristaende rattsubjekt . Stadgandet ar darvid
undantagslost. Saledes foreligger det inom den s.k. klassiska sektorn!® inte nagon mojlighet for
t.ex. kommunala bolag att utanfor upphandlingslagens bestammelser kopa tjanster fran andra
kommunala bolag. Inte heller finns det nagra lagliga mojligheter att mellan dylika rattssubjekt
"overfora” utforandet av vissa kommunala angeldgenheter, sa lange sarskild ersattning utgar for
tjansternas fullgdrande.20

Enligt hittills gallande svensk rattspraxis2! foreligger det inte nagon majlighet for en
upphandlande enhet att underlata att tillampa bestammelserna i LOU vid transaktioner med ndgon
annan fran enheten fristdende juridisk person. Denna slutsats bekraftas aven av Upphandlings-
utredningen, som pa uppdrag av regeringen22 nyligen utrett bl.a. kommunal samverkan utan
mellankommande upphandling.23

Vidare fortjanar uppmarksammas att EG-kommissionen nyligen har véckt talan om
fordragsbrott mot Tyskland i EG-domstolen. Ett antal tyska kommuner hade under aberopande av

14 omett upphandlingskontrakt avseende tjanster inte anger nagot totalpris skall kontraktsvardet enligt 5 kap. 7 8 LOU beraknas till det fulla vardet

av tjansterna under kontraktets 16ptid om denna ar hogst 48 manader och till manadsvardet multiplicerat med talet 48, om Ioptiden ar langre eller
om kontraktet I6per pa obestamd tid.

15 Enligt forordningen (2000:63) om troskelvérden vid offentlig upphandling uppgar gallande troskelvarde fran och med den 1 januari 2006 till
200.000 euro eller 1,826 miljoner kronor. Vid direkt tilldampning av det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet galler emellertid ett forhojt
troskelvarde pa 236.000 euro eller 2,154 miljoner kronor (se ovan, not 12).

16 se1 kap. 2 och 6 88§ LOU.
17 Undantagna &r i visst avseende kommunala elhandelsforetag samt foretag for kommunal tjdnsteexport.
18 ge7 kap. 9 § LOU samt forordningen (1993:98) med instruktion fér Namnden for offentlig upphandling.

19 Med klassiska sektorn avses det omrade for upphandling av varor, tjanster eller byggentreprenadarbeten som inte ingdr i de s.k. forsorjnings-
sektorerna enligt tillampningsbestammelserna i art. 2-7 i Europeiska radets och parlamentets direktiv 2004/17/EEG av den 31 mars 2004 om
samordning av férfarandena vid offentlig upphandling p& omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (forsorjningsdirektivet).

20 Fgr narvarande prévas av Regeringsratten, i de s.k. SYSAV-malen (mal nr. 172-175-05, samt mélen 176-179-05) huruvida det &r forenligt med
gallande rétt att tvd kommuner koper tjénster direkt fran ett av dessa gemensamt minoritetsagt foretag (SYSAV). Tidigare réttsinstanser har vid
sina avgoranden inte ansett det férenligt med p& omradet gallande nationell ratt eller gemskapsrttslig praxis att kommunerna utanfor den
upphandlingsrattsliga regleringen koper varor eller tjanster direkt fran hel- eller delagda foretag.

21 se Kammarrétten i Goteborg, dom den 7 april 2003 i mal 4851-2002, samt Kammarrétten i Stockholm, dom den 10 februari 2003 i de férenade
malen 76-03 / 77-03. Se d&ven Kammarratten i Goteborg, &nnu icke lagakraftvunna domar den 22 december 2005 i de forenade malen 1236--
1239/05 samt 1241—1244/05 (de s.k. SYSAV-malen, se vidare ovan, not 20).

22 se dir. 2004:47, jamie tillaggsdirektiven, dir. 2005:39.

23 se Upphandlingsutredningens slutbetdnkande, SOU 2006:28, ”Nya upphandlingsregler 2” avsnittet 7.12 "Kommunal samverkan” (s. 264). "Den
slutsats som enligt utredningens mening kan dras av vad som nu sagts &r att det inte finns ndgon majlighet att underléta att tillimpa

bestammelserna i lagarna om upphandling vid transaktioner mellan kommuner inbérdes eller mellan en kommun och en av kommunen
tillsammans med annan 4gd juridisk person, oavsett om vardet av transaktionerna uppgar till eller understiger troskelvirdet™”
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kommunalt sjalvstyre ingatt avtal om kop av tjanster med ett fristaende offentligrattsligt organ
utan foregaende upphandlingsforfarande och utan annonserad anbudsinfordran. 24

Nagon méjlighet for kommunala bolag att inom den s.k. klassiska sektorn, utan mellan-
kommande upphandling kopa och sélja tjanster mellan varandra foreligger saledes inte enligt
géllande rétt.

Upphandlingsbestdimmelserna ar tvingande for de upphandlande enheterna. Regelverket behdver
emellertid inte tillampas vid upphandling av tjanster fran en annan upphandlande enhet som pa
grund av lag eller annan forfattning, som &r forenlig med Romférdraget, har ensamratt (s.k.
rattsligt monopol) pa att utfora tjansten (se 5 kap. 2 § samt 6 kap. 16 § LOU). Den
omsténdigheten att en upphandlande enhet tror sig veta att enbart en viss leverantor rent faktiskt
kan komma ifraga for leverans av aktuella tjanster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor daremot
inte undantag fran lagens huvudregel att upphandling anda maste genomforas.

Av ett avgorande fran EG-domstolen framgar att uppgivna ensamsituationer som inte grundas
pa nagon legal ensamratt inte kan medféra undantag fran skyldigheten att annonsera
upphandlingen och atminstone forsoka att infordra konkurrerande anbud genom ett offentligt
upphandlingsforfarande.

I mélen Kommissionen ./. Tyskland (C-20/01 och C-28/01) beddmde domstolen bland annat huruvida en
upphandlande enhet kan lagga sin subjektiva uppfattning att inga andra leverantorer rent faktiskt kan komma ifraga
till grund for att underlata infordran av anbud i konkurrens pa den allméanna marknaden (faktisk ensamsituation).
Forbundsrepubliken Tyskland medgav att de i EG:s upphandlingsdirektiv stadgade villkoren for att underlata
anbudsinfordran fran flera foretag inte hade uppfyllts i det aktuella fallet, men hanvisade till att den valda leve-
rantoren rent faktiskt var det enda foretag som i praktiken kunde tilldelas kontraktet och att en ny upphandling inte
skulle &ndra detta forhallande (se punkten 57). EG-domstolen, som emellertid inte fann att férekomsten av en
uppgiven faktisk ensamsituation kunde utgora tillrackligt skal for att underlata upphandling i konkurrens pa den
allmanna marknaden, uttalade bl.a. att ett forfarande som anvands pa grund av att det foreligger skal for undantag (i
malet var det ett tekniskt skal som aberopades) maste vara forenligt med de grundlédggande principerna i gemen-
skapsratten, sarskilt icke-diskrimineringsprincipen och att "risken for att denna princip asidosatts ar sarskilt hog
nar en upphandlande myndighet beslutar att en viss upphandling inte skall ske i konkurrens” (se punkterna 62 och
63). Forbundsrepubliken Tyskland falldes saledes av EG-domstolen for att ha dsidosatt EU:s upphandlingsdirektiv
92/50/EEG (tjansteupphandlingsdirektivet).2>

Oberoende av om upphandlingen hénfor sig till den av EG-direktiv styrda sektorn eller ej, foreligger
det enligt 5 kap. 12 § LOU eller 6 kap. 2 § forsta stycket samt 2a § LOU en obligatorisk skyldighet
for upphandlande enheter att uppratta skriftliga forfragningsunderlag samt att genom annons offent-
liggora sina upphandlingar. Vid upphandling enligt 5 kap. LOU skall enligt 1 kap. 7 och 8 8§ LOU
en annons om upphandlingen pa snabbaste lampliga satt sandas till Byran for Europeiska gemenska-
pernas officiella publikationer, fér vidare annonsering i Europeiska gemenskapernas officiella
tidning (EGT).

Samtliga foretag som tillhandahaller den aktuella tjanster utgor "leverantérer” i lagens mening
och skall 1amnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmalan att Iamna anbud
("anbudsansdkan™).

Undantag foreligger enligt 5 kap. 17 och 19 88§ eller 6 kap. 2 § andra stycket samt 2 b § LOU vid
tjansteupphandling under foljande forutsattningar:

24 ge EG-domstolen, talan i malet Kommissionen mot Tyskland (C-480/06). Kommissionen angav bland annat féljande . ” S&som [EG-domstolen]
uttryckligen har slagit fast ar direktiven om offentlig upphandling tillampliga nar en upphandlande myndighet avser att skriftligen inga ett
onergst avtal om leverans av varor med en i formellt hanseende fristaende enhet vilken kan fatta egna beslut oberoende av denna myndighet. Det
foreligger enligt kommissionen inte ndgra omstandigheter som motiverar att forevarande avtal tilldelas fritt efter ett forhandlat forfarande utan
foregaende anbudsinfordran. Kommissionen delar inte heller den tyska regeringens uppfattning att kommunala sammanslutningar, oavsett deras
rattsliga form, till foljd av det kommunala sjalvstyret kan undga att omfattas av bestammelserna om offentlig upphandling. Rétten till kommunalt
sjalvstyre kan namligen inte medféra att lokala myndigheter har rétt att inte beakta foreskrifterna om offentlig upphandling. Nar sddana lokala
myndigheter sluter tjansteavtal med andra organ, aven om dessa ocksa ar upphandlande myndigheter, omfattas de av bestammelserna om
offentlig upphandling. Den tyska regeringen har enligt kommissionen inte styrkt att férevarande tjansteavtal av tekniska skal endast kan
tillhandahallas en viss tjansteleverantor”.

25 ge EG-domstolens dom den 10 april 2003 i de forenade malen Kommissionen mot Tyskland (C-20/01 och C-28/01).
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- upphandlingens varde ar lagt eller det foreligger synnerliga skal sdsom synnerlig bradska orsakad av
omstandigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande enheten,

- det har vid en annonserad upphandling inte lamnats nagra anbud eller inte lamnats nagra lampliga anbud,

- det som skall upphandlas av tekniska eller konstnérliga skal eller pa grund av ensamratt kan levereras av endast en
viss leverantor,

- upphandlingen galler tillaggstjanster, eller

- upphandlingen galler nya tjanster som bestar enbart av en upprepning av tjanster ingdende i ett projekt som hogst
tre ar tidigare varit foremal for upphandling enligt lagen om offentlig upphandling.

Enligt EG-fordraget galler vidare en allmén princip om likabehandling. Férdraget har genom
2 8 lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen giltighet
som svensk lag. Infor Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen uttalade regeringen
foljande:

"Den i Romfordraget centrala likabehandlingsprincipen aterfinns bl.a. i artikel 6 om forbud mot diskriminering pa
grund av nationalitet. Andra uttryckliga likabehandlingsprinciper aterfinns i artikel 40 tredje stycket i
Romfordraget angaende likabehandling mellan producenter och konsumenter inom den gemensamma jordbruks-
politiken samt i artikel 119 i Romférdraget nar det galler lika 16n fér kvinnor och méan. EG-domstolen har dock
slagit fast att det inom gemenskapsrétten galler en allmén likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestam-

melser som aterfinns i férdragen".26

Den allméanna likabehandlingsprincipen skall forstas sa att en medlemsstats myndigheter inte far
sérbehandla eller otillborligt gynna vissa (t.ex. inhemska) leverantérer framfor andra vid bland
annat handel inom den offentliga sektorn.

Yttrande

AB Stockholmshem har beretts tillféalle att yttra sig éver en promemoria med en preliminér
beddmning som uppréttats, men skriftligen meddelat att bolaget inte har mojlighet att avsatta
resurser for att besvara den har typen av skrifter. Bolaget framhaller dock att hela syftet med den
bredbandsutbyggnad som de kommunala bostadsbolagen nu genomfor ar att 6ka konkurrensen pa
bredbandsmarkanden och skapa dppna bredbandsnat..2?

Beddmning
Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall

dar offentliga organ genom dvertradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Av utredningen i arendet framgar att Stockholmshem Fastighetsnat, som ar ett av det kommunala
allménnyttiga bostadsbolaget Stockholmshem heldgt dotterbolag, har tecknat avtal med Stokab
innebarande att Stokab skall anlégga, driva och underhalla fiberoptiska nat. Naten skall hyras ut till
Stockholmshem Fastighetsnat for att mojliggora anslutning av Stockholmshems fastigheter for
datakommunikation i s.k. bredband. Nagon annonsering eller infordran av konkurrerande anbud har
inte foregatt avtalet, utan detta har tecknats direkt mellan Stockholmshem Fastighetsnat och
Stokab.

Stockholmshem Fastighetsnat &r inrattat i det allménnyttiga intresset att forvarva, bygga ut och
forvalta Stockholmshems fastighetsnét for bredbandstjénster. Bolaget utgor darmed en s.k. upp-
handlande enhet som skall félja bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling jamte gallande
upphandlingsdirektiv.

26 Se prop. 1994/95:19 del 1 sid. 478.
21 pB Stockholmshem, yttrande till Konkurrenskommissionen den 13 mars 2007.
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Den aktuella upphandlingen avser ett sapass hogt sammanlagt kontraktsvérde att de av EG-
direktiv styrda bestammelserna i 1 kap. och 5 kap. LOU skall tillampas. Enligt detta regelverk skall
ett skriftligt underlag upprattas innan upphandlingen pabérjas. Upphandlingen skall darefter
annonseras i Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT) varvid samtliga intresserade
leverantorer skall beredas mojlighet att lamna anbud pa lika villkor.

Nagon lagstadgad ensamratt med inneborden att endast Stokab kan komma ifraga for aktuell an-
budsgivning till Stockholmshem Fastighetsnat foreligger inte. Forutom Stokab finns det pa mark-
naden i Stockholm konkurrerande foretag som skulle kunna komma ifraga for anlaggning och upp-
latelse av fiberoptiska nat (omradesnét och anslutningsnat jamte noder).

Nagon synnerlig bradska, orsakad av omstandigheter som inte kunnat forutses och inte heller
beror pa Stockholmshem Fastighetsnét eller Stockholmshem, har inte ens pastatts foreligga. Nagon
tidigare konkurrensupphandling har inte genomforts och det ar vare sig fraga om tillaggsbestall-
ningar eller upprepningsarbeten. Det ar inte heller sa att de aktuella tjansterna av tekniska eller
konstnarliga skél eller pa grund av ensamratt kan levereras endast av Stokab. Tvartom ar det
allmanna nat (det s.k. ortsnatet eller stadsnatet) som drivs av Stokab pa uppdrag av Stockholms stad
operatdrsneutralt och tillgangligt pa likvardiga villkor for konkurrerande tjansteleverantorer och
foretag.

Inget av de i lagen om offentlig upphandling forekommande undantagen fran kraven pa upphand-
ling i konkurrens pa den allmanna marknaden &r saledes tillampligt i det aktuella fallet, utan upp-
handling skall genomforas i enlighet med lagens av EG-direktiv styrda bestdimmelser.

Det aktuella avtalsférhallandet mellan Stockholmshem Fastighetsnat/Stockholmshem och
Stokab strider darmed mot géllande bestammelser om offentlig upphandling. Den for lagen om
offentlig upphandling jamte bakomliggande EG-direktiv centrala likabehandlingsprincipen har
saledes asidosatts varigenom konkurrensen pa den lokala marknaden for IT-tjanster m.m. har
snedvridits. Genom bolagets kringgaende av LOU riskerar Sverige dessutom att bli féremal for en
process om fordragsbrott i EG-domstolen.
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