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Fraga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affarsméssighet vid offentlig
upphandling (direkttilldelning).

Brdcke kommun har utan foregdende konkurrensutsdtining beslutat att hyra fiberkabel for sitt egna
behov av datakommunikation direkt frdn ett privat foretag som samtidigt pa fordelaktiga villkor
har fdtt overta kommunens befintliga fiberndit.

Bricke kommun (nedan Kommunen) har den 20 augusti 2013 ingétt avtal (nedan Fiberhyreskon-
traktet)! med TeliaSonera Skanova Access AB (nedan Skanova) innebdrande att Kommunen under
en period av 15 ar, riknat fran tilltraddesdagen, ska hyra fiberoptisk kabel, s.k. fiberpar,? for Kom-
munens eget behov av datakommunikation i1 forvaltningarna.

Till grund for detta avtal ligger ett samma dag mellan parterna inganget samarbetskontrakt om
drift och forvaltning av den passiva infrastrukturen 1 Bracke kommun samt ett Gverlatelsekontrakt
avseende Kommunens fibernit.3 I overlatelsekontraktet overlater Kommunen till Skanova det
fibernét med tillhérande kanalisation som tidigare dgdes av Kommunen for en (1) krona. I detta
saledes Overlatna fiberndt har de fiberpar som anvénds av Kommunen sarskilt fortecknats.

Négon sidrskild ledningsréttsforréttning har sévitt ként inte foregitt Kommunens aktuella
forfoganden med Skanova, vilka heller inte innefattar fastighetsdverlatelse.*

Skanova’ ér ett av Telia Sonera heldgt dotterbolag som organisatoriskt ingér 1 affarsomradet
Broadband Services. Bolaget beskriver sig pa sin internetsida, www.skanova.se, som den ledande
leverantdren av nitkapacitet pa koppar och fiber 1 Sverige. I ett pressmeddelande av den 20 augusti
2013 anger Skanova bl.a. foljande.

”Skanova har tecknat avtal med Bricke kommun om att bygga ut fibernétet i kommunen. Avtalet innebér att Skanova
bygger ut fibernit till kommunala hyresfastigheter och befintligt fibernét for villor, underlittar tillgdngen av
fiberaccesser for foretag, privata fastighetsdgare och satsar pa fiberforeningar i kommunen. Skanova kommer dven att ta
over kommunens forvaltningsnét och ansluta de kommunala verksamheter som i dagsldget inte har fiber”.

Inget av de aktuella avtalen mellan Kommunen och Skanova har foregatts av en konkurrensutsétt-
ning pa den allmdnna marknaden.6

Det s.k. kontraktsvérdet av Fiberhyreskontraktet uppgar med ledning av 6verenskommet pris” till
minst 249.072 kronor per ar eller minst 3.736.080 kronor under avtalets femtonariga 16ptid.

Se Fiberhyreskontraktet, rubricerat ”Avtal om hyra av fiberforbindelser”, daterat och tecknat av Kommunen och Skanova den 20 augusti 2013.

Fiberpar, ar en hogeffektiv fiberoptisk kabel for sindare och mottagare (sé kallat optopar) som &gs av en nétgrossist, medan utrustningen som
ansluts i dndarna dgs av den som hyr kabeln. Fiberpar erbjuder méjligheten for teleoperatorer att ha gemensam infrastruktur, som ett alternativ
till att varje operator lagger ut sin egen fiber. Ett enskilt fiberpar kan rymma upp till 320 separata kanaler med datatrafik, vilka vardera kan
transportera 10 Gigabit/s. Detta ger en 6verforingshastighet pé c:a 3,2 Terabit/s per signalbérare.

Se ”Samarbetsavtal” respektive ”Avtal om Overlételse av fibernét”, daterade och tecknade av Kommunen och Skanova den 20 augusti 2013.
Se 2 kap, 1 § jordabalken samt 1 och 2 §§ ledningsrittslagen (1973:1144); jfr. 1 kap. 6 § LOU.

TeliaSonera Skanova Access AB (Skanova), med organisationsnummer 556446-3734, bildades den 30 mars 1992 och registrerades av Patent-
och registreringsverket (numera Bolagsverket) den 3 april 1992; nuvarande firma registrerades den 4 december 2007. Tidigare firma har varit
AVSTAMPET NR 803 AB, SverigeFakta & Informationssystem AB, Swedline SverigeFakta AB, samt TeliaSonera Payphone AB. Nu géllande
bolagsordning antogs den 2 januari 2008. Skanova, som ingér i en koncern med TeliaSonera AB (556103-4249) som koncernmoderbolag, har
enligt géllande bolagsordning till foremal for sin verksamhet att  dga och forvalta teleledningar med tillbehor, erbjuda telemunikationstjdinster
samt bedriva ddrmed forenlig verksamhet”. Orsaken till bolagets nuvarande verksamhetsinriktning ar att Post- och telestyrelsen (PTS) tidigare
krévt att Telia Sonera ska fora Gver accessnétet i ett eget bolag, som var skiljt frin moderbolaget, for att garantera andra teleoperatorer lika
tillgang till ndtet. Skanova har c:a 500 anstdllda vid sju orter i Sverige, med huvudkontoret i Farsta, Stockholms 1én. Bolagets omséttning
uppgick 2012 till c:a 7 miljarder kronor.

Av Fiberhyreskontraktet foljer &ven att Kommunen till och med den 31 december 2014 ska kunna avropa nya fiberforbindelser inom kommunen
till Kommunens forvaltningar pé prisvillkor som fixerats i avtalet, men efter den 1 januari 2015 ska istéllet de villkor som Skanova erbjuder
enligt sitt referenserbjudande tillimpas mellan parterna.

Av Fiberhyreskontraktet framgar under rubriken “Hyresavtal” att "[a]vgiften for Fiberpar ska vara enligt Bilaga 17 samt att ”[a]vgifien gdller

under hela avtalstidens ldngd”. 1 den till avtalet bifogade ”Bilaga 1 till Avtal om hyra av fiberforbindelser” anges vidare ett antal fasta
prisbelopp (kvartalsvis) for kommunens olika forvaltningar, vilka sammantaget ger ett arligt pris pa 249.027 kronor.


http://sv.wikipedia.org/wiki/Fiberoptik
http://sv.wikipedia.org/wiki/Kabel
http://sv.wikipedia.org/wiki/Post-_och_telestyrelsen
http://sv.wikipedia.org/wiki/Teleoperat%C3%B6r
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Gallande rétt

Upphandling av varu- eller tjanstekontrakt som har paborjatsé efter den 31 december 2007 regleras i
lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU. Lagen bygger pé det nuvarande EUF-
fordraget® samt Europeiska radets och parlamentets direktiv om offentlig upphandling.!0

For upphandling efter den 15 juli 2010 har i LOU vidare inforts vissa bestimmelser med avseende
pa bl.a. regleringen av mdjligheterna till s.k. direktupphandling samt tillgdngliga rattsmedel.

Med varukontrakt avses enligt 2 kap. 21 § LOU ett kontrakt som géller kop, leasing, hyra eller
hyrk&p av varor, under forutséittning att kontraktet inte skall anses utgora ett byggentreprenad-
kontrakt!! eller ett tjanstekontrakt.!2 Ett kontrakt ska dock behandlas som ett varukontrakt d&ven om
det omfattar monterings- och installationsarbeten avseende varorna, om vérdet av arbetena ar
mindre dn vérdet av varorna. Den ndrmare bestimningen av ett kontrakt utgar fran ett gemensamt
klassifikationssystem for varor, tjdnster och byggentreprenadarbeten inom de europeiska
gemenskaperna som heter Common Procurement Vocabulary eller CPV."

Ett kontrakt for hyra av fibernit kan vid tillimpningen av detta system hinforas antingen till varu-
upphandling av fiberoptiska kablar for datadverforing (CPV 32562300-3) eller telekommunika-
tionskablar (CPV 32521000-1) eller till upphandling av telekommunikationstjinster for telefon- och
datadverforing (64210000-1) eller gemensamma eller sirskilda néttjénster for foretag
(CPV 64213000-2), vilka utgdr A-tjdnster, kategori 5, enligt bilaga 2 till LOU.

Om det samlade virdet av ett sddant varu- eller A-tjinstekontrakt som ska upphandlas dverstiger
vid varje tidpunkt gillande troskelvdrde ska upphandlingen handléggas i1 enlighet med de p4 EU-
direktiv grundade bestimmelserna i 1 -14 kap. LOU. Enbart om det aktuella kontraktsvérdet
understiger detta troskelvirde fr upphandlingen genomf6ras med ledning av de nationella
bestammelser som finns inférda 1 15 kap. LOU.

Vid kontraktsvédrdeberdkningen ska enligt 3 kap. 9 § LOU vérdet av ett kontrakt som &r avsett att
gilla leasing, hyra eller hyrkop av varor (varukontrakt) och som 16per pé en bestdmd tid langre dn
tolv manader berdknas till den totala kostnaden for kontraktet under 16ptiden, inklusive uppskattat
restvirde. P4 motsvarande sétt ska vardet enligt 3 kap. 3 § jaimford med 1 § forsta stycket punkten 2
LOU bestammas till det belopp som ska betalas enligt kontraktet.!4 Forekommande options- och
forlangningsklausuler ska vid troskelviardesberikningen beaktas som om de utnyttjats.!>

For nérvarande uppgar troskelvardet for bl.a. kommunal upphandling av varor och A-tjénster
inom den s.k. klassiska sektorn till 1.897.540 kronor.16

En upphandling anses paborjad nir den upphandlande myndigheten eller enheten beslutat om vilket upphandlingsforfarande som ska tillimpas
eller senast niar myndigheten eller enheten genom annons eller pa annat sitt beslutat att begéra in anbud (se prop. 2006/07:128, s. 447, jfr. Hogsta
forvaltningsdomstolens dom av den 17 maj 2013 i mal 5766-12.

Se det tidigare Fordraget om Europeiska gemenskaperna (EG) samt, fran och med den 1 december 2009, Férdraget om Europeiska unionens
funktionssétt (FEUF).

Se det tidigare gillande direktivet 92/50/EG av den 18 juni 1992 om samordning av forfarandena vid upphandling av tjénster (tjansteupphand-
lingsdirektivet) samt, fran och med den 1 februari 2006, direktivet (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet).

1

—

Med byggentreprenadkontrakt avses enligt 2 kap. 3 LOU ett kontrakt som avser utforande eller bade projektering och utférande av
byggentreprenadarbete som &r hanforligt till en verksamhet som anges i bilaga 1 till lagen eller som medfor att ett byggnadsverk realiseras,
oavsett hur kontraktet utformas, enligt krav som stills upp av den upphandlande myndigheten.

12 Med ticnstekontrakt avses enligt 2 kap, 18 § ett kontrakt som giller utforande av tjdnster enligt bilagorna 2 eller 3 till lagen och som inte utgor ett

byggentreprenadkontrakt eller ett varukontrakt. Ett blandat kontrakt som avser bade varor och tjanster skall behandlas som ett tjanstekontrakt,
om virdet av tjansterna dr hogre dn vérdet av varorna medan ett kontrakt som avser tjdnster och dven omfattar verksamhet som hénfors till bygg-
entreprenader, men som &r underordnad kontraktets &ndamal i Svrigt, skall ocksé behandlas som ett tjénstekontrakt.

13 Common Procurement Vocabulary (CPC), har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-

kommissionen, GD XV/B/4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjanster i ett attastélligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersétta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom sévil som mellan medlemsstaterna. — Se Europeiska parlamentets och riadets forordning (EG) nr
2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken tradde i kraft den 12 december 2003
(numera dndrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling,
nér det giller revidering av CPV, vilken tradde i kraft den 13 september 2008).

Om ett tjanstekontrakt upphandlas utan att ndagot totalpris anges ska dock enligt 3 kap. 12 § LOU vérdet bestdmmas till manadsvardet
multiplicerat med talet 48 om kontraktets 16ptid &r ldngre &n 48 manader.

15 5e3 kap. 3 § andra stycket LOU.

16 vad som vid varje tidpunkt utgoér gillande troskelviirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 3 kap. 1 § LOU lopande av
regeringen i Svensk forfattningssamling. Tillkénnagivande ska ske angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvardet for
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Skyldighet att f6lja bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling omfattar bl.a. kommunala
myndigheter och beslutande forsamlingar i kommuner och landsting. Den som é&r skyldig att iaktta
lagens bestimmelser utgor enligt legaldefinitionen i 2 kap. 19 § LOU en s.k. "upphandlande myn-
dighet .17 Tillsyn 6ver den offentliga upphandlingen utévas numera av Konkurrensverket.!8

Vilka bestimmelser som ska tillimpas beror ytterst pa forutsédttningarna for avtalet. Dock ska
som huvudregel alltid EU-fordragens!® grundlaggande bestimmelser om etableringsfrihet och fri
rorlighet av varor och tjanster liksom unionsrittens principer om bland annat likabehandling och
icke-diskriminering samt oppenhet (transparens) tillimpas pa kontraktstilldelningen.

Av principen om likabehandling och icke-diskriminering foljer att alla leverantorer skall ges sa
lika forutséttningar som mojligt. Alla maste t.ex. fa relevant information vid samma tillfalle och pa
lika villkor. Vissa leverantorer far inte gynnas framfor andra. Diskriminerande sdrbehandling far
vidare inte komma ifraga, sdrskilt inte pd grund av nationalitet.

Med principen om oppenhet (transparens) avses framst myndigheternas skyldighet att [imna
information om sina upphandlingar och det praktiska tillvigagangssattet vid dessa samt ritten
for leverantorer att kunna fa tillgng till sddan information, sé att de 1 forvig kan sitta sig in 1
vad som giller for upphandlingen. Myndigheterna ar exempelvis skyldiga att tillkdnnage sina
anskaffningar pé ett sitt som, med hénsyn till anskaftningens omfattning och art, limnar mojlighet
till konkurrens och inte hindrar handeln mellan medlemsstaterna (samhandelsrekvisitet). 20 Det
maste av anbudsforutséttningarna vidare framga vilka krav och kriterier som ska tillmétas betydelse
vid anbudsprovning och tilldelningsvardering samt pa vilket sitt detta ska g4 till.

Lagens bestimmelser &r tvingande for upphandlande myndigheter. Lagen géller emellertid inte for
upphandling av tjdnster frin en annan upphandlande myndighet som pé grund av lag eller annan
forfattning har ensamritt (s.k. réttsligt monopol) pa att utfora tjansten.2! Den omsténdigheten att en
upphandlande myndighet tror sig veta att enbart en viss leverantor rent faktiskt kan komma ifraga
for leverans av aktuella tjinster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor ddremot inte undantag fran
huvudregeln att en annonserad upphandling éndé ska genomforas.22

upphandling av bl.a. A-tjanster inom den klassiska sektorn uppgar, om den upphandlande myndigheten inte &r en central civil statlig myndighet
(se Bilaga IV till det klassiska upphandlingsdirektivet) sedan den 1 januari 2012 till 200.000 euro eller 1.897.540 svenska kronor — se vidare
Europeiska kommissionens forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om dndring av europaparlamentets och radets direktiv
2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de troskelviarden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden samt regeringens tillkdnnagivande
(2011:1575) av troskelvérden vid offentlig upphandling.

17 Tidigare enligt 1 kap. 5 § ALOU anvindes beteckningen upphandlande enhet. Genom inférandet av 2007 4rs lagar om upphandling har inom
den klassiska sektorn beteckningen upphandlande enheter monstrats ut och ersatts med upphandlande myndigheter. Beteckningen upp-
handlande enhet forekommer numera enbart pa organ verksamma inom de s.k. forsdrjningssektorerna. Har i den fortsatta framstéllningen
anvinds genomgéende beteckningen upphandlande myndighet.

18 Fran och med den forsta september 2007 6vergick tillsynsansvaret avseende offentlig upphandling fran Namnden for offentlig upphandling
(NOU) till Konkurrensverket.

19 gy fordragen bestér sedan den 1 december 2009 av Fordraget om Europeiska unionen (FEU), Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt
[FEUF) samt Europeiska unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna (stadgan). De grundlédggande principer som hér avses foljer av
avdelningarna Il och IV FEU om fri rorlighet av varor och tjanster.

20 Det s.k. samhandelsrekvisitet har i EU-domstolens fasta praxis givits en tdimligen vidstrédckt tolkning. Rekvisitet ska anses uppfyllt om det ”med
tillrédcklig grad av sannolikhet, pd grundval av rittsliga eller faktiska omstindigheter, kan forutses att avtalet i fraga direkt eller indirekt,
faktiskt eller potentiellt kan inverka pa handelsflodet mellan medlemsstater, pa ett sddant sdtt att det kan komma att hindra forverkligandet av
en gemensam marknad mellan medlemsstaterna”, se EU-domstolens dom av den 11 juli 1985 i mal 42/84, Remia m.fl. mot kommissionen, REG
1985, s. 2545, p. 22. For liknande bedomningar, se d&ven domstolens avgoranden den 18 juni 1998 i mal C-35/96, kommissionen mot Italien,
REG 1998, s. 1-3851, p. 48 samt den 17 oktober 1972 i mal 8/72, Vereeniging van Cementhandelaren mot kommissionen, REG 1972, s. 977, p.
29. Se éven prop. 2003/04:80, s. 44.

21 g¢ 5kap. 2 § ALOU och 1 kap. 7 § LOU.

22 3¢ EU-domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade mélen C-20/01 och C-28/01, kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609. 1
domen behandlas bl.a. en upphandling av omhéndertagande av avfall dir en central rittsfraga var huruvida en upphandlande myndighet kan
lagga sin uppfattning att inga andra leverantorer rent faktiskt kan komma ifraga till grund for att underléta infordran av anbud i konkurrens pa
den allmidnna marknaden. Férbundsrepubliken Tyskland medgav att de i EG:s upphandlingsdirektiv stadgade villkoren for att underléta
anbudsinfordran fran flera foretag inte hade uppfyllts, men hinvisade till att den valda leverantoren 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). EU-domstolen, som emellertid
inte fann att detta kunde utgora tillrackligt skl for att underlata upphandling i konkurrens pé den allménna marknaden, uttalade bl.a. att ett
forfarande som anvénds pa grund av att det foreligger skil for undantag (i malet var det ett tekniskt skdl som &beropades) maste vara forenligt
med de grundldggande principerna i gemenskapsritten, sérskilt icke-diskrimineringsprincipen och att risken for att denna princip dsidosditts dr
sdrskilt hog ndr en upphandlande myndighet beslutar att en viss upphandling inte ska ske i konkurrens” (se punkterna 62 och 63).
Forbundsrepubliken Tyskland félldes saledes av EU-domstolen for att ha asidosatt EU:s upphandlingsdirektiv 92/50/EEG
(tjansteupphandlingsdirektivet). Efter domstolens avgdrande har Europeiska kommissionen inlett ett nytt forfarande gentemot
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Av det s.k. teleundantaget i 1 kap. 4 § LOU foljer dven ett undantag for teletjanster, enligt vilket
LOU inte géller for kontrakt som huvudsakligen syftar till att ge en upphandlande myndighet
mojlighet att tillhandahalla eller driva publika telenit eller att for allmidnheten tillhandahalla
teletjanster.

Enligt det s.k. in-house-undantaget i 2 kap. 10 a § LOU kan vidare en upphandlande myndighet
som tilldelar ett uppdrag till en fristaende juridisk person som den sjdlv dr deldgare 1 under vissa
forhallanden gora detta utan att det anses vara fraiga om en kontraktstilldelning som ska foregas av
annonserat upphandlingsforfarande.

Om upphandling enligt LOU ska genomforas, maste enligt huvudregeln i 1 kap. 9 § LOU den
upphandlande myndigheten behandla leverantorer pa ett likvérdigt och icke-diskriminerande sitt
samt genomfora upphandling pa ett 6ppet (transparent) séitt. Vidare ska principerna om dmsesidigt
erkédnnande och proportionalitet iakttas.

Syftet med LOU jdmte bakomliggande EU-direktiv och fordragsbestimmelser ar att sikra att
offentlig upphandling sker genom en effektiv konkurrens samt att leverantorer och deras ansok-
ningar och anbud behandlas pa ett likvardigt och forutsebart sétt. Reglerna ar utformade bl.a. 1 syfte
att forsvara mojligheterna att vid offentlig anskaffning gynna eller missgynna vissa leverantorer pa
ett obehdrigt och ddrmed konkurrenssnedvridande sétt. Bestimmelserna medfor ocksa att skatte-
betalarna pa sikt skyddas mot onddigt hoga kostnader samt att korruption motverkas.

Som regel foreligger det en obligatorisk skyldighet for upphandlande myndigheter att uppritta
skriftliga forfragningsunderlag samt genom annons offentliggdra sina upphandlingar. En annons
om upphandling ska pé snabbast lampliga sitt sdndas till Europeiska kommissionen,? for publi-
cering 1 Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och i databasen TED. 24

Foretag som tillhandahéller aktuella tjanster utgdr leverantorer”, som ska lamnas mojlighet att
delta med anbud eller intresseanmélan att [dimna anbud (s.k. anbudsansékan).

Enligt 4 kap. 5 § och 15 kap. 3 § LOU? foreligger 1 undantag frén denna skyldighet under folj-
ande forutséttningar.

virdet av det som ska upphandlas har ldgt vdrde, d.v.s. viardet uppgar till hogst 15 procent av géllande troskelvirde
(f.n. c:a 288.000 kronor),26 eller

om det vid ett annonserat, dppet, selektivt eller forenklat forfarande inte har lamnats négra anbudsansokningar eller
inte limnats nigra anbud eller nigra limpliga anbud?’, och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte har éndrats
visentligt, eller

om det &r absolut nodvéndigt att tilldela kontraktet, men synnerlig brddska, orsakad av omstdndigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gér det omdjligt att halla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med foregédende annonsering, eller

om det &dr frdga om en upphandling under troskelvirdet och det foreligger synnerliga skdl.

I frdga om varu- eller A-tjansteupphandling foreligger vidare enligt 4 kap. 7-8 §§ och 15 kap. 3 §
LOU &dven undantag fran skyldigheten att genomfora ett annonserat upphandlingsférfarande under
foljande forutsittningar.

- om det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skil eller pa grund av ensamrétt kan fullgéras av endast en
viss leverantor, eller
- om det &r fridga om varor som noteras och omsétts pa en rdvarumarknad, eller

Forbundsrepubliken Tyskland i syfte att dven tvinga fram omedelbart upphorande av de avtal som tecknats i den kritiserade upphandlingen (se
Europeiska kommissionens pressmeddelande av den 25 oktober 2004- IP/04/1294 jfr dven pressmeddelandet den 31 mars 2004 — IP/04/428).

23 Se 2 § upphandlingsforordningen (2011:1040).

24 Tenders Electronic Daily (TED) ar Europeiska unionens databas for annonsering av bl.a. offentlig upphandling. Databasen utgor ett tillédgg till
Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och publicerar annonser som har skickats till Byrdn for Europeiska gemenskapernas officiella
publikationer (OPOCE).

25 Den aktuella regleringen har sedan den 15 juli 2010 sammanforts till 15 kap. 3 § LOU, i delvis ny lydelse.

26 g 15 kap. 3 § LOU i lydelse efter den 15 juli 2010. Dér anges vérdegréinsen till 15 procent av géllande troskelvérde. Vid kontraktsvarden under
denna vérdegrans far direktupphandling tillimpas. Nu géllande troskelvarde uppgar till 1.897.540 kronor — se tidigare fotnot jamte regeringens
tillkdnnagivande (2011:1575) av troskelvarden vid offentlig upphandling.

27 Om de anbud som har limnats vid ett oppet eller ett selektivt forfarande eller vid en konkurrenspriglad dialog &r ogiltiga eller inte kan godtas far
dock, enligt 4 kap. 6 § LOU, den upphandlande myndigheten avsté fran att pa nytt annonsera upphandlingen, om den i ett forhandlat forfarande
bjuder in endast den eller de anbudsgivare som uppfyller kvalifikationskrav enligt lag och som tidigare i ett foregdende annonserat forfarande har
lamnat anbud som uppfyller de formella kraven vid upphandlingen.
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- det dr mojligt att anskaffa varorna pa sérskilt forménliga villkor i samband med konkursutforsiljning eller
motsvarande, eller

- det géller varor som framstills endast for forsknings-, experiment-, studie- eller utvecklingsdndamal, eller

- om det géller kompletterande leveranser av varor frén en ursprungligen upphandlad leverantér om a) varorna ar
avsedda som antingen delvis utbyte av eller tillagg till tidigare leveranser, och b) ett byte av leverantor skulle
medfora att den upphandlande myndigheten tvingades anskaffa varor som skulle vara tekniskt oforenliga med de forst
anskaffade eller leda till oproportionerliga tekniska svarigheter avseende drift och underhéll.

Undantaget vid synnerlig bradska 1 4 kap. 5 § forsta stycket punkten 3 LOU géller enbart om det &r
absolut nodvéndigt att tilldela kontraktet, men omstiandigheter som inte kunnat forutses av den upp-
handlande myndigheten gor det omojligt att halla tidsfristerna vid Oppet, selektivt eller forhandlat
forfarande med foregaende annonsering.?8 Sadan egenforvallad brdadska hos den upphandlande
myndigheten som kan ha uppkommit till f6ljd av exempelvis bristande planering grundar saledes
inte ratt till direkttilldelning enligt detta lagrum.

Nagon annan mojlighet att upphandla tjanster direkt fran en viss leverantor foreligger som regel
inte. Exempelvis kan en marknadsanalys som visar att det enbart finns en enda mojlig leverantor
pa marknaden inte lagligen laggas till grund for att den upphandlande myndigheten ingar avtal
direkt med denne leverantor.2?

Vidare ska enligt den s.k. forsiktighetsprincipen 1 EU-domstolens fasta réttspraxis3? mojligheten
till undantag frén de regler som avser att sikerstélla effektiviteten av de réttigheter som ges i
EG/EU- fordragen inom omradet for offentlig upphandling tolkas restriktivt.3! Det ankommer pa
den som avser att aberopa ett undantag att bevisa att de sirskilda omstédndigheter som motiverar
undantaget faktiskt foreligger.32

I fraga om upphandling av nyttjanderitt till fasta nét for datakommunikation kan frin réttspraxis
nidmnas ett avgdrande fran Lénsrétten 1 Stockholm, som forordnade att ett kommunalt bostads-
bolags upphandling av avtal om hyra av fibernit skulle géras om.33

Med stdd av de dndringar som har inforts i LOU frdn och med den 15 juli 2010 ska rétten enligt
16 kap. 13 § LOU, pa talan av skadelidande leverantor, besluta att ett avtal som har slutits direkt
mellan en upphandlande myndighet och en leverantor dr ogiltigt, om avtalet har slutits utan
foregédende annonsering och ndgot undantag fran kravet pa annonsering inte visas foreligga.34

Ritten kan dven enligt 16 kap. 16 § LOU forordna om att ett avtal inte far fullgdras till dess att
nagot annat har bestdmts (interimistiskt forbud).3> Talan om ogiltighet maste dock, enligt 16 kap.
17 § LOU, vickas inom sex manader fran det att avtalet slots.

28 Den nu gillande undantagsbestdmmelsen i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU har forts 6ver fran den éldre lagen (1992:1528) om offentlig upphand-
ling - ALOU. Av lagforarbetesuttalanden (prop. 2001/02:142, s. 99) till bestimmelserna i 2 kap. 11 § (varor) och 5 kap. 17 § (tjinster) ALOU,
vilka séledes fortfarande ar aktuella (se prop. 2006/07:128, s. 429), framgar i fraga om vad som ska anses motivera synnerlig bradska bl.a.
foljande: ”Regeln dr som tidigare avsedd frimst for oforutsedda hindelser som den upphandlande myndigheten inte sjdlv kunnat rada éver. Att
den upphandlande myndigheten rdakat i brddska beroende pd egen bristande planering grundar inte rdtt till direktupphandling”.

29 Namnden for offentlig upphandling (NOU) har i ett avgorande den 1 april 2003 avseende en tjdnsteupphandling enligt dé gillande bestimmelser

om offentlig upphandling uttalat att ”Ndgot undantag for det fall en upphandlande myndighet kinner till marknaden sa vil att den kan avgéra
att endast en leverantor kan uppfylla dess krav finns inte i kapitlet”.
30

31

Fran senare réttspraxis se EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i malet C- 157/06, kommissionen mot Italien, REU 2008 s. 1-7313, p. 23.

Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgoranden av den 17 november 1993 i mal C-71/92, kommissionen mot Spanien,
REU 1993, 5. 1-5923, av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REU 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal
C-57/94, Kommissionen mot Italien II, REU 1995, s. 1-1249.

Avseende bevisbordans placering, se EU-domstolens dom av den 10 mars 1987 i mal C-199/85, Kommissionen mot Italien, REU 1987, s. 1039,
av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REU 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal C—57/94, Kommissionen
mot Italien II, REU 1995, s. I-1249. Fran senare érs praxis, se ocksd domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade mélen C-20/01 och C-
28-01, Kommissionen mot Tyskland, REU 2003 s. I- 3609, p. 58, samt av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle, REU 2005, s. I-1, p.
46.

Se Lansritten i Stockholms dom av den 12 juni 2008 i mal 6320-08; jfr. &ven Kammarrétten i Stockholms dom av den 16 februari 2009 i mél
4514-07, dir domstolen fann att det kommunala stdd som skulle finansiera de aktuella investeringarna utgjorde ett otillatet stod jml. 10 kap. 8 §
kommunallagen (1991:900) jamte EG-statsstodbestimmelser enligt art 88.3 i det ddvarande EG-fordraget (nuvarande art. 108.3 EUF-fordraget).

34 Ritten far emellertid, enligt 16 kap. 16 § (numera 16 kap. 14 § ) LOU, besluta att avtalet trots allt far besta om det skulle foreligga ndgon
tvingande hinsyn till ett allménintresse. Bevisbordan for sddant undantag avilar den upphandlande myndigheten.

32

33

35 Enligt 16 kap. 16 § andra stycket LOU far rétten avsta fran ett sddant interimistiskt forbud om den skada eller oldgenhet som atgiarden skulle
medfora kan bedomas vara storre dn skadan for leverantoren.
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Den upphandlande myndigheten kan i fall av otillaten direkttilldelning dven forpliktas utge s.k.
upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § LOU. Aven denna sanktion har inférts i LOU med
verkan fran och med den 15 juli 2010, och innebar att allmin forvaltningsdomstol pa talan av
Konkurrensverket kan besluta om att en sirskild straffavgift ska betalas av den upphandlande myn-
dighet som har slutit avtal med en leverantdr utan iakttagande av foreskrifterna om foregaende
annonsering 1 LOU. Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppga till lagst
10.000 kronor och hogst 10 miljoner kronor. Avgiften far dock inte Gverstiga tio procent av det
aktuella kontraktsvérdet. I rattspraxis har avgiften som regel kommit att bestimmas till omkring
sju procent av aktuellt kontraktsvarde.3¢

Yttrande

Kommunen har i ett yttrande 6ver en promemoria med en preliminir beddmning som uppréttats
arendet angivit att det Overgripande syftet med Kommunens samarbetsavtal med Skanova éar att
tillhandahélla bredband till allmdnheten 1 omraden dir det inte finns en fungerande marknad och
dir inte statens stodsystem é&r tillimpliga.

En forutsittning for att utbyggnaden ska vara ekonomiskt mojlig utan att skjuta till skattemedel
har varit att samnyttja Skanovas fiberkabel med den fiberkabel som Kommunen haft tidigare.
Kommunen ser en bonus i att Skanova i samband med utbyggnaden for allménheten dven har for-
bundit sig att bygga fibernit till de kommunala forvaltningar som i dag har andra kommunikations-
16sningar. Kostnaden for att hyra fibernit fran Skanova ligger 1 paritet med Kommunens nuvarande
kostnad for hyrda forbindelser med sdmre kapacitet.

Det valda forfarandet dr enligt Kommunen det enda séttet for skattebetalarna att fa tillgng till
bredband via optofiber utan att tillskjuta skattemedel. Kommunen hiavdar darfor att teleundantaget
1 LOU ér tillampligt.

Beddmning
Konkurrenskommissionen &r en privat expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall dir

offentliga organ genom Overtridelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda samman
myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunen ér en sddan upphandlande myndighet som har att f6lja bestimmelserna i LOU. Av
utredningen 1 drendet framgér att Kommunen 1 augusti 2013 ingétt Fiberhyreskontraktet med
Skanova for att under en period av 15 &r hyra fiberoptiska kablar, s.k. fiberpar, for eget behov av
datakommunikation i férvaltningarna. Ersdttningen som ska betalas enligt kontraktet uppgér enligt
de fasta belopp som framgér av Bilaga 1 till avtalet till minst 249.072 kronor per ér eller 3.736.080
kronor under avtalets fulla 16ptid.

Med utgdngspunkt i att Fiberhyreskontraktet utgor ett varukontrakt ska troskelvardesberdkningen
goras med ledning av den totala kostnaden for kontraktet under 16ptiden, inklusive varans upp-
skattade restvérde. Det kan med ledning av den i avtalet reglerade fasta erséttningen saledes konsta-
teras att detta véirde vasentligt overstiger géllande troskelvirde pd c:a 1, 9 miljoner kronor. Upp-
handlingen ska darfor bedomas enligt de direktivstyrda bestimmelserna i 1-14 kap. LOU. 37 Vid
detta forhallande 4r Kommunen som huvudregel skyldig att annonsera upphandlingen och inhdmta
konkurrerande anbud pa marknaden.

Eftersom Fiberhyreskontraktet avser att tdicka kommunens eget behov for intern datakommunika-
tion kan det s.k. teleundantaget 1 LOU inte goras tillampligt. Det som Kommunen har yttrat om att
det valda forfarandet skulle vara det enda sittet for skattebetalarna att fa tillgang till bredband via
optofiber medfor inte ndgon annan beddmning, eftersom det aktuella fibernétet ska tillhandahéllas

36 Sebla. Forvaltningsratten i Malmo, dom av den 9 juli 2012 i mal 4137-12, dar Malmé Landsting forpliktades att utge upphandlingsskadeavgift
pa 170.000 kronor motsvarande 7,5 procent av kontraktsvirdet samt Forvaltningsritten i Umed, dom av den 30 mars 2012 i mal 3834-11, dér
Lulea tekniska universitet (LTU) forpliktades att utge upphandlingsskadeavgift med 100.000 kronor, motsvarande c:a 8,5 procent av det aktuella
kontraktsvardet.

37 Ocksa om F iberhyreskontraktet istdllet ska bedomas som ett tjénsteavtal ska upphandlingen troskelvardesberiknas till det belopp som ska betalas
enligt kontraktet. Eftersom det ror sig om en A-tjanst till ett samlat kontraktsvérde av c:a 3,7 miljoner kronor ska dven vid dessa forhallanden
avtalet bedomas enligt de direktivstyrda bestimmelserna i 1-14 kap. LOU.
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av Skanova. Fiberhyreskontraktet om att Kommunen ska hyra fiberkabel av Skanova syftar séledes
inte huvudsakligen till att Kommunen ska kunna tillhandahélla eller driva publika telenit eller for
allménheten tillhandahélla teletjdnster.

Lagens s.k. in-house-undantag ér heller inte tillimpligt, eftersom Skanova inte 4gs av Kommunen
och nagot monopol eller annan ensamritt for Skanova som kan medfora maojlighet till undantag fran
LOU foreligger inte. Det forhallandet att Kommunen tror sig veta att enbart Skanova rent faktiskt
kan komma ifraga for att tillhandahalla fiberkabel medf6r inte ndgot undantag fran LOU. Den
aktuella marknadssituationen har for 6vrigt i nu aktuellt avseende framkallats av att Kommunen till
Skanova samma dag éverlatit det kommunala fibernit dér de nu hyrda fiberparen ingér, for en (1)
krona.

Genom att utan foregdende annonserat upphandlingsforfarande teckna Fiberhyreskontraktet direkt
med Skanova har Kommunen handlat i strid mot LOU och det pa omradet gidllande unionsréttsliga
s.k. klassiska upphandlingsdirektivet. Forutsattningarna for en effektiv konkurrens pé den lokala
marknaden for infrastruktur inom tele-och datakommunikation (bredband) har hiarigenom sned-
vridits.



