KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 07-005
PM 2 2007-04-25 SLUTLIG BEDOMNING

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

Munkedals kommun har utan foregaende infordran av konkurrerande anbud pa marknaden tecknat
avtal om kop av fjarrvarme fran ett bolag som ags av en annan kommun.

Munkedals kommun tecknade i juli 2005 avtal direkt med Uddevalla Energi AB om successiva
leveranser av varmeenergi (fjarrvarme) fram till i vart fall juli 2012.

Uddevalla Energi AB1 &r ett av grannkommunen Uddevalla, indirekt genom koncernmoder-
bolaget Uddevalla Utvecklings AB, helagt bolag.

Det aktuell avtalsforhallandet mellan Munkedals kommun och Uddevalla Energi AB har sin upp-
rinnelse i att bolaget i oktober 20042 tillskrev kommunen och framférde dnskemal om att fa under-
soka forutséttningarna for att anldgga och driva ett fjarrvarmenat i Munkedals tatort. Undersok-
ningen avsag bl.a. inventering av marknaden (varmebehov), lamplig varmeproduktion samt avtals-
diskussion med ténkbara kunder. Bolagets avsikt var att erbjuda Munkedals kommun samt andra
fastighetségare i kommunen en rationell och ekonomiskt intressant 16sning for varmeforsorjning
fr.0.m. sdsongen 2006-2007.3 Kommunstyrelsen i Munkedal beslutade vid sammantréde den 14
december 2004 (KS § 171/04) medge att Uddevalla Energi AB genomférde 6nskad undersékning.

Av en promemoria fran kommunens tekniska avdelning, upprattad den 25 april 2005, framgar att
Uddevalla Energi AB:s totala investeringar i den foreslagna fjarrvarmeanlaggningen kan uppskattas
till c:a 20 miljoner kronor, varav c:a 4 miljoner kronor avses betalas genom anslutningsavgifter fér
de aktuella fastigheterna. Kalkylerna visar enligt promemorian att fjarrvarmepriset, under
forutsattning av att fastbransle anvands, beraknas uppga till mellan 55 och 76 6re per kilowattimme
(kwh) exklusive lagstadgad mervérdesskatt (moms), vilket skall jamforas med oljebaserad varme
som uppskattas till en kostnad av 88 ore per kwh, exklusive moms, drift och underhall. En
overgang till fjarrvarme innebér enligt vad som redovisas sankta kostnader for berérda fastigheter i
storleksordningen mellan 1 miljon och 1,8 miljoner kronor per ar. Vid en snabb start av
projektarbetet skulle enligt promemorian fjarrvarme kunna borja levereras hdsten 20064.

Kommunstyrelsen i Munkedal beslutade vid sammantréde den 1 juni 2005 (KS § 65/05) att
"uppta forhandlingar med Uddevalla Energi AB om leverans av fardig varme med inriktning pa
start hosten 2006”. Den 20 och 21 juli 2005 tecknade Munkedals kommun en serie avtal®, dar
kommunen étog sig att kdpa fjarrvarme fran Uddevalla Energi AB. | néra tidméassig anslutning®
tecknade dven det kommunala bostadsbolaget Munkedals Bostdder AB Munkbo nio liknande avtal
(se KKO 07-007). Totalt motsvarar de kommunala avtalen 6ver 90 procent av fjarrvarmeanlagg-
ningens planerade produktion”. Nagon annonserad anbudsinfordran foregick inte avtalen.

1 Uddevalla Energi AB, med registreringsnummer 556036-6170, bildades den 10 juni och registrerades av Patent- och registreringsverket (numera
Bolagsverket) den 3 november 1937. Nuvarande firma registrerades den 15 februari 1994. Géllande bolagsordning antogs av kommunfullmaktige
i Uddevalla genom beslut den 10 april och registrerades den 26 april 2001. Tidigare firma har varit Uddevalla Kraftverksaktiebolag. Bolagets
registrerade aktiekapital uppgar till 10 miljoner kronor fordelat pa 100.000 aktier pd nominellt 100 kronor vardera. Uddevalla Energi AB
omsatter arligen c:a 200 miljoner kronor. Foremélet for bolagets verksamhet bestar enligt gallande bolagsordning av att ”...producera, forvarva,
distribuera och silja ledningsbunden energi samt att etablera och driva bredbandsnét. Bolaget ska ocksa tillnandahalla tjénster, som har
anknytning till dessa verksamheter”.

Uddevalla Energi AB, skrift den 13 i oktober 2004 till Munkedals kommun (dnr. KS 00/273-371).
Se Munkedals kommun, kommunstyrelsens protokoll fran sammantrade den 14 december 2004 (KS § 171/04).
Munkedals kommun, Tekniska avdelningen, PM den 25 april 2005 rubricerad "Utbyggnad av fjarrvarme i Munkedal” (dnr. KS 00/273-371)

Det aktuella avtalsforhallandet ar sa konstruerat att kommunen har tecknat totalt elva avtal, ett avtal per ansluten fastighet (anlaggningsnummer
800150 — 800250). Anslutna fastigheter ar Kommunhuset Brudas (Munkedal/Foss 13:9); Kungshgjdens forskola (Munkedal/Foss 12:8);
Vardcentral (Munkedal/Foss 12:12); Kommunhuset (Munkedal/Foss 7:94); Skattemyndigheten (Munkedal/Foss 7:13); Pipfabriken
(Munkedal/Foss 7:89); Munkedalsskolan (Munkedal/Foss 11:1); Allégarden (Munkedal/Foss 10:95); Ekebacken (Munkedal/Foss 12:20); Lilla
Foss herrgérd (Munkedal/Foss 10:330) samt Munkedals skola/sporthall (Munkedal/Foss 11:1).

De aktuella avtalen mellan Munkbo och Uddevalla energi AB tecknades den 3 och 4 oktober 2005.

Munkedals kommuns andel av den totala volymen fjarrvérme motsvarar c:a 46,86 procent. Ovriga delar hanfér sig till Munkbo (c:a 45,68 %)
samt till enskilda privata fastighetsigare (c:a 7,46 %). Utrakningen baserar sig pa uppskattade fjarrvarmeavgifter.
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Avtalad bindningstid ar sju ar (vilket blir den 13 juni 2005 till och med den 13 juni 2012) varefter
avtalen forlangs automatisk i perioder om ett ar i taget vid utebliven uppséagning (7 ar+1ar +1ar ...).
Av avtalen framgar att Uddevalla Energi AB skall leverera och kommunen skall mottaga
fjarrvarme pa villkor som framgar av vid varje tidpunkt gallande taxor, och allmanna bestammelser
for leverans av fjarrvarme med tillnérande instruktion.® Uddevalla Energi AB:s anlaggning for
fjarrvarmeproduktion i Munkedal, panncentralen i Langenas, jamte dartill hérande ledningsnét stod
enligt uppgift fardig att tas i drift hosten 2006.

Kommunens fasta anslutningsavgifter kan med utgangspunkt i beraknad forbrukning uppskattas
till c:a 2 miljoner kronor®. Vrdet av I6pande leveranser av fjarrvarme kan uppskattas till c:a
210.160 kronor per manad. Med tillampning av gallande berakningshestammelser? skall det
samlade s.k. kontraktsvardet av kommunens upphandling saledes uppskattas till c:a 12 miljoner
kronor, varav c:a 10 miljoner kronor hanfor sig till I6pande forbrukningsavgifter. Det verkliga
vérdet av kommunens och det kommunala bostadsbolagets avtal med Uddevalla Energi AB &r dock
vasentligt hogre an detta schabloniserade belopp och kan uppskattas till minst 31 miljoner kronor
(avtalsforlangning oraknad)20,

Forutom Uddevalla Energi AB finns det pa marknaden fér varmeenergi och fjarrvarme ett flertal
sinsemellan konkurrerande leverantorer som skulle ha kunnat komma ifraga for att Iamna anbud pa
att genomfora aktuella investeringar och férse kommunen med fjarrvarme.

Géllande ratt

All offentlig upphandling och vad som &ger samband med den, regleras genom lagen (1992:1528)
om offentlig upphandling — LOU. Lagens bestammelser bygger bland annat pa EU-radets direktiv
93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av va-
ror, det s.k. varuupphandlingsdirektivet, och pa de principer, bland annat principerna om likabe-
handling, icke-diskriminering och insyn som bér upp den centrala gemenskapsratten.

Kop av fjarrvarme (CPV 40330000)1! omfattas av varuupphandlingsbestammelserna och skall
darfor upphandlas enligt bestammelserna i 1 kap. och 2 kap. LOU om det samlade kontrakts-
vardet12 gverstiger troskelvardet 200.000 euro eller 1,845 miljoner kronor13. Understiger
kontraktsvardet detta troskelbelopp skall handldggningen istallet ske enligt bestéammelserna i 6 kap.
LOU.

Lagens bestammelser bygger pa de allmanna principer som bér upp den centrala
gemenskapsratten och som ytterst foljer av EG-fordraget. Enligt likabehandlingsprincipen, som ar
tillamplig pa all upphandling, saval 6ver som under troskelvardena, och dven pa tilldelning av s.k.
tjanstekoncessioner!4, skall bl.a. samtliga tankbara leverantorer ges sa lika forutsattningar som

8 Kommunen skall enligt avtalen ha en sammanlagd abonnerad effekt 1.769 kilowattimmar (kwh).

9 Den totala anslutningsavgiften uppgar till 4.463.649 kronor. En andel motsvarande 46,86 procent av detta belopp uppgar till 2.091.665,50 kronor.

10 Berakningen bygger pa en uppskattad kostnad pé 4 miljoner kronor for anslutningsavgifter samt Iépande leveranser till ett manatligt varde av
210.160 kronor fér Munkedals kommuns fastigheter och 204.840 kronor fér Munkedals Bostéder AB Munkbos fastigheter totalt 415.000 kr/man
under en period av 67 manader, fr.o.m. november 2006 till och med juni 2012; (4.000.000 + [415.000 x 67] = 31.805.000).

CPV, Common Procurement \VVocabulary, har faststéllts av EU (European Commission, GD XV / B / 4) och klassificerar c:a 6.000 varor och
tjénster. Tanken &r att den skall ersétta de olika nationella klassifikationerna vid all handel inom EU. Koden &r 8-stéllig och &r strukturerad enligt
foljande: divisions (tva siffror), main goups, (fyra siffror) samt product groups (sex siffror). Fjarrvarme har inom kategorin varor enligt CPV
2003 angivits som CPV 40330000. - se Europeiska parlamentets och rédets férordning (EEG/2195/2002) av den 5 november 2002 om en
gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken tréadde i kraft den 12 december 2003.

For upphandlingskontrakt som I6per p& obestamd tid skall enligt 2 kap. 3 § forsta LOU kontraktsvardet beraknas till ménadskostnaden
multiplicerad med talet 48. Options- och forlangningsklausuler skall beaktas som om de utnyttjats.

Enligt forordningen (2000:63) om troskelvirden vid offentlig upphandling gallande troskelvérde frén och med den 15 februari 2004 til och med
den 1 januari 2006, vid upphandlingar av varor och tjanster.

Med tjanstekoncession avses ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tjanstekontrakt, men med den skillnaden att ersattningen for tjansternas
utférande utgors antingen av endast ratten att utnyttja tjansten eller av dels en sadan ratt, dels viss betalning (se artikel 1.4 i direktiv
(2004/18/EG) det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet). Koncessioner kannetecknas av att koncessionshavaren erhaller ratten att utnyttja de for
konsession upplatna tjansterna ekonomiskt och att den ekonomiska risken i samband med tjansternas utdvande 6vergar pa koncessionshavaren
ensam. Saledes &r det inte frdga om en koncession nar den upphandlande enheten képer varor eller tjanster fran viss leverantér (se EG-

Prop 1992/93:88 sid. 45-47 samt sid. 103
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mojligt for att delta med anbud i ett offentligt forfarande. Vissa leverantorer eller grupper av
leverantorer far inte ensidigt gynnas.

Skyldighet att folja bestammelserna i lagen om offentlig upphandling avilar samtliga statliga,
kommunala och andra myndigheter samt beslutande forsamlingar i kommuner och landsting, vilka
enligt lagens terminologi bendmns som “upphandlande enheter”. Tillsyn 6ver lagen utdvas av
Néamnden for offentlig upphandling (NOU).15

Med "upphandling” avses alla kop av varor tjanster eller byggentreprenader som sker fran ett fran
den upphandlande enheten fristaende rattssubjekt (se legaldefinitionen i 1 kap. 5 § LOU). Stadgan-
det &r darvid undantagslost.

Kommunal samverkan utan mellankommande upphandling har pa uppdrag av regeringen?6
nyligen utretts av Upphandlingsutredningen, vilken i sitt slutbetdnkande ”Nya upphandlingsregler
2”7 (SOU 2006:28) konstaterade bland annat foljande:

”Den slutsats som enligt utredningens mening kan dras av vad som nu sagts &r att det inte finns ndgon majlighet att
underlata att tillampa bestammelserna i lagarna om upphandling vid transaktioner mellan kommuner inbérdes eller
mellan en kommun och en av kommunen tillsammans med annan &gd juridisk person, oavsett om vardet av trans-
aktionerna uppgar till eller understiger troskelvardet”.17

Nagon majlighet for kommuner eller kommunala foretag att utan mellankommande upphandling
kopa och salja varor, tjanster eller byggentreprenader mellan varandra foreligger saledes inte enligt
gallande rétt.18

For narvarande provar EG-domstolen, pa talan av Europeiska kommissionen, ett mal om fordrags-
brott mot Tyskland i anledning av att ett antal tyska kommuner under aberopande av kommunalt
sjalvstyre hade ingatt avtal med ett fristaende offentligt styrt organ, utan foregaende upphandlings-
forfarande och utan anbudsinfordran i hela gemenskapen..1?

Oberoende av om upphandlingen hanfor sig till den av EG-direktiv styrda sektorn eller ej,
foreligger det enligt 2 kap. 7 § eller 6 kap. 2 § forsta stycket samt 2a § LOU en skyldighet for
upphandlande enheter att annonsera sina upphandlingar. Ett skriftligt forfragningsunderlag skall
upprattas och samtliga foretag (”leverantdrer”) som tillhandahaller den efterfragade sortens varor
skall beredas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmélan att lamna anbud (“anbuds-
ansotkan”).

Undantag fran denna skyldighet foreligger vid varuupphandling enligt 2 kap. 17 och 19 §§ (for-
handlad upphandling utan féregaende annonsering) eller 6 kap. 2 § andra stycket (direktupp-

kommissionen, tolkningsmeddelande 12 april 2000 avseende koncessioner enligt EG-ratten, sarskilt s. 10). P& varuomradet finns det ddremot
inga koncessioner.

15 g7 kap. 9 § LOU samt forordningen (1993:98) med instruktion for Namnden for offentlig upphandling.
16 se dir. 2004:47, jamte tillaggsdirektiven, dir. 2005:39.
17 sesou 2006:28, "Nya upphandlingsregler 2" avsnittet 7.12 "Kommunal samverkan” (s. 264).

18 gy tidigare utredningsforlag som framlades av den s.k. Upphandlingskommittén (SOU 2001:31, sid. 89 ff.) med innebdrden att kommuner utan
mellankommande upphandling skulle tillatas att kopa tjanster direkt fran hel- eller delagda foretag ledde aldrig till forslag om dndrad lagstiftning.
Regeringen angav i propositionen 2001/02:142 (sid. 84) att fragan mot bakgrund av bl.a. gemenskapsrattslig praxis maste beredas ytterligare.
Saken uppdrogs senare at Upphandlingsutredningen att utreda vidare. Nagot ytterligare lagandringsférslag lamnades emellertid aldrig utan, som
redovisats ovan, konstaterade Upphandlingsutredningen (se fotnot 12) att det for narvarande inte foreligger nagon rattslig mojlighet att underlata
att tillampa de upphandlingsrattsliga bestammelserna vid transaktioner mellan kommuner inbordes eller mellan en kommun och en av kommunen
tillsammans med annan &gd juridisk person. Nagot forslag med motsvarande innebdrd fér varor har aldrig framlagts.

Se EG-domstolen, talan i malet Kommissionen mot Tyskland (C-480/06). Kommissionen angav bland annat féljande . ” Sdsom [EG-domstolen]
uttryckligen har slagit fast ar direktiven om offentlig upphandling tillampliga nar en upphandlande myndighet avser att skriftligen ing4 ett
onerdst avtal om leverans av varor med en i formellt hanseende fristdende 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 undg att omfattas av bestammelserna om offentlig upphandling. Rétten till kommunalt
sjalvstyre kan namligen inte medféra att lokala myndigheter har ratt 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 forevarande tjansteavtal av tekniska skal endast kan
tillhandahallas en viss tjansteleverantor”.
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handling) samt 2 b § LOU (férenklad upphandling utan féregaende annonsering), under féljande
forutsattningar:

- upphandlingens vérde ar lagt eller det foreligger synnerliga skal sésom 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 négra anbud eller inte lamnats nagra lampliga anbud,

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

- varorna framstélls enbart for forskning, utveckling, experiment eller studier, under forutséattning att framstéliningen
inte sker i vinstsyfte eller for att tdcka forsknings- och utvecklingskostnader,

- upphandlingen géller tilldggsleveranser och ett byte av leverantdr skulle medféra anskaffning av varor som skulle
vara tekniskt oférenliga med de forst anskaffade eller leda till oskéliga tekniska svarigheter avseende drift och
underhall.

Bevishordan att pa angivna grunder visa skal till undantag avilar i varje fall den upphandlande en-
heten.20

20" EG-domstolen har i en rad avgoranden slagit fast att det avilar den upphandlande enheten att visa att sddan omstandighet foreligger som ger rétt
att avvika fran 6ppet eller selektivt forfarande - se EG-domstolens dom den 10 mars 1987 i mal C-199/85 (Kommissionen mot Italien 1), domarna
den 3 maj 1994 i mal C-328/92 (Kommissionen mot Spanien) respektive den 18 maj 1995 i mal C-57/94 (Kommissionen mot Italien I1) samt nu
senast domstolens dom den 11 januari 2005 i mal C-26/03, (Stadt Halle) och den 13 oktober 2005 i mal C-458/03 (Parking Brixen).
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Offentlig upphandling avslutas genom lagakraftvunnet s.k. upphandlingskontrakt, d.v.s. skriftligt
avtal2! som en upphandlande enhet ingar avseende upphandling enligt bestammelserna i LOU och
som undertecknas av parterna eller signeras av dem med en elektronisk signatur (se 1 kap. 5 8
LOU)22, Innan upphandlingen har avslutats kan en forfordelad leverantér med stod av 7 kap. 2 §
LOU vdcka talan om s.k. dverprdovning i allman férvaltningsdomstol (lansratt) i syfte att tvinga
fram réattelse eller att upphandlingen skall goras om. Av 7 kap. 1 § LOU framgar att Gverprévning
kan ske fram till den tidpunkt da det (1) foreligger ett kontrakt grundat pa en lagligen genomford
upphandling samt (2) tio dagar har forflutit fran det att meddelande om tilldelningsbeslut enligt 1
kap. 28 § LOU har ldmnats.23

Oaktat mojligheterna till dverprovning kan i fall av 6vertradelse av LOU en forfordelad leverantor
dven begdra att den upphandlande enheten enligt 7 kap. 6 § LOU skall utge skadestand for upp-
kommen skada. Med “uppkommen skada” avses enligt lagférarbetena inte bara onddiga kostnader
utan dven utebliven handelsvinst pa grund av att leverantdren gar miste om den intakt som
uppdraget skulle ha medfort.24 | fraga om skadestandets berékning och funktioner erinras i for-
arbetena vidare om att syftet med det bakomliggande EG-direktivets25 regler ar att astadkomma ett
tryck pa de upphandlande enheterna att ha korrekta forfaranden. | fall av hypotetiska anbud, d.v.s.
dar en leverantor har yrkat skadestand for att han har uteslutits fran anbudsgivning pa grund av
otillaten direkttilldelning, skall enligt rattspraxis skadestandet faststéllas till ett med hansyn till bl.a.
overtradelsens karaktér, nedlagda kostnader och utsikter till vinst skéligt belopp (NJA 2000 sid.
712).

Talan om skadestand enligt LOU skall vackas vid allman domstol (tingsratt) inom ett ar fran den
dag ett s.k. upphandlingskontrakt foreligger. Ett "upphandlingskontrakt” ar enligt legaldefinitionen
i 1 kap. 5 § LOU ett skriftligt avtal som en upphandlande enhet ingatt avseende upphandling enligt
LOU. Kontrakt eller andra avtal som tillkommit utan iakttagande av bestdmmelserna i LOU, exem-
pelvis genom otillaten direkttilldelning, utgor saledes inte nagot upphandlingskontrakt i lagens
mening och kan darfor angripas genom talan om 6verprévning saval som skadestand, utan nagon
begransning i tiden (se RA 2005 ref. 10 — Ryanair).

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

”Den i Romférdraget centrala likabehandlingsprincipen aterfinns bl.a. i artikel 6 om férbud mot diskriminering pa
grund av nationalitet. Andra uttryckliga likabehandlingsprinciper aterfinns i artikel 40 tredje stycket i Romférdraget
angéende likabehandling mellan producenter och konsumenter inom den gemensamma jordbrukspolitiken samt i
artikel 119 i Romfoérdraget nar det galler lika 16n for kvinnor och méan. EG-domstolen har dock slagit fast att det

21 Avser upphandlingen ett s.k. ramavtal for 16pande leveranser skall enligt 1 kap. 5 § LOU avtalet reglera samtliga villkor for avrop som gérs

under avtalad period. Har avtalet gjorts beroende av villkor som skall faststéllas i annan ordning, och som exempelvis inte féljer av index eller
annan objektivt faststélld referens, kan detta séledes inte anses utgora ett ramavtal i upphandlingslagens mening.

Civilrattsligt forpliktande bundenhet kan emellertid uppkomma redan innan upphandlingen har avslutats. Enligt lagférarbetena foljer
upphandlingsratten i har aktuellt avseende allmanna civilréttsliga bestammelser pa formdgenhetsrattens omrade, vilket bland annat innefattar
avtalslagens (1915:218) huvudregel att, om inte annat har éverenskommits eller foljer av branschpraxis, civilrattsligt férpliktande avtal
uppkommer redan i och med att ett anbud besvaras med ett accepterande meddelande (en s.k. accept, exempelvis i form av ett till anbudsgivaren
stéllt meddelande om tilldelning). Om den upphandlande enheten vill skydda sig fran civilrattslig bundenhet innan upphandlingen har avslutats
(och forfarandet saledes fortfarande kan géras till foremal for overprovning i domstol) bor enheten darfor se till att i forfragningsunderlaget ange
att bindande civilréttslig verkan uppkommer enbart genom ett upphandlingskontrakt. For tiden fram till upphandlingens avslutande kan enheten
vidare valja att ingd ett villkorat avtal (se prop. 2001/02:142 s. 78 f).

Av aktuella lagférarbeten (prop. 2001/02:142 sid. 102) framgér darfor att ”Vid otillaten direktupphandling kan en leverantér saledes begara
éverprévning av upphandlingen aven om avtal slutits med en annan leverantér sa lange kraven pa upphandlingskontrakt och tidsfrist i tredje
stycket inte ar uppfyllda”.

24 Se prop 1992/93:88, sid. 103.
25 89/GB5/EEG art. 1(c) samt 92/13/EEG art. 2(d).
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inom gemenskapsratten géller en allman likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestammelser som aterfinns i
fordragen”.26

Likabehandlingsprincipen skall forstas sa att en medlemsstats myndigheter inte far sarbehandla
eller otillborligt gynna vissa (t.ex. inhemska) leverantorer framfor andra vid bland annat handel
inom den offentliga sektorn.

26 Se prop. 1994/95:19 del 1 sid. 478.
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Yttrande

Munkedals kommun har i ett yttrande éver en promemoria med en prelimindr beddmning som upp-
rattats i arendet bl.a. anfort féljande. Kommunen har sedan 1990-talet forsokt forma lokala,
regionala och nationella leverantorer att intressera sig for att leverera fjarrvarme. Ingen har dock
varit intresserad. Kommunens forsok har varit val belysta i media. N&r Uddevalla Energi AB kom
med forfragan nappade kommunen. Media har bevakat alla delar i processen, fran det att
erbjudandet kom in till dess att fjarvarmen var klar for leverans. Hela processen har saledes varit
offentlig. Kommunen kommer att noga beakta vad som papekas i Konkurrenskommissonens
utredning.

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

dar offentliga organ genom 6vertradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Munkedals kommun har tecknat avtal med Uddevalla Energi AB om successiva leveranser av
fjarrvarme mot ersattning. Av utredningen i drendet framgar att det vid den aktuella tidpunkten
(juli 2005) inte fanns nagon befintlig anlaggning for produktion och distribution av fjarrvarme i
Munkedal, utan att denna har kommit att uppforas efter det att kommunen och det kommunala
bostadsbolaget bundit sig vid minst sjuriga avtal om successiva leveranser av fjarrvarme for
uppskattningsvis sammanlagt 31 miljoner kronor. Nagon annonsering eller infordran av konkur-
rerande anbud har inte foregatt de aktuella avtalen, utan dessa har tecknats direkt mellan
kommunen och bolaget.

De aktuella avtalen med Uddevalla Energi AB innefattar varuupphandling till ett sa hogt
sammanlagt kontraktsvarde att de av EG-direktiv styrda bestdammelserna i 1 kap. och 2 kap. LOU
skall tillampas. Enligt detta regelverk skall ett skriftligt underlag upprattas. Upphandlingen skall
darefter annonseras i Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT) varvid samtliga
intresserade leverantorer skall beredas majlighet att pa lika villkor lamna konkurrerande anbud.

Om kommunen, som framhalls i yttrandet, &nda har lagt ned arbete pa att kontakta olika
leverantorer framstar det som markligt att upphandlingen inte ocksa har annonserats i foreskriven
ordning, en jamforelsevis enkel atgard som skulle uppfyllt gallande krav. Vad som har pastatts om
informella underhandskontakter och att forfarandet har varit belyst i media fritar inte kommunen
fran skyldighet att i enlighet med géllande lag- och direktivbestammelser foreta en formell
upphandling. Foreskrifterna om annonsering och offentlig anbudsgivning motiveras just av att
eventuella leverantdrer inte skall vara beroende av informella underhandskontakter eller av att
behdva bevaka uppgifter i media. Inte heller medfér det forhallandet att det ar Uddevalla Energi
AB som har initierat frdgan om évergang till fjarrvarme skal att teckna avtal direkt med detta bolag
utan foregaende offentlig anbudsinfordran. Lagens och direktivets bestammelser har tvartom
kommit till for att balansera den har aktuella typen av paverkan som kan leda till favoriserande
eller diskriminerande sarbehandling. Bestammelserna syftar aven till att motverka korruption,
vilket latt riskerar uppkomma i ett system dar offentligt finansierade mangmiljonkontrakt kommer
till efter rent informella kontakter.

Nagon lagstadgad ensamratt som medfor att endast Uddevalla Energi AB kan komma ifraga for
anbudsgivning foreligger inte och som bl.a. framgar av det ovan refererade avgérandet Kommis-
sionen mot Tyskland medfér den omstandigheten att kommunen mdjligen kan ha trott att endast
Uddevalla Energi AB vill leverera fjarrvarme i kommunen inte nagot undantag fran LOU.

Synnerlig bradska, orsakad av omstandigheter som inte har kunnat forutses och inte heller beror
pa Munkedals kommun har inte forelegat. Kommunen har haft god tid pa sig att genomfora ett
offentligt upphandlingsforfarande dar dven andra intresserade leverantorer — pa samma villkor som
Uddevalla Energi AB — borde ha erbjudits att rakna pa att anlagga och driva nat for produktion och
successiva leveranser av fjarrvarme till kommunen.
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Nagon tidigare konkurrensupphandling har inte genomforts och det var vare sig fraga om tillaggs-
bestallningar eller upprepningsarbeten. Det har heller inte varit sa att fjarrvarme av tekniska eller
konstnarliga skal eller pa grund av ensamratt kan levereras inom Munkedals kommun enbart av
Uddevalla Energi AB.

Inget av de i lagen om offentlig upphandling forekommande undantagen fran kraven pa upphand-
ling i konkurrens pa den allmanna marknaden har saledes varit tillampligt i det aktuella fallet. Upp-
handling skulle alltsa ha genomforts i enlighet med lagens av EG-direktiv styrda bestammelser.

De av Munkedals kommun beslutade avtalen med Uddevalla Energi AB strider darmed mot gal-
lande bestdmmelser om offentlig upphandling. Den for lagen om offentlig upphandling jamte
bakomliggande EG-direktiv centrala likabehandlingsprincipen har darmed asidosatts samtidigt som
forutsattningarna for konkurrens pa den lokala marknaden for fjarrvarme har snedvridits for lang
tid framat. Genom kommunens och det kommunala bostadsbolagets kringgaende av LOU riskerar
Sverige dessutom att bli féremal for en process om fordragsbrott i EG-domstolen.
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