KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 08-049
PM 2 2009-03-04 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom kdp av varor utan foregaende
anbudsinfordran.

Dals Eds kommun har utan féregaende infordran av konkurrerande anbud tecknat kontrakt med ett
privat foretag avseende leverans av mobila byggnader eller modulbyggnader (s.k. villavagnar) till
ett varde av c:a fem miljoner kronor.

Dals Eds kommun (nedan Kommunen) har enligt en orderbekraftelse som ar daterad den 27 juni
2008 tecknat kontrakt med en privat leverantor (nedan Leverantéren)! avseende kop av 20 villa-
vagnar, av fabrikat ABI Narelle 28x12/2 rum i 2008 ars modell.

Av orderbekraftelsen framgar att avtalat pris for de aktuella villavagnarna uppgar till 259.000
kronor per styck (exklusive lagstadgad mervardesskatt) och att i detta pris ingar viss specificerad
extra utrustning jamte frakt, kranlyft och installation av varje enhet med vatten, avlopp och el pa
plats i centralorten Ed. Installation av villavagnarna ska enligt orderbekréftelsen ske under perioden
den 28 augusti 2008 till och med den 26 september 2008 och vagnarna omfattas av 12 manaders
fabriksgaranti raknat fran installationsdatum.

Bakgrunden till det aktuella forvérvet ar att Kommunen bland annat anser sig ha en allman
bostadsbrist, sarskilt avseende bostader fér unga och dldre. Foérhallandena uppmarksammades bl.a.
genom en motion i kommunfullmaktige som inkom till Kommunen i november 2007.2 Fragan
remitterades i december 2007 till kommunstyrelsen3, vilken den 6 februari 2008 beslutade att
overlamna motionen till arbetsutskottet for fortsatt handlaggning.# Vid vad som beskrivs som en
presidietraff den 14 februari 2008 angaende bostadssituationen i kommunen, utsags en arbetsgrupp
med uppgift att arbeta fram kortsiktiga och langsiktiga losningar pa bostadsbristen for framst yngre
personer.

Bostadsgruppen, bestdende av kommunstyrelsens arbetsutskott, kommunchefen, samt represen-
tanter for Kommunens allméannyttiga bostadsbolag, Edshus AB, har savitt framgar darefter "kartlagt
behov samt alternativa I6sningar pa kort och lang sikt”.5

Vid beredningssammantrade den 16 april 2008 beslutade kommunstyrelsen att foresla kom-
munfullméktige att uppdra at ekonomichefen och verkstallande direktoren i Edshus AB att for-
handla med Hotell Dalsland om att hyra 18 lagenheter under ett ar, vidare att féresla Edshus AB att
”kopa och genomfdra upphandling avseende ombyggnation av Gamla mobelkompaniet”, samt att
“fokusndmnden fortsatter processen med lokaléversyn for sina verksamheter”. Den aktuella
motionen skulle ddrmed anses besvarad.6 Kommunfullmaktige beslutade vid sammantréde den
29 april 2008 i princip i enlighet med kommunstyrelsens forslag.”

Dérefter, vid sammantrade i kommunstyrelsen den 18 juni 2008, aktualiserades den kommunala
bostadsbristen pa nytt. Bland annat anfordes att "’[f]oretag star i begrepp att anstélla personal men
har svarigheter att rekrytera da det saknas bostader”. Ut6ver tidigare beslutade atgarder framgar
av redovisningen att kommunstyrelsens arbetsutskott diskuterat fragan och bl.a. beslutat uppdra at
verkstallande direktdren for Edshus AB och kommunchefen att undersoka det privata naringslivets
mojligheter att delfinansiera uppférandet av modulbostéder.8 Vidare redovisades att styrelsen for

1 Leverantsren ar ett svensk aktiebolag och hade vid tidpunkten for det aktuella kontraktet varken upphdrt med sin verksamhet, trétt i likvidation,
forsatts i konkurs eller gjorts till foremal for motsvarande férfarande (jfr 4 kap. 7 § forsta stycket punkten 4 LOU).

2 Dals Eds kommun, kommunfullméktige, motion ”Betraffande brist pa ligenheter i Dals-Ed” (dnr 2007-000299.290), vilken inkom till Kommunen
per den 27 november 2007.

Dals Eds kommun, kommunfullméktige, protokoll frin sammantride den 12 december 2007, KF § 134/07.
Dals Eds kommun, kommunstyrelsen, protokoll fran sammantréade den 6 februari 2008 KS § 3/08.

Se Dals Eds kommun, Bostadsgruppen, minnesanteckningar av den 5 mars 2008.

Dals Eds kommun, kommunstyrelsen, protokoll fran sammantréde den 16 april 2008 KS § 61/08.

Dals Eds kommun, kommunfullméktige, protokoll frin sammantrade 29 april 2008, KF § 22/08.

Dals Eds kommun, kommunstyrelsens arbetsutskott, protokoll frdn sammantraden den 12 maj 2008, KS Au § 140/08 och den 21 maj 2008, KS Au
§ 169/08.
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Edshus AB beslutat att handla upp ett antal villavagnar samt att finansiera kopet med lan pa
maximalt 7 miljoner kronore?, under forutséttning att kommunen upplater fardigstalld mark for
andamalet samt att bygglov beviljas. Det antecknades ocksa att diskussion aven forts om forslag
kring hur det strategiska arbetet ska hanteras framdver nér det géller att gagna bostadsforsérjningen
i kommunen, vilket ligger i Edshus AB:s uppdrag, och att det for narvarande foreligger behov av att
kunna vidta kraftfulla atgarder utifran den akuta bostadsbristen. Kommunfullméktige forslogs
darfor besluta, att till en kostnad om 500.000 kr upplata mark for Edshus AB att uppfora upp till 20
villavagnar for uthyrning i syfte att hantera den uppkomna akuta bostadsbristen i kommunen.
Kommunfullmaktige foreslogs &ven 6verlamna till kommunstyrelsens arbetsutskott att besluta om
vilken kommunal mark som ska anvandas for andamalet samt att uppdra at Edshus AB att vidta
atgarder for att 16sa den uppkomna bostadsbristen och att en arbetsgrupp bildas bestaende av
kommunstyrelsens arbetsutskott, Edshus AB:s presidium, samt Edshus verkstéallande direktor,
jamte kommunchefen och ekonomichefen i Kommunen, i syfte att arbeta strategiskt med
bostadsforsorjningen i Kommunen.10 Kommunfullmaktige beslutade vid sammantrdde samma dag i
enlighet med kommunstyrelsens forslag.1!

Vad avser den aktuella befolkningssituationen i Dals Ed kan enligt tillganglig offentlig statistik2
utldsas en svagt vikande befolkningsutveckling. Under perioden den 31 december 2005 till och med
den 1 november 2008 har antalet mantalsskriva innevanare i kommunen minskat med totalt 86
personer, fran 4.891 till 4.805 personer. Alderskategorin ungdomar, 0-17 r, har hallit sig konstant
omkring 21 procent medan kategorin &ldre, 65 ar och uppat, har 6kat nagot, totalt motsvarande
nagon procent av den samlade befolkningen.

Befolkningsstatistik 2005-2008, Dals Eds kommun:

Datum: Folkmangd: 0-17 ar 18-64 ar 65 + &r-
31/12 2005 4891 21,4 % 58,7% 19,9 %
31/12 2006 4900 21,1 % 58,6 % 20,2 %
31/12 2007 4835 20,7 % 58,5 % 20,7 %
1/11 2008 4 805 20,9 % 58,3 % 20,8 %

Savitt framgar har det aktuella avtalet avseende leverans och installation m.m. av 20 villavagnar, i
form av orderbekréaftelse per den 27 juni 2008, ingatts mellan & den ena sidan Kommunen, genom
bitrade av kommunchefen, och & den andra sidan Leverantéren. Aven forekommande fakturor ar
utstallda pa Kommunen.22 Till skillnad fran vad som forutsatts enligt kommunstyrelsens och
fullmaktiges protokoll av den 18 juni 2008 har det aktuella kopet av villavagnar inte genomforts av
det kommunala bostadsholaget, Edshus AB, utan av Kommunen sjélv. Nagot annonserat upp-
handlingsforfarande genom infordran av konkurrerande anbud har inte genomforts. Avtalets upp-
handlingsvarde kan med ledning av angivna pris- och volymuppgifter efter avdrag for kassarabatt
uppskattas till c:a 5.128.200 kronor.14

Gallande rétt
Primarkommunernas ansvar for den lokala bostadsférsérjning jamte darmed foljande
planeringsansvar regleras i bland annat kommunallagen (1991:900) och i socialtjanstlagen

9 Kostnader for att planera och grusa upp erforderliga ytor samt dra el och VA, beriknas uppga till 400.000 kronor. Anslutningsavgift for VA
tillkommer pa detta med 214.000 kronor.

10 pals Eds kommun, kommunstyrelsen, protokoll frdn sammantréde den 18 juni 2008 KS § 137/08.
11 pals Eds kommun, kommunfullméaktige, protokoll frdn sammantréde den 18 juni 2008 KF § 64/08.

12 Kalla: Statistiska centralbyrén (SCB), Sveriges befolkning 31 december 2005-2007, Kommunala jamforelsetal, samt Folkmangd 1 november 2008
- Kommun och riket.

13 Se bland annat faktura nummer 20050607 per den 30 juni 2008, avseende delbetalning, handpenning pa 1.036.000 kronor (exkl. moms) samt
faktura 20050653 per den 22 september 2008, innefattande betalning med 2.051.000 kronor (exkl. moms), for 10 villavagnar, efter avdrag for
erlagd handpenning jamte 1 procent kassarabatt. Fakturorna &r utstéllda av Leverantdren och stéllda till Kommunen.

14 Utrakningen har genomforts enligt féljande forutsattningar: 20 villavagnar a 259.000 kronor — 1 procents kassarabatt = 5.180.000 — 51.800 =
5.128.200 kronor.
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(2001:453). Av den allmanna bestammelsen i 2 kap. 1 § kommunallagen foljer att kommunerna far
sjdlva ha hand om sadana angelagenheter av allmant intresse som har anknytning till respektive
kommuns omrade eller dess medlemmar och som inte ska handhas enbart av staten, en annan
kommun, ett landsting eller ndgon annan. Kommunernas ansvar stracker sig saledes inte utanfor
kretsen av egna kommunmedlemmar (de som &r skrivna i kommunen eller dger fast egendom dar).
Det ar normalt heller inte ndgon kommunal angelagenhet att vidta ekonomiska eller andra
stodatgarder for att tillgodose en viss enskild naringsidkares behov, av exempelvis
personalbostader. Enligt 2 kap. 8 § kommunallagen far kommuner och landsting genomféra
atgarder for att allméant framja naringslivet i kommunen eller landstinget. Individuellt inriktat stod
till enskilda naringsidkare far lamnas bara om det finns synnerliga skl for det. Enskilt inriktat
néringsstod riskerar dessutom att komma i konflikt med EG:s statsstodsbestammelser.15

Enligt 3 kap. 1 och 2 88 socialtjanstlagen ska primadrkommunerna vidare genom sina
socialnamnder medverka i samhéllsplaneringen pa ett satt som syftar till att paverka utformningen
av nya och dldre bostadsomraden i kommunen. Socialndmnderna ska dven i 6vrigt ta initiativ till
och bevaka att atgarder vidtas for att skapa en god samhéllsmiljo och goda forhallanden for barn
och ungdom, aldre och andra grupper som har behov av samhéllets sarskilda stdd och i sin
verksamhet framja den enskildes ratt till bland annat bostad. Darjamte har, enligt lagen (2000:1383)
om kommunernas bostadsforsorjningsansvar, primarkommunerna ett ansvar for att planera den
lokala bostadsforsdrjningen i syfte att skapa forutsattningar for alla i kommunen att leva i goda
bostader och for att framja att andamalsenliga atgarder for bostadsforsorjningen forbereds och
genomfors. Riktlinjer for bostadsforsorjningen ska antas av kommunfullméktige under varje
mandatperiod.

Offentlig upphandling som har paboérjats efter den 31 december 2007 regleras genom lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling — LOU. Lagen bygger pa Europeiska radets och parla-
mentets direktiv 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).
Tillsynen 6ver den offentliga upphandlingen utdvas av Konkurrensverket.16

Lagen &r tillamplig pa kontrakt med ekonomiska villkor som avser byggentreprenader, varor eller
tjanster inom den s.k. klassiska sektorn och som ingas av s.k. upphandlande myndigheter, daribland
kommunala beslutande férsamlingar och myndigheter.1” Bestdmmelserna omfattar &ven kommu-
nala bolag som tillgodoser behov i det allménnas intresse, under forutsattning att behovet inte &r av
industriell eller kommersiell karaktér:® (s.k. offentligt styrda organ).19

Hur upphandling ska genomfdras2° regleras i lagen for samtliga fall.2: Bestammelserna anger
sinsemellan delvis olika regler for upphandling av varor och av tjanster.

15 Enligt EG-fordraget, artikel 87 EG, kan tgarder som innefattar stod till enskild néringsidkare och darmed hotar att snedvrida férutsattningarna for
konkurrensen genom att gynna vissa foretag eller viss produktion, under vissa férhallanden anses oforenliga med den gemensamma marknaden.
Vilka &tgarder som kan tilltas ur statsstodssynpunkt avgors i forsta hand av EG-kommissionen. Medlemsstaternas myndigheter ar darfor skyldiga
att forhandsanmala sina stodatgarder till EG-kommissionen for godkannande innan dessa beslutas eller verkstélls. Stod som innefattar forsumbart
varde, for narvarande upp till 200.000 euro, behéver dock inte anmélas. Inte heller stéd som uppfyller de s.k. Altmark-kriterierna behdver anmalas
(se vidare EG- domstolens dom av den 24 juni 2003 i mé&l C-280/00, Altmark Trans, REG 2003, s. I-7747). For svenskt vidkommande &r enligt 6 §
lagen (1994:1845) om tilldmpningen av Europeiska gemenskapernas statsstodsregler kommuner och landsting skyldiga att lamna upplysningar till
regeringen eller den myndighet som regeringen bestammer om alla former av stod som planeras och som kan bli féremal for prévning av EG-
kommissionen. En anmélningspliktig atgard som har beslutats eller verkstallts innan godkannande inhdmtats fran EG-kommissionen anses utgora
ett otillatets statsstod.

16 Fran och med den forsta september 2007 overgick tillsynsansvaret 6ver den offentliga upphandlingen fran Namnden for offentlig upphandling
(NOU), som samtidigt lades ned, till Konkurrensverket.

17 Bestammelserna i LOU omfattar férutom kommunala myndigheter dven beslutande férsamlingar i kommuner och landsting.

18 Enligt 2 kap. 7 § kommunallagen (1991:900) & kommunerna med nagra undantag forbjudna att (direkt eller indirekt via foretag) bedriva kommer-

siellt betingad naringsverksamhet. Mot denna bakgrund maste kommunala féretag saledes anses utgéra sédana upphandlande myndigheter som &r
skyldiga att iaktta bestdammelserna i LOU och bakomliggande EG-direktiv.

19 Se 2 kap. 12 och 19 88 LOU.
20 Med “klassiska sektorn” avses upphandling av varor, tjanster eller byggentreprenader som inte omfattas av lagen (2007:1092) om upphandling
inom omréadena vatten, energi, transporter och posttjanster — LUF.
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Vid upphandling av varor ska de direktivreglerade bestammelserna i 1 kap. - 14 kap. LOU tillam-
pas om det s.k. upphandlingsvardet 6verstiger troskelvérdet 206.000 euro eller 1.911.155 kronor.22
Upphandling under géllande troskelvarden ska istéllet handlaggas i enlighet med de nationella
bestammelser som finns inférda i 15 kap. LOU.

Med varukontrakt avses enligt 2 kap. 21 8 LOU ett kontrakt som géller kop, leasing, hyra eller
hyrkop av varor under forutsattning att kontraktet inte ska anses utgdra ett byggentreprenadkontrakt
enligt 2 kap. 3 8 LOU eller ett tjanstekontrakt enligt 2 kap. 18 § andra stycket samma lag. Ett
kontrakt ska behandlas som ett varukontrakt &ven om det omfattar monterings- och
installationsarbeten avseende varorna, om vardet av arbetena &r mindre &n vardet av varorna.

LOU bygger i allt vasentligt pa en klassificering av varor och tjanster som numera finns samman-
stalld i den av Europeiska radet och parlamentet antagna s.k. CPV-nomenklaturan (Common Pro-
curement Vocabulary). 23 Villavagnar, eller ”"Mobila byggnader och modulbyggnader”

(CVP 44211100-3) ingar i CPV-forteckningen av varor. Under forutsattning att det samlade upp-
handlingsvardet for villavagnarna Overstiger géllande troskelvérde ska offentlig upphandling
saledes genomforas med iakttagande lagens direktivstyrda regelverk.

Med upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelningen av ett offentligt kontrakt med
ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera
upphandlande myndigheter och som avser bl.a. leverans av tjanster. Begreppet offentligt kontrakt
ska enligt EG-kommissionen tolkas vidstrackt och omfattar saval alla former av ersattning som
kan kvantifieras i pengar och som en upphandlande myndighet atar sig att betala till en leverantor,
som alla olika sétt pa vilka en leverantor, i utbyte mot ersattning, kan ata sig att stalla varor till
den upphandlande myndighetens férfogande samt utfora tjénster eller utféra bygg- och anlagg-
ningsarbeten for den upphandlande myndighetens rakning.24

Enligt 1 kap. 9 § LOU géller som huvudregel att all upphandling ska genomforas pa ett likvardigt
och icke-diskriminerande satt samt med iakttagande av principerna om émsesidigt erk&nnande och
proportionalitet. Darav foljer att offentlig anskaffning ska ske med effektivt konkurrensutnyttjande
och under 6ppna, dokumenterade och forutsebara former samt genom lika behandling av leve-
rantrer (anbudsstkande och anbudsgivare) i alla skeden av anbudsférfarandet. Genom lagens
bestammelser och det konkurrenstryck som darmed astadkoms skyddas skattebetalarna mot onédigt
hdga kostnader samt motverkas korruption i offentlig sektor.

De i LOU angivna principerna om likabehandling och icke-diskriminering foljer ytterst av EG-
fordraget och ska iakttas av upphandlande myndigheter dven i fraga om upphandlingar som ligger
utanfor det direktivstyrda omradet. Av kravet pa likabehandling foljer vidare att intresserade
leverantorer ska ges sa lika forutsattningar som majligt for att delta med anbud eller ans6kningar
om att lamna anbud. Samtliga leverantdrer maste ges tillgang till for upphandlingen relevant
information, vid ett och samma tillfalle och pa liknande villkor. Foreskriften om icke-diskrimi-
nering innebar ocksa att krav som stalls upp i en upphandling inte far ges nagon diskriminerande
verkan. Myndigheten far exempelvis inte utforma forutsattningarna for anbudsgivningen pa satt
som kan medfora diskriminerande verkan mellan leverantorer.

21 Se 2 kap. 19 § (och 2 kap. 12 §) LOU. Med upphandlande myndighet avses i lagen statliga och kommunala myndigheter.  Vid tillampningen ska
med myndighet jamstallas  &ven beslutande forsamlingar i kommuner och landsting.

22 \/ad som vid varje tidpunkt utgor géllande troskelvarden faststélls av EG-kommissionen och tillkédnnages enligt 3 kap. 1 § LOU Iépande av
regeringen i Svensk forfattningssamling, angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvardet for upphandling av varor inom den
klassiska sektorn uppgar, om den upphandlande myndigheten inte &r en central civil statlig myndighet till 206.000 euro eller 1.911.155 svenska
kronor, vilket utgor troskelvarde aven for upphandling av s.k. A-tjanster enligt bilaga 2 till LOU (bilaga Il A till det klassiska
upphandlingsdirektivet). Se vidare Europeiska kommissionens férordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om &ndring av
europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de tréskelvarden som ska tillimpas vid upphandlingsférfaranden
samt regeringens tillkdnnagivande (2008:32) av troskelvarden vid offentlig upphandling.

23 Lou bygger i allt vasentligt pa en Klassificering av varor och tjanster som numera finns sammanstalld i den av Europeiska radet och parlamentet
antagna s.k. CPV-nomenklaturan (Common Procurement Vocabulary) - Se Europaparlamentets och radets forordning (2002/2195/EG) av den 5
november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken tradde i kraft den 12 december 2003.

24 3e definitionen av offentligt kontrakt och offentligt tjanstekontrakt i art. 1.2 a) och d) i det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) samt

EG-domstolens dom den 12 juli 2001 i mal C-399/98, la Scala, REG 2001, s. 1-5409, pp. 6 och 51. Jfr &ven Namnden for offentlig upphandling
(NOU), skrivelse den 16 juni 2005 till Lansrétten i Stockholms lan (dnr. 2005/0121-29).
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| EG-domstolens praxis?5 har principen om icke-diskriminering tolkats sa att kraven i en offent-
lig upphandling inte otillborligt far gynna nagon som kommer fran viss ort eller har sarskild lokal
kannedom eller representerar ett visst omrade, eftersom detta leder till diskriminering av foretag
fran andra omraden eller lander. Icke-diskriminering forutsatter saledes att vid exempelvis kom-
munal upphandling leverantorer fran andra kommuner eller orter maste behandlas pa samma satt
och ges lika villkor som exempelvis leverantérer fran den egna kommunen eller orten.26

Bestammelserna i LOU behover inte tillampas i fraga om tjanstekontrakt som en upphandlande
myndighet tilldelar en annan upphandlande myndighet som pa grund av lag eller annan forfattning
har ensamrétt (s.k. rattsligt monopol) att utféra tjansten (se 1 kap. 7 § LOU) samt i fraga om vissa
i bl.a. 1 kap. 5 och 6 §§ LOU sarskilt undantagna omraden,2” exempelvis vid kontrakt som avser
forvarv av fastighet, arrenderatt, hyresratt, bostadsratt, tomtréatt, servitutsratt eller ndgon annan
rattighet till fastighet.28 | 6vriga fall inom den klassiska sektorn som avser tilldelning av kontrakt
av byggentreprenader, varor och tjanster ska de i lagen féreskrivna upphandlingsférfarandena
foljas. Som huvudregel ska enligt 4 kap. 1 § LOU nagot av de annonserade forfarandena 6ppen
upphandling eller selektiv upphandling darvid anvandas. Den upphandlande myndigheten ska i
dessa fall, enligt 7 kap. 1 § LOU, annonsera upphandlingen med iakttagande av vissa i 8 kap.
samma lag angivna tidsfrister. Anbudsfristen utgor vid s.k. 6ppen upphandling normalt 52 dagar
efter det att ett meddelande om upphandlingen skickades till Byran for Europeiska
gemenskapernas publikationer (OPOCE). Foreligger tidsbrist kan emellertid fristen forkortas
genom tillampning av s.k. paskyndat forfarande enligt 8 kap. 8 § LOU, till att utgéra minst 15
dagar eller, om annonsen skickades med elektroniska medel, minst 10 dagar.

Under vissa i lagen angivna undantagsforutsattningar kan den upphandlande myndigheten
underlata att annonsera upphandlingen helt och istéllet infordra anbud genom att vanda sig direkt
till en eller flera leverantorer. Av 4 kap. 5 § LOU2 framgar att forhandlad upphandling utan
foregaende annonsering kan komma i fraga om:

1. det har vid ett oppet eller selektivt forfarande inte lamnats nagra anbudsansokningar eller anbud eller har inte
lamnats nagra lampliga anbud, 30

2. det som ska upphandlas av tekniska eller konstnarliga skl eller pa grund av ensamrétt kan fullgéras av endast en
viss leverantor , eller

3. det ar absolut nddvandigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstandigheter som inte har
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det omajligt att halla tidsfristerna vid ett forfarande med
foregaende annonsering.

Av punkten 3 framgar att exempelvis bradska till foljd av bristande planering hos den upphand-
lande myndigheten inte utgor grund for att satta at sidan kravet pa bland annat 6ppenhet

25 Se EG-domstolens dom av den 20 september 1988 i mal C-31/87, Gebroeders Beentjes, REG 1988, s. 4635, samt den 22 juni 1993 i mal
C-243/89, Storebaltsforbindelsen AS, REG 1993, s. 1-3353.
26 Se prop. 2006/07:128, del 1, s. 183.

27 Omréden som enligt 1 kap. 5 och 6 8§ LOU undantas fran lagens tillampning &r bl.a. den upphandlande myndighetens forvarv av fastighet,
arrenderatt, hyresrétt, bostadsratt, tomtrétt, servitutsratt eller ndgon annan rattighet till fastighet, 2. anskaffning, utveckling, produktion eller
samproduktion av programmaterial avsett for radio- och TV-program samt upphandling av sdndningstid, 3. skiljemanna- eller forlikningsuppdrag,
4. finansiella tjanster i samband med utfardande, forsaljning, forvarv eller dverlatelse av vardepapper eller andra finansiella instrument, 5.
anstéllningar, 6. forsknings- och utvecklingstjanster, med undantag for sdana vilkas resultat endast tillkommer en upphandlande myndighet i den
egna verksamheten och betalas av myndigheten, eller 7. verksamhet som ror forvaltning av statsskulden eller som avser tjanster frén en
centralbank.

28 Med fastighet avses i bestimmelsen det som enligt jordabalken utgér eller tillhér en fastighet. Befintlig byggnad som tillhér ndgon annan &n
agaren till jorden ska ocksa anses utgora en fastighet. Detsamma galler sadana tillbehér till byggnaden som avses i 2 kap. 2 och 3 §§ jordabalken,
om de tillhér byggnadens agare (se Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig
upphandling, nar det géller revidering av CPV, vilken tradde i kraft den 13 september 2008).

29 Bestammelserna i 4 kap. 5 § LOU motsvarar artikel 31.1 i det klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG) samt 2 kap. 11 § forsta stycket 1, 3
och 4, 3 kap. 15 § forsta stycket 1 och 2 och 5 kap. 17 § forsta stycket 1 och 2 i den tidigare lagen (1992:1525) om offentlig upphandling — G-
LOU.

30 om Europeiska gemenskapernas kommission begr det, ska den upphandlande myndigheten i en rapport till kommissionen redovisa sddana
arenden dar undantag enligt denna punkt har tillampats av myndigheten.


http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/19700994.HTM
http://www.notisum.se/rnp/sls/lag/19700994.HTM
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(transparens) i form av annonsering av myndighetens anskaffningar.3! | propositionen 2007/08:128
anger regeringen i specialkommentaren till foreskriften i 4 kap. 5 8 forsta stycket punkten 3 LOU
bl.a. foljande:

En skillnad mellan direktivet och LOU ar att enligt LOU far de omstandigheter i punkt 3 som medfor att forfarandet
inte behdver foregés av annonsering inte vara hanforliga till den upphandlande enheten. Sadana omstandigheter
som &r hanforliga till den upphandlande myndigheten torde inte vara omgjliga att forutse for myndigheten. Detta
behdver darfor inte sarskilt anges och har darfor inte tagits in i den nya lagtexten. Nagon skillnad i sak i forhallande
till LOU &r saledes inte avsedd.32

Av EG-domstolens fasta rattspraxis framgar tre kumulativa villkor som maste vara uppfyllda for att
undantaget i [motsvarigheten till 4 kap. 5 § LOU], det vill sdga undantag fran skyldigheten att
publicera ett meddelande om upphandling, skall vara tillampligt. Det maste foreligga omstandlig-
heter som inte hade kunnat forutses, foreligga synnerlig bradska som &r of6renlig med de faststéllda
tidsfristerna i andra forfaranden och slutligen foreligga ett orsakssamband mellan den omsténdighet
som inte hade kunnat forutses och den synnerliga bradska som foljer harav. Om ett av dessa villkor
inte ar uppfyllt, kan ett férhandlat forfarande inte anvandas.s33

Vid varuupphandling inom det direktivstyrda omradet kan enligt 4 kap. 7 § LOU forhandlad
upphandling utan féregaende annonsering aven komma ifraga om det galler varor som framstalls
endast for forsknings-, experiment-, studie- eller utvecklingsandamal, eller det galler komplet-
terande leveranser av varor fran den ursprungliga leverantéren. Undantagsforfarandet far ocksa
anvandas om det galler varor som noteras och omsatts pa en ravarumarknad, eller varorna kan
anskaffas pa sarskilt formanliga villkor i samband med t.ex. en utforsaljning efter att en leverantor
har upphort med sin verksamhet eller har tratt i ett obestandsforfarande.34

Foreligger inte skal till undantag fran LOU eller fran lagens allménna annonseringskrav ska som
huvudregel konkurrerande anbud infordras genom ett annonserat forfarande varvid anbudssdkande
eller anbudsgivande leverantorer ska behandlas pa ett likvardigt satt.

Ett felaktigt beslut om tilldelning kan angripas genom 6verprévning enligt 16 kap. 1 § LOU eller
genom skadestand enligt 16 kap. 5 och 6 §§ LOU. Vid upphandling som har genomférts genom
ett annonserat forfarande kan dverprévning ske fram till dess att kontrakt har tecknats i
upphandlingen, dock alltid minst inom tio dagar fran det att den upphandlande myndigheten har
lamnat underréttelse om tilldelningen enligt 9 kap. 9 § samma lag till anbudssdkandena eller
anbudsgivarna.35 Skadestand kan sokas fram till dess att ett ar har gatt fran tidpunkten enligt ovan.
| fraga om kontrakt eller andra avtal som har tilldelats vid sidan av bestammelserna i LOU, exem-
pelvis genom otillaten direkttilldelning, kan tilldelningen daremot angripas utan nagon
begréansning i tiden (se RA 2005 ref. 10 — Ryanair).36 Aven beslut att avbryta upphandlingar for

31 sebla. prop. 2001/02:142, s. 99 samt prop. 2007/08:128, s. 429.
32 5e prop. 2007/08:128, s. 327.

33 Se EG-domstolens dom av den 2 augusti 1993 i mal C-107/92, kommissionen mot Italien, REG 1993 s. 1-4655, p. 12. For liknande bedémning,
se dven domstolens dom av den 18 mars 1992 i mal C-24/91, kommissionen mot Spanien, REG 1992 s. 1-1989.

34 vid varuupphandling far enligt 4 kap. 7 § LOU forhandlad upphandling utan foregdende annonsering dven komma ifraga om (1.) det galler varor

som framstélls endast for forsknings-, experiment-, studie- eller utvecklingséandamal, och kontraktet inte syftar till vinst eller till att tacka
forsknings- och utvecklingskostnader och under forutséttning att det inte férsémrar méjligheten till konkurrens vid en senare kontraktstilldelning
som i forsta hand har ett sddant syfte, (2.) det galler kompletterande leveranser av varor fran den ursprungliga leverantéren om a) varorna ar
avsedda som antingen delvis utbyte av eller tillagg till tidigare leveranser, och b) ett byte av leverantdr skulle medféra att den upphandlande
myndigheten tvingades anskaffa varor som skulle vara tekniskt oférenliga med de forst anskaffade eller leda till oproportionerliga tekniska
svérigheter avseende drift och underhéll, (3.) det géller varor som noteras och omsétts pé en révarumarknad, eller (4.) det & mojligt att anskaffa
varor pa sarskilt formanliga villkor genom att kdpa i samband med att en leverantér upphort med sin verksamhet eller trétt i likvidation eller
forsatts i konkurs eller ar foremal for motsvarande forfarande.

35 Den Gverprévningssokande leverantdren maste inom den aktuella tiodagarsfristen ha yrkat och erhéllit beslut av allman forvaltningsdomstol
(lansratt) om verkstallighetsforbud i upphandlingen. Annars kan malet om 6verprévning komma att avskrivas pa grund av att kontrakt har hunnit
tecknats med tilldelad leverantér.

36 Regeringsratten fastslog i RA 2005 ref. 10 (Ryanair) med hénsyn till knasatt gemenskapsrittslig praxis (EG-domstolens dom av den 11 januari
2005 i méal C-26/03, Stadt Halle, REG 2005 s. I-1) att det forhallandet att kontrakt redan hade tecknats direkt med en viss leverantor inte utgjorde
hinder for att forfarandet anda kunde 6verprévas. Regeringsratten uttalade bl.a. foljande: "Avtalet [...] innefattar ett stallningstagande fran [den
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att exempelvis utfora aktuella tjanster i egen regi kan enligt vagledande réttspraxis angripas vid
allman forvaltningsdomstol, utan ndgon begrénsning i tiden (se RA 2005 ref. 62 — Silenfjallen
Taxi).37

Yttrande

Dals Eds kommun har i ett yttrande 6ver en promemoria med en prelimindr bedémning som upp-
rattats i arendet anfort foljande. Akut bostadsbrist uppstod da den storsta privata arbetsgivaren i
kommunen, Sykes Datasvar Support AB (nedan Sykes)38, fick en order som innebar 100-120
nya arbetstillfallen inom loppet av ett knappt ar. For att kunna acceptera orden "kravde” bolaget
att Kommunen visade upp en handlingsplan pa hur man skulle kunna tillgodose kravet pa nya
bostader at minst 50 av dessa nya anstallda, da det ror sig om sokanden fran hela Norden. |
radande situation ansag sig inte Kommunen ha annat val an att gora allt man kunde for att radda
situationen. | Kommunens handlingsplan ingick, bland manga andra atgérder, att l6sa det mest
akuta problemen genom att inforskaffa de omskrivna villavagnarna. Detta sett som en nddlésning
och inte sett som ett langvarigt alternativ till boende. Kommunen, som &r val medveten om vad
LOU foreskriver, anser sig under radande forhallande sig inte ha haft nagot val. Eftersom den
uppkomna situationen inte har kunnat foérutses av Kommunen har det enligt Kommunens mening
darmed forelegat "synnerlig bradska” i LOU:s mening. | upphandlingen inhdmtades priser fran
dven andra leverantorer, formlost via internet, varav priserna fran Leverantéren lag klart lagst.
Allt &r kopt och betalt av Edshus AB, dven om att vissa handlingar ar adresserade till Kommunen.

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 drendet framgar att Dals Eds kommun under aberopande av akut bostadsbrist har
beslutat vidta ett antal bostadsframjande atgarder. Bland annat har Kommunen tilldelat kontrakt till
ett privat foretag avseende leverans av mobila byggnader eller modulbyggnader (s.k. villavagnar)
till ett véarde av c:a fem miljoner kronor utan infordran av konkurrerande anbud. Det aktuella
avtalet har tecknats mellan Kommunen och Leverantdren. Kommunen har &ven fakturerats for de
aktuella villavagnarna. Vem som pa den kommunala sidan ytterst svarar for kontraktet ar i
sammanhanget av mindre betydelse eftersom bade Dals Eds kommun och det kommunala
bostadsbolaget Edshus AB utgor sadana s.k. upphandlande myndigheter som &r underkastade
gallande bestammelser om offentlig upphandling. Eftersom det aktuella forfarandet har pabérjats
efter den 31 december 2007 och avser tillhandahallande av varor till ett beraknat
upphandlingsvérde av c:a fem miljoner kronor ska de pa EG-direktiv grundade bestammelser som
finns inforda i 1 kap. — 14 kap. LOU tillampas.

Kommunerna har enligt lag ett allmén aliggande att planera den lokala bostadsforsorjningen i
syfte att skapa forutsattningar for alla i kommunen att leva i goda bostader och for att framja att
andamalsenliga atgarder for bostadsforsorjningen forbereds och genomfors. Riktlinjer for
bostadsforsorjningen ska antas av kommunfullmaktige under varje mandatperiod.

upphandlande myndighetens] sida att vid sidan av ett offentligt upphandlingsforfarande anlita [kontrakterad]leverantér. Vid sddant forhallande
utgdr den omsténdigheten att avtal redan foreligger inte hinder for 6verprévning enligt LOU (jfr prop. 2001/02:142 s. 78 och 102)”.

37 Regeringsratten uttalade i malet RA 2005 ref. 62 bland annat féljande: "I sin dom i [malet Stadt Halle] fann EG-domstolen stéd i avgérandet i
malet HI (se EG-domstolens dom av den 18 juni 2002 i mélet 92/00, HI, REG 2002, s. 1-5553) nar den konstaterade att en upphandlande
myndighets beslut att inte inleda ett offentligt upphandlingsférfarande kan bli foremal for éverprovning (punkterna 32 och 33 i domen). Ett sadant
beslut dverprévas av allman férvaltningsdomstol (RA 2005 ref. 10). Grund saknas att géra en annan beddémning betraffande ett beslut att avbryta
en upphandling”.

38 Sykes Datasvar Support AB, med organisationsnummer 556437-7439, har enligt gallande bolagsordning till foremal for sin verksamhet att,
huvudsakligen for programleverantérers och andra uppdragsgivares rakning, per telefon och via datorkommunikation ska tillhandahélla stod,
support och rédgivning for anvandare av persondatorer. Bolaget ska darutéver bedriva darmed férenlig verksamhet.
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Under narmaste foregaende trearsperiod, fran 2005 till och med 2008, kan for Dals Eds
vidkommande inte utlasas nagra forandringar i kommunens officiella befolkningsstatistik, annat &n
att kommunen har en nagot vikande befolkningsutveckling. Inte heller kan noteras nagra drama-
tiska férandringar i fordelningen mellan aldersgrupperna hos befolkningen.

Den allméanna bostadsbrist som tydligen rader i kommunen borde darmed i god tid ha kunnat
forutses inom ramarna for kommunens I0pande planering av den lokala bostadsforsorjningen och
de av fullmaktige antagna riktlinjerna for bostadsforsorjningen. Som framgar av bl.a.
lagforarbetena till LOU utg6r en bristande planering hos den upphandlande myndigheten inte
nagon grund for att underlata att annonsera sina upphandlingar.

Nar det géller det sarskilda "krav” som kommunen aberopar i sitt yttrande till Konkurrens-
kommissionen, med innebdrden att kommunen hade att tillhandahalla bostéder for minst 50 av de
totalt 100-120 personer som det lokala foretaget Sykes planerade att rekrytera bland sokanden fran
hela Norden, ar den uppgivna tidsmarginalen “inom loppet av ett knappt ar” knappast sadan att det
varit omojligt for kommunen att halla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller férhandlat férfarande
med foregaende annonsering (jfr 4 kap. 5 8 LOU). De aktuella villavagnarna skulle enligt
orderbekraftelsen med Leverantdren vara levererade och klara inom loppet av tre manader fran
bestallning. Med tillampning av ett s.k. paskyndat forfarande borde den aktuella fristen pa "ett
knappt ar” kunnat hallas, &ven om upphandlingen hade annonserats med iakttagande av géllande
bestammelser i LOU. Kommunen borde med goda marginaler saledes bade ha hunnit med att
annonsera upphandlingen och fa de aktuella villavagnarna pa plats. Harutover erinras om att det
inte utgor nagon kommunal angeldgenhet att tillhandahalla Sykes med personalbostader och att
Kommunens har aktuella atgarder riskerar att innefatta otillatet statsstod i strid mot EG:s
statsstodsbestammelser.

Nagon sadan synnerlig bradska, orsakad av omstandigheter som inte har kunnat forutses av Dals
Eds kommun, som skulle kunna motivera anvandning av férhandlad upphandling utan féregaende
annonsering har darmed inte forelegat.

Den aktuella varuupphandlingen omfattas inte heller av nagot annat undantag fran LOU. Nagon
tidigare upphandling har aldrig genomforts och villavagnarna omfattas inte av nagot rattsligt mono-
pol eller nagon teknisk eller konstnarlig ensamratt som gor att de kan levereras endast av Leve-
rantéren. Vidare omfattar det tilldelade kontraktet varken forsknings-, experiment-, studie- eller
utvecklingsandamal eller avser kompletterande leveranser till ett tidigare upphandlat kontrakt.
Villavagnar &r heller inte ndgon vara som noteras och omsatts pa en ravarumarknad, och den aktu-
ella anskaffningen har inte skett pa vad som kan beskrivas som sarskilt formanliga villkor i sam-
band med t.ex. en utforséljning efter att en leverantdr har upphort med sin verksamhet eller inlett
ett obestandsforfarande.

Det aktuella avtalsférhallandet mellan Kommunen och Leverantoren, avseende leverans av
villavagnar, har saledes kommit till i strid mot lagen om offentlig upphandling jamte bakom-
liggande EG-direktiv. Konkurrensen pa marknaden for mobila byggnader eller modulbyggnader
har ddrmed kommit att snedvridas.

Genom att underlata ett offentlig anbudsforfarande har Kommunen éven asidosatt EG-fordragets
grundlédggande bestdammelser om fri rorlighet av bl.a. varor som féljer av artiklarna 43 EG och 49
EG samt principerna om likabehandling, icke-diskriminering. Forfarandet innebar darmed att
Sverige riskerar att fallas for fordragsbrott i EG-domstolen.
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