KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 06-043
PM 2 2007-03-07 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom underlitenhet att tilliimpa lagen om
offentlig upphandling (fortackt byggentreprenad).

Ostersunds kommun har utan foregdende upphandlingsforfarande beslutat att képa
entreprenadarbeten for vissa tdtbebyggelseanldggningar i samband med nyexploatering av
ett bostadsomrdde.

Kommunfullmiktige i Ostersund beslutade vid sammantride den 29 juni 2006 (KF § 110/06)
att godkdnna ett avtal varigenom kommunen bland annat kdper arbeten for anldggning av
allménna platser och anldggningar i samband med exploateringen av ett nytt bostadsomrade,
Stadsdel Norr (dnr 1220-2006). Exploateringen skall ske pa fastigheten Ostersund Norr 2:1,
fore detta Jamtlands faltjdgarregementes (I 5) tidigare kasern- och dvningsomrade.

Det aktuella avtalet, hiar nedan angivet som Ramavtalet, undertecknades den 24 maj 2006
och villkorades bl.a. av kommunfullméktiges godkdnnande. Enligt Ramavtalet skall
kommunen samverka med ett for Andamaélet inréttat, privatigt foretag, Faltjigaren Fastigheter
AB (nedan Exploateringsbolaget). Kommunen skall enligt Ramavtalet, frén staten g.m.
Fortifikationsverket forvirva och till Exploateringsbolaget vidareforsélja visst markomrade
inom den aktuella fastigheten Ostersund Norr 2: 11, Exploateringsbolaget skall 4 sin sida
exploatera marken i enlighet med fordjupad dversiktsplan (FOP Norr)2med huvudsakligen
bostadsbebyggelse och verksamhetslokaler:.

Enligt punkten 9.1 i Ramavtalet skall kommunen vara huvudman for att allménna platser
och anldggningar i form av gator, parker och gronomriden anldggs inom omridet. Enligt
punkten 9.2. samma avtal skall aktuella anldggningsarbeten utforas av Exploateringsbolaget
”...eftersom de dr mycket ndra forknippade och integrerade med den planerade bebyggelsen i
omrddet”. Utforandet skall vidare ske efter kommunens standard och f6lja géllande
stadsmiljoprogram samt avse fullt fardig anldggning inklusive gatubeldggning, belysning,
skyltar och eventuella trafikljus. Projekteringen skall for varje projekt kunna godkénnas av
kommunens representant och kommunen skall dven ha rétt att utova kontroll 6ver arbetena
efter egen bedomning. Efter godkénd slutbesiktning skall anldggningarna dvertas av
kommunen utan annan ersittning 4n vad som 1 ovrigt regleras i avtalet.

Som erséttning for utforda anlaggningsarbeten enligt Ramavtalet (punkten 9.2 ovan) skall
kommunen enligt punkten 9.3 till Exploateringsbolaget utbetala ett “exploateringsbidrag” pé
totalt 8,2 miljoner kronor. Om det, utdéver vad som kunnats forutses i samband med
Ramavtalet, skulle tillkomma ytterligare allménna platser och anldggningar med kommunalt
huvudmannaskap eller om kommunen skulle stélla hogre krav pé standard &n som tidigare
overenskommits mellan parterna skall enligt samma punkt i avtalet dven ytterligare
.. .kostnadsreglering ske”.

Av kommunledningsforvaltningens beredningspromemoria med forslag till
kommunfullméktige att godkdnna Ramavtalet framgér bl.a. f6ljande.

”Merparten av allmdnna platser och anldggningar ska utforas av [Exploateringsbolaget]. De dr mycket néira
forknippade och integrerade med den planerade bebyggelsen i omrddet att kommunen bedémer att
undantagsreglerna i 3 kap. 15 § 1 punkten LOU dr tillimpliga. Undantagsreglerna innebdr att forhandlad
upphandling utan foregdende annonsering far anvindas, om arbetena av bl.a. tekniska skdl endast kan utforas
av en viss entreprendr. Ett sadant skdl kan vara att de gemensamma anldggningarna bér utforas i takt med
bebyggelsen i omrddet i teknisk samordning med exploatorens egna arbeten [Nytt stycke]De gator och

vigar etc som skall vara allmdn plats och sdledes dgas av kommunen ersdtts av kommunen efter en fordelning
som giller for exploateringsprinciper som tillimpas inom andra omrdaden inom kommunen. Sammanlagt
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kommer kommunen att betala netto 8,2 miljoner kronor for de gator och anliggningar som kommunen skall ha

. . .e 39
et investeringsansvar for .4

Ramavtalet &r for sin giltighet villkorat av bland annat att kommunens forvirv av aktuellt
markomrade fran staten g.m. Fortifikationsverket fullfoljs samt att fastighetsbildning enligt
kommunens vidaredverlatelse av marken till Exploateringsbolaget vinner laga kraft.

Nagon upphandling av aktuella entreprenadarbeten 1 enligt med bestimmelserna 1 lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling — LOU — genomfordes aldrig.

Mot kommunfullmiktiges beslut anforde ett antal kommunmedlemmar laglighetsbesvar i
domstol. Fragan om det aktuella beslutets (KF § 110/06) laglighet enligt LOU prévades
emellertid aldrig av domstolen, utan processen inskriankte sig till en prévning enligt 10 kap. 8
§ kommunallagen (1991:900). Enligt 7 kap. 5 § LOU géller ndmligen ett forbud mot
laglighetsprovning enligt kommunallagen av beslut pa vilka LOU ér tillimpliga. Lansritten
fann vid sin provning att ndgon dvertridelse av enligt 10 kap. 8 § kommunallagen inte skett
och avslog darfor talan om laglighetsbesvér.=

Gillande rétt

Offentlig upphandling regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling — LOU.
Bestimmelserna ér, savitt inte ndgra i lagen inférda undantag anger motsatsen, tilldmplig pé
samtliga avtal som omfattar kop, leasing, hyra eller hyrkop av varor, byggentreprenader eller
tjédnster och som ingds av s.k.upphandlande enheter®. Med upphandlande enhet avses i1 lagen
bland annat kommunala myndigheter.

Hur upphandling skall genomforas regleras i lagen for samtliga fall. Upphandling av bygg-
och entreprenadarbeten” dér det samlade upphandlingsvirdet understiger troskelvérdet 5
miljoner euro eller 45,670 miljoner kronort skall alltid handldggas enligt bestimmelserna i 6
kap. LOU (normalt genom forfarandena forenklad upphandling eller urvals upphandling).
Overstiger det samlade upphandlingsvirdet angivna troskelvirden, skall handliggning
ddremot ske enligt bestimmelserna i 1 kap. och 3 kap. LOU (normalt genom forfa-
randena éppen upphandling eller selektiv upphandling).” Vad som skall anses utgdra
entreprenadarbeten regleras genom Europeiska radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni
1993 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av bygg- och
anldggningsarbeten (bygg- och anldggningsdirektivet) samt bilaga C till LOU (s.k. C-
arbeten)

Enligt 1 kap. 4 § LOU giller som huvudregel att upphandling skall genomf6ras med
utnyttjande av de konkurrensmgjligheter som finns och dven 1 6vrigt pé ett affarsméssigt sétt.
Upphandling skall saledes ske genom effektiv konkurrens varvid tdnkbara leverantorer skall
behandlas utan ovidkommande hénsyn. Dartill hor att anskaftning skall ske under 6ppna,
dokumenterade och forutsebara former som medfor lika behandling (se nedan om EG-
Romfordraget). Lagens bestimmelser medfor bland annat att skattebetalarna skyddas mot
onodigt hoga kostnader samt motverkar korruption 1 offentlig sektor.

De centrala gemenskapsrittsliga principer som kommit till uttryck genom bl.a. EU-
fordraget, Europeiska unionens upphandlingsdirektiv samt dértill anslutande
gemenskapsrittslig praxis, skall dga tillimpning pa all offentlig upphandling, sdledes dven pa
sadana forfaranden som omfattas av de nationella bestimmelser som finns inforda 1 6 kap.
LOU.u

Vid samtliga fall av kop, leasing, hyra eller hyrkdp av varor, byggentreprenader eller
tjénster dr upphandlingslagens bestimmelser som regel tvingande for de upphandlande
enheterna. En forutsittning for att upphandlingslagens bestimmelser skall vara tillampliga
ar dock att avtalet innefattar “ekonomiska villkor”, d.v.s. att nagot slags vederlag utgar frin
den upphandlande enheten som motprestation for utférda arbeten.!” Bestimmelser behdver
dock inte tilldmpas vid upphandling av arbeten fran en annan upphandlande enhet som pa
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grund av lag eller annan forfattning, som ar forenlig med Romfordraget, har ensamrétt
(enbart réttsligt grundade monopol):2 pa att utfora dessa.!

EG-domstolen har i ett flertal avgdranden uttalat att det foljer av artikel 1 ¢ i bygg- och
anldggningsdirektivet att frigan huruvida det foreligger ett byggnadsverk skall bedomas
med utgdngspunkt i den ekonomiska eller tekniska funktion som é&r resultatet av bygg- och
anldggningsarbetena.’ Fraga om upphandlingsbestimmelsernas tilldampning pa kontrakt for
taitbebyggelseanldggningar (malet géllde bl.a. iordningstéllandet av en parkeringsplats)
beddmdes av EG-domstolen i bland annat mélet La Scala(C-399/98).

EG-domstolen hade i malet att bedoma ett forfarande dér staden Milano utan foregaende offentlig
upphandling hade tilldelat ett entreprenadkontrakt avseende vissa titbebyggelseanldggningar till ett privat
byggkonsortium, Konsortiet skulle bl.a. tillhandahalla staden entreprenadarbeten for iordningstillandet av
en parkeringsplats mot att som erséttning fa avrikna vissa stadsplaneringsavgifter som konsortiet annars
hade varit skyldigt att erlagga till staden. Mojligheten att sluta ett sddant avtal reglerades i nationell
(Italiensk) lagstiftning. EG-domstolen — vilken inledningsvis konstaterade att kvittningen mot
stadsplaneringsavgifterna utgjorde vederlag for arbetenas utforande och att entreprenadkontraktet
foljaktligen inneholl ekonomiska villkor” i enligt med géllade direktivbestimmelse — fastslog att
upphandlingsskyldighet avseende arbetenas utférande didrmed foreldg. Den omsténdigheten att det aktuella
byggkonsortiet pa uppdrag av privata byggherrar genomforde andra och mycket omfattande entrepre-
nadarbeten i omradet medforde inte annan bedémning. Domstolen anférde bl.a. féljande ”...de
tiatbebyggelseanliggningar som anges ... [kan] mycket vdl anses utgdra offentliga arbeten dels pa grund av
att de, med hénsyn till sina funktionella egenskaper, avser att uppfylla stadsplaneringskrav som avser mer
dn enbart individuell boendemiljé, dels pa grund av att den behdriga myndigheten pa rdttslig grund har
kontroll Gver dem och garanteras tillgang i syfte att kunna tillse att samtliga boende i omrddet kan komma i
dtnjutande av anldggningarna. Dessa omstindigheter dr av betydelse eftersom de bekrdftar att de
anldggningar som skall uppforas, redan fran borjan, var avsedda for offentlig anvindning” (pp. 67 och
68). 13!

Niér en upphandlande enhet uppdrar &t ndgon annan att mot vederlag (“ekonomiska villkor”)
utfora entreprenadarbeten avseende allminna anldggningar, skall detta siledes anses som ett
offentligt upphandlingskontrakt som méste underkastas ett offentligt upphandlingsforfarande.

Aven samarbete genom de nya samarbets- och finansieringsformerna offentlig-privata
partnerskap”(PPP)t<eller privat finansiering (PFI) skall om samarbetet innefattar ndgot i lagen
beskrivet forfogande (kop, leasing, hyra eller hyrkdp av varor, byggentreprenader eller
tjanster) siledes upphandlas enligt LOU, sévida nagot uttryckligt undantag inte framgar av
lag. Forekomsten av PPP eller PFI medfor séledes inte undantag frén gillande bestimmelser.

Oberoende av kontraktsvérdet foreligger det som regel en obligatorisk skyldighet {6r
upphandlande enheter att uppritta skriftliga forfragningsunderlag samt genom annons
offentliggdra sina upphandlingar.t” Upphandlingar avseende entreprenadarbeten (s.k. C-
arbeten) under troskelvirdet skall enligt huvudregeln 1 6 kap. 2 a § LOU annonseras i en
allmént tillgdnglig elektronisk databas eller genom annons 1 annan form som leder till effektiv
konkurrens.

Samtliga foretag som tillhandahaller den aktuella typen av arbeten eller tjanster
("leverantorer”) skall ddrvid ldmnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmélan att
lamna anbud (“anbudsansokan’).

Under foljande forutsattningar foreligger enligt 6 kap. 2 § andra stycket samt 2 b §

LOU" undantag fran denna skyldighet:

- om arbetena av tekniska eller konstnérliga skél eller pa grund av ensamrétt kan utforas av endast en viss
leverantdr,

- om det dr absolut nddvéndigt att genomfora upphandlingen, men synnerlig bradska, orsakad av
omsténdigheter som inte kunnat forutses och inte heller kan hinforas till den upphandlande enheten, gor det
omdjligt att halla tidsfristerna vid ett annonserat forfarande,
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- om upphandlingen géller tilliggsarbeten av den ursprungliga leverantéren som inte omfattas av det forst
avsedda projektet eller av en foregidende upphandling, men som pé grund av oférutsedda omstdndigheter blivit
nddvindiga for arbetets utforande, under forutséttning att tilliggsarbetena inte utan tekniska eller ekonomiska
oldgenheter kan skiljas frin det ursprungliga upphandlingskontraktet, eller att tilliggsarbetena ar absolut
nddviandiga for att byggentreprenaden skall kunna slutforas, eller

- om upphandlingen géller nya arbeten som bestar enbart av en upprepning av arbeten ingéende i ett projekt
som tidigare varit foremal for 6ppen eller selektiv upphandling och arbetena tilldelas samma leverantér som
tidigare fatt upphandlingskontraktet, om dessa nya arbeten bestills inom tre ar efter det att det ursprungliga
kontraktet slots och vérdet av de nya arbetena ingétt i troskelviardeberdkningen och annonserats i samband med
det ursprungliga projektet.

Avseende undantaget for tekniska skdl, konstndrliga skdl eller ensamrditt "framgar av lagfor-
arbetena att aktuella arbeten skall vara av sddant slag att ”...de kan levereras av endast en viss
leverantdr och detta beror pa antingen att leverantoren har en ensamriditt eller har vissa
konstndrliga fardigheter, som gor att han i praktiken dr den ende som kan utféra
bestdllningen™ .1

Som exempel pa “tekniska skdl” anges i doktrinen att ... den upphandlande enheten soker
en viss sakkunskap som bara innehas av en sdrskild leverantor, om t.ex. en upphandlande
enhet ... onskar jamforelsetesta [en viss modell] mot en speciell formel framtagen av viss
leverantor, kan detta undantag vara lampligt” 2> Med “ensamrdtt” avses legala ensamritter
(upphovsritter eller réttsligt grundade monopol)2.

Den omstidndigheten att den upphandlande enheten tror sig veta att enbart viss leverantor
rent faktiskt kan komma ifrdga for leverans av aktuella arbeten (s.k. faktisk ensamsituation)
eller att det framstar som mest ldmpligt att aktuella arbeten tillhandahalls av viss leverantor,
medfor ddremot inte ndgot undantag fran lagens huvudregel att upphandling &ndd maste
genomfoOras.2

Den upphandlande enheten kan vidare vilja att tillimpa sa kalladdirektupphandling enligt 6
kap. 2 § LOU. Upphandling kan under sddant forhallande ske formlost, direkt fran viss
leverantor. Detta forfarande fir dock enbart anvéindas om det foreligger synnerliga skil,
exempelvis 1agt virde eller synnerlig bradska som inte kan hanforas till den upphandlande
enheten. Nagon mdjlighet att under andra forutsdttningar upphandla entreprenadarbeten direkt
fran en viss leverantor foreligger inte.

Enligt EG-Romfordraget giller en allmén princip om likabehandling. Fordraget har genom
2 § lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen, giltig-
het som svensk lag. Infor Sveriges medlemskap 1 den Europeiska unionen uttalade regeringen
(se prop. 1994/95:1 sid. 478) att ”"Den i Romfordraget centrala likabehandlingsprincipen
aterfinns bl.a. i artikel 6 om forbud mot diskriminering pd grund av nationalitet. Andra
uttryckliga likabehandlingsprinciper dterfinns i artikel 40 tredje stycket i Romfordraget
angdende likabehandling mellan producenter och konsumenter inom den gemensamma
Jjordbrukspolitiken samt i artikel 119 i Romférdraget ndr det gdller lika lon for kvinnor och
mdn. EG-domstolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsrdtten gdller en allmdn
likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestimmelser som dterfinns i fordragen”. Den
allménna likabehandlingsprincipen far forstas sé 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.

Vid s.k. otillaten direktupphandling, d.v.s. dér en upphandling utan lagligen grundade skl
har genomforts direkt frén viss leverantor, kan en forfordelad leverantor med stéd av 7 kap.
2 § LOU vicka talan om s.k. dverprévning i allmén forvaltningsdomstol (lansrétt) i syfte
att tvinga fram ett korrekt upphandlingsforfarande. Av 7 kap. 1 § LOU framgar att andra
upphandlingar 4n direktupphandlingar kan dverprovas fram till den tidpunkt da ett “upp-
handlingskontrakt" foreligger.
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Med “upphandlingskontrakt” avses enligt legaldefinitionen i 1 kap. 5 § LOU ”...skriftliga
avtal som en upphandlande enhet ingar avseende upphandling enligt denna lag”. En
upphandling kan saledes overprovas i domstol 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 ett meddelande om tilldelningsbeslut enligt 1 kap. 28 § LOU har l&dmnats.2!

I specialmotiveringen till nuvarande 7 kap. 2 § LOU kommenteras bestimmelsen enligt
foljande: Vid otilldten direktupphandling kan en leverantér sdaledes begdira 6verprévning
av upphandlingen dven om avtal slutits med en annan leverantor sd ldinge kraven pd
upphandlingskontrakt och tidsfrist i tredje stycket inte dr uppfyllda”.2* 1 enlighet med
svensk rittspraxis, det s.k. Ryanairmalet (RA 2005 ref. 10), skall ett stillningstagande frin
en upphandlande enhet att vid sidan av ett offentligt upphandlingsforfarande anlita en viss
leverantor kunna overprovas i domstol utan begransning av den omstandigheten att avtal
redan foreligger.2

Yttrande

Ostersunds kommun har i yttrande dver en promemoria med en preliminir bedémning som
upprittats i drendet uppgivit att kommunen i yttrande till Lénsritten i Jimtlands 14n har
redogjort for att den har tillimpat bestimmelser i LOU. Det aktuella exploateringsbidraget
utgdr vidare hélften av den berdknade kostnader for denna typ av anldggningar for vilka
exploatoren delvis bar kostnaden. Andra arbeten, for vilka kommunen skall ansvara ensam,
kommer att upphandlas i konkurrens. Kommunens erfarenhet fran andra kommuner ar vidare
att det dr vanligt att exploatorer utfor &ven kommunala arbeten for iordningstillande av
gemensamhetsytor och anliggningar. Ostersunds kommun anser séledes att den vid
exploateringen av Stadsdel Norr har iakttagit afféarsmissighet och inte snedvridit
konkurrensen.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmirksammar och motverkar

fall dér offentliga organ, genom Gvertridelse av lag, genom subventioner eller genom att
blanda samman myndighetsutévning med annan verksamhet, snedvrider konkurrensen.

I det aktuella drendet har kommunfullméktige i Ostersund ingatt en serie dverenskommelser
innebdrande att kommunen till Exploateringsbolaget bland annat skall utbetala ett
“exploateringsbidrag” pa totalt 8,2 miljoner kronor mot att bolaget skall utféra sadana
tatbebyggelseanldggningar, i form av allminna platser, gator, parker och gronomraden, som
kommunen har patagit sig huvudmannaansvaret f6r och som ér avsedda for offentlig
anvandning.

Savitt framgar av Ramavtalets reglering jimte dvriga underlag for parternas prestationer
utgor det avtalade exploateringsbidraget, oaktat sin benimning, ett vederlag for bestillda
arbeten enligt bilaga C till LOU. Det kommunala uppdrag som har ldmnats till
Exploateringsbolaget innefattar saledes kdp av entreprenadarbeten. Eftersom kontraktsvérdet
understiger géllande troskelvirde skall forfarandet rétteligen bedomas enligt det nationellt
bestimda regelverk som finns infort 1 6 kap. LOU.

De avtalade entreprenadarbetena &r inte av sadan art att de kan levereras endast av
Exploateringsbolaget, det vill séga att detta bolag har en ensamritt eller besitter vissa konst-
nérliga eller tekniska fardigheter som gor att bolaget i praktiken dr den ende som kan utfora
bestillningen. Tvirtom dr det 1 samband med stérre markexploateringar inte ovanligt att
kommunala arbeten for iordningstéllandet av gemensamhetsytor och anléggningar som gator
och parker m.m. utfors separat frdn den 6vriga byggverksamheten, vilken som regel har
privata byggherrar.
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Négon av de forutsittningar for undantag som anges i LOU, att aktuella arbeten av tekniska
eller konstnarliga skél eller pa grund av ensamritt skulle kunna utforas endast av viss
leverantdr, ir inte uppfyllda i forevarande fall, och den omstindigheten att Ostersunds
kommun mojligen kan ha bedomt det som angeldget ur lamplighetssynpunkt att aktuella
arbeten utfors av Exploateringsbolaget medfor inte undantag fran lagens reglering om att
anbud dnda maste inhdmtas genom ett annonserat forfarande.

Uppdraget att utféra kommunala titbebyggelseanldggningar i samband med nyexploa-
teringen av Stadsdel Norr omfattas inte av ndgon lagstadgad ensamritt (s.k. rattsligt monopol)
for Exploateringsbolaget och upphandlingen avser inte nagot sddant lagt vérde att s.k.
direktupphandling kan komma ifrdga. Ndgon tidsndd som inte beror pa Ostersunds kommun
eller ndgot annat synnerligt skél for direktupphandling har heller inte visats foreligga.
Upphandlingen skulle saledes ritteligen ha annonserats i enlighet med huvudregeln i 6 kap. 2
a § LOU. Genom att underlita detta har Ostersunds kommun brutit mot kravet pa
affarsméssighet enligt 1 kap. 4 § samma lag samt snedvridit konkurrensen.

Enligt Ramavtalet punkten 1 andra stycket pdgar forhandlingar mellan kommunen och staten om forvirv av c:a 225 hektar mark av bl.a.
I 5:s tidigare 6vningsomréade. Delar av detta omréade skall enligt Ramavtalet, samma punkt, sjitte stycket samt punkten 5.1. kommunen
vidareforslja till Expolateringsbolaget for en 6verenskommen kopeskilling av 11 miljoner kronor.

Ett forslag om fordjupad dversiktsplan for omradet Stadsdel Norr (FOP Norr) antogs av kommunfullméktige i Ostersund vid
sammantradet den 29 juni 2006 (KF § 109/06).

Enligt Ramavtalet punkten 2 andra stycket skall Expolateringsbolaget, om marknaden s& medger och forutsatt att de inte uppstar
forseningar som inte bolaget rader 6ver, senast ar 2010 inom kasernoradet ha byggt c:a 200 bostdder samt inom dvningsomradet ha
exploaterat ett 100-tal tomter for enbostadshus.

B Gstersunds kommun, Kommunledningsforvaltningen, "TJANSTEMANNAFORSLAG Ramavtal Stadsdel Norr”, upprittat 2006-05-27
och reviderat 2006-06-01 (dnr 1220-2006), sid, 2 tredje stycket.

Lénsritten i Jamtlands 1dn, dom den 5 december 2006 i mél 697-06, Provningen géllde forutom det nu aktuella beslutet, under § 110,
dven ett beslut som fattades under § 111. Avseende detta senare beslut framgick av domskélen bl.a. foljande ”Vad hdrefter angar
kommunfullmdktiges beslut under § 111 har klagandena som grund for talan, forutom den omstindighet som aberopats till deras talan
under § 110 dven gjort gdllande att kommunens forfarande star i strid mot bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling (LOU)”.
1 Se 1 kap. 5 § samt 1 kap. 2 § LOU.

11 Med byggentreprenad avses enligt lagen:

utforande eller savil projektering som utférande av arbeten som kan hénforas till nagon i bilaga C till LOU angivna verksamhet, eller

resultatet av ett byggnads- och anlédggningsarbete i dess helhet, vilket i sig sjélvt kan fullgéra en teknisk eller ekonomisk enhet (enligt
Nord i specialkommentaren i Karnov &r definitionen delvis otydlig men torde innebéra att ett arbete, vars fardiga resultat inte
sjalvstandigt har nagon funktion att fylla inte dr en byggentreprenad), denna punkt saknas dock i definitionen av bygg- och
anldggningsarbeten inom forsérjningssektorerna, eller
(3.) utforande av vad slag det vara ma, av bygg- och anldggningsarbete som motsvarar de av den upphandlande enheten angivna kraven
(oversattningen hér av engelskans “the execution, by whatever means, of a work corresponding to the requirements specified by the
contracting authority” 6verensstaimmer inte helt med den som finns i direktivet pa svenska). Sistnamnda punkt har inte tagits in i
definitionen i LOU.

Se forordningen (2000:63) om troskelvirden vid offentlig upphandling. Géllande troskelvirde fran och med den 1 januari 2006..

6 kap 1 § 1 stycket, 3 mom., LOU.

Se EG-domstolens dom av den 3 december 2001 i malet Vestergaard (C-59/00). Domstolen fastslog darvid att “d@ven om vissa avtal inte
omfattas av tillimpningsomrddet for gemenskapsdirektiven pd omrddet for offentlig upphandling dr de upphandlande myndigheter som
ingdr sadana avtal dnda skyldiga att beakta fordragets grundliggande regler” (punkt 20) - for ett liknande resonemang, se dven EG-
domstolens dom av den 7 december 2000 i mélet Telaustria et Telefonadress(C—324/98), punkt 60, samt med avseende pa annat dn
upphandling (konsessioner) Parking Brixen, (C-458-03).

Se artikel 1 a i Europeiska radets direktiv 93/37/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandena vid tilldelning av offentliga
upphandlingskontrakt for bygg- och anldggningsarbeten.

Se prop. 1992/93:88 s. 96: ”Den ensamrdtt som avses ... dr en forfattningsbestimd ensamrdtt, dvs. i praktiken ett monopol. Den
situation som mdjligen kan tinkas for svensk del skulle vara att upphandling skulle behovas goras av bilprovningstjdnster eller vissa
anldggningsprovningstjdnster”.

Se 5 kap. 2 § LOU. Den aktuella undantagsbestimmelsens avser enbart upphandlingar av tjanster. Frigan om liknande tillimpning
avseende entreprenadarbeten enligt 3 kap. LOU ér for ndrvarande foremal for bedomning av EG-domstolen i mélet Auroux(C-220/05).
Nagon dom foreligger dnnu inte, men domstolens generaladvokat har avgivit yttrande i mélet.

14l Se EG-domstolens dom av den 27 oktober 2005 i de forenade malen Kommissionen mot Italien (C-187/04 och C-188/04) samt
domstolens dom den 18 januari 2007 i malet Auroux (C-220/05).

51 EG-domstolen, dom den 12 juli 2001 i mal C-399/98, Ordine degli Architetti delle Province di Milano e Lodi m.fl. ./. Comune di

Milano m.fl. (La Scala-malet) — REG 1-5409.

Offentligt privata partnerskap eller Public Private Partnership (PPP) har sitt ursprung i Storbritannien, dér begreppet skapades. I
Storbritannien upphandlas regelméssigt PPP-avtal i enlighet med nationell lagstiftning. PPP &r saledes ursprungligen inte avsett for att
kringga offentlig upphandling. Avseende svenska forhallanden har Namnden for offentlig upphandling (NOU) i juni 2004 avgivit
yttrande avseende PPP till Regeringen med dnr. 2004/0143-22. I yttrandet definieras PPP som sadana offentliga kontrakt som i dag inte
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omfattas av géllande upphandlingslagstiftning. Forekomsten av PPP kan saledes inte i nagot avseende medfora undantag fran géllande
upphandlingsbestammelser.

Se 3 kap. 10 §, 2 kap. 7 § eller 5 kap. 12 § samt 6 kap. 2 § forsta stycket och 2a § LOU.

Bestdimmelsen motsvaras av ett likartat stadgande fo6r upphandlingar 6ver troskelvardet som finns inford bl.a. i 3 kap. 15 § punkten 1
LOU och till vilken aktuella lagforarbeten hinvisar, se prop. 1999/2000:128 s. 38.

Se prop. 1992/93:88 s. 77 g.m. hédnvisning pa s. 84.

Hentze och Sylvén, Lagbokskommentaren till LOU, Norstedts, andra upplagan, 1998, s. 194.

Se prop. 1992/93:88 s. 96 (g.m prop. 1999/2000:128 s. 38): ”Den ensamritt som .. avses kan vara av manga slag t.ex. upphovsrittsligt
grundad”, se dven Hentze och Sylvén, Lagbokskommentaren till LOU, Norstedts, andra upplagan, 1998, s. 194.

Av EG-domstolens avgorande den 10 april 2003 i de forenade mélen Kommissionen mot Tyskland (C-20/01 och C-28/01) framgar att
uppgivna ensamsituationer som inte grundas pé legal ensamritt, inte medfor undantag fran skyldigheten att annonsera upphandlingen
och atminstone forsoka att infordra konkurrerande anbud genom ett offentligt upphandlingsforfarande. Av avgérandet framgar vidare
att den omsténdigheten att civilrattsligt bindande avtal har hunnit trdffas inte utgor hinder for att upphandlingen dnda skall goras om.
Av aktuella lagforarbeten (prop. 2001/02:142 sid. 102) framgar darfor att ” Vid otilldten direktupphandling kan en leverantor sdledes
begdira overprovning av upphandlingen dven om avtal slutits med en annan leverantor sd linge kraven pd upphandlingskontrakt och
tidsfrist i tredje stycket inte dr uppfyllda”.

Se prop. 2001/02:142 sid. 101 -102.

Se prop. 2001/02:142 sid. 78. Ndmnden for offentlig upphandling (NOU) har med ledning av EG-domstolens praxis vidare konstaterat
att det forhallandet att ett civilréttsligt bindande avtal kan ha uppkommit mellan en upphandlande enhet och en leverantér inte kan
tillatas inverka pa den upphandlande enhetens skyldigheter att folja en domstols avgorande i méal om verprovning enligt lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) — se NOUyttrande till Riksdagens ombudsmin (JO) den 12 december 2006, dnr.
2006/0114-29, jfr. &ven EG-domstolens (ovan under fotnot 18 refereade) dom den 10 april 2003 i de forenade malen Kommissionen mot
Tyskland (C-20/01 och C-28/01) samt den 18 november 2004 i malet Miinchen Nord (C-126/03).
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