KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 03-038
PM 1 2003-11-05 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affirsmissighet vid offentlig
upphandling (otilliten direktupphandling).

Arboga kommun har tecknat avtal om hyra av inventarier och kop av vissa tjdnster for driften
av ett gym i kommunens simhall, utan att nagon foregdende infordran av konkurrerande
anbud har skett.

Kommunfullméktige i Arboga har genom beslut den 25 september 2003 (KF § 140/03)
godként ett mellan kommunen och ett privat gymforetag (nedan: GymF) uppréttat forslag till
"HYRESAVTAL” avseende perioden den 1 oktober 2003 till och med den 1 oktober 2018,
saledes med giltighet15 ar framét i tiden (dnr. 237/2003-820). Det aktuella avtalet ersitter
tvd tidigare avtal frdn 2002 mellan kommunen och GymF med delvis liknande innebord men
med kortare avtalstid.

Av forslaget till ’7HYRESAVTAL” framgar foljande forutsattningar: GymF skall 14ta
genomfora och bekosta en utbyggnad av de delar av Ekbacksbadet dir gymverksamhet sedan
tidigare har bedrivits. I de ombyggda lokalerna skall allm@nheten mot sirskild ersittning
tillhandahéllas solarium, styrketrdning och motionsverksamhet. Gymets kunder skall under
Ekbacksbadets ordinarie dppettider dven erhélla fri tillgédng till badanldggningen i dvrigt.

Parternas ansvar enligt avtalet fordelar sig sa att kommunen med egen personal skall
ansvara for driften av gymverksamheten? inklusive stddning och dvriga driftskostnader
medan GymF ensam skall ansvara for ombyggnaden av lokalen och 16pande
ytskiktsunderhéll samt utbilda kommunens personal till gyminstruktdrer. GymF skall under
avtalstiden vidare tillhandahélla kommunen erforderliga redskap och dvriga inventarier samt
svara for marknadsforingen av gymverksamheten®. GymF skall d4ven hélla inventarier och
maskiner forsdkrade samt teckna och vidmakthélla ansvarsforsakring for verksamheten.

Prissdttningen gentemot kund skall enligt avtalet bestimmas av GymF efter samrdd med
kommunen. Som utgangspunkt anges i avtalet att priset for ett arskort for narvarande uppgar
till 1.700 — 2.500 kronor med en arlig hdjning pé c:a 50 -150 kronor.

Ersédttningen mellan parterna enligt " HYRESAVTALET” regleras genom vad som
uppges vara en “omsdttningsbaserad hyra”, innebédrande att kommunen skall erhalla 45
procent medan GymF skall erhalla 55 procent av intidkterna* fran verksamheten =

Enligt en tjénsteskrivelse upprittad inom fritids- och kulturforvaltningen i Arboga
kommun uppgick den totala intdkten av gymverksamheten under 2002 till c:a 1.126.902
kronor, varav GymF erholl 676.361 kronor och kommunen 450.000 kronor. Fér 2003
uppskattas intdkterna belopa sig till c:a 1.500.000 kronor, vilka skall férdelas med 975.000
till GymF och 525.000 kronor till kommunen.“Det aktuella kontraktets virde for GymF kan
saledes uppskattas till 6ver 10 miljoner kronor for hela avtalstiden. Med ledning av
upphandlingslagens modell for troskelvdrdesberdkning (se nedan) kan virdet emellertid
uppskattas till c:a 3,9 miljoner kronor?.

Gallande ritt

All offentlig upphandling regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling —
LOU. Med upphandling avses enligt lagens 1 kap. 5 § bl.a. leasing, hyra eller hyrkop av
varor. Av samma kapitel 2 § framgar vidare att dess bestimmelser omfattar upphandlingar
som gors av bl.a. kommuner. De som dr skyldiga att upphandla enligt lagens bestimmelser
bendmns upphandlande enheter.
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Fragan huruvida den aktuella typen av hyresavtal” med dmsesidiga och blandade
prestationer skall utgora upphandling i upphandlingslagens mening har i tidigare bedémts 1
ett mal® gillande ett liknande “hyresavtal”’som samma gymforetags (GymF) hade tecknat
med en annan kommun®. Domstolen konstaterade da att det "hyresavtal” varom fraga var i
malet innefattade, forutom ett hyresforhédllande, dven kop av varor och tjanster. Hirigenom
utgjorde den aktuella affarsuppgorelsen mellan kommunen och gymforetaget inte nagot
renodlat hyresavtal, vilket 4r undantaget fran lagens reglering"®, utan en upphandling pa
vilken lagen om offentlig upphandling normala bestammelser skulle dga tillampning.

Upphandlingar av varor eller tjdnster skall om kontraktsvirdet Gver stiger troskelvérdet
1,741 miljoner kronor” handldggas enligt bestimmelserna i 1 kap., 2 kap. eller 5 kap. LOU.

I friga om byggentreprenad uppgar troskelvirdet till 43,534 miljoner kronor’ Understiger
upphandlingens vérde dessa troskelviarden skall handlaggning istillet ske enligt bestdm-
melserna i 6 kap. LOU!2.,

En upphandlings virde skall enligt 5 kap. 7 § LOU beréknas till manadsvérdet
multiplicerat med talet 48, om kontraktet 16ptid, inklusive eventuell options- eller
forlangningsperiod, ir ldngre dn 48 manader (4 ar). Enligt den s.k. dverviktsprincipen i 5
kap. 3 § skall vid blandade upphandlingar av varor och tjanster 6ver troskelvardet
upphandlingen genomforas enligt 5 kap. LOU om vérdet av tjdnsterna overstiger virdet av
varorna och enligt 2 kap. LOU vid omvint forhallande.

Enligt 1 kap. 4 § LOU géller som huvudregel att all upphandling skall géras med
utnyttjande av de konkurrensmdjligheter som finns och dven i 6vrigt genomforas
affarsmissigt. Anbudsgivare, anbudssdkande och anbud skall behandlas utan ovidkommande
hénsyn. I forarbetena till LOU motiveras huvudregeln om affarsméssighet bl.a. av hansyn till
principen om icke diskriminering® (jfr. art. 6 1 EG / Romfordraget). Regeln ér bl.a. utfor-
mad 1 syfte att forsvara mojligheterna att gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett
obehdrigt och ddrmed konkurrenssnedvridande sétt. Lagens bestimmelser medfor darmed att
skattebetalarna skyddas mot onddigt hoga kostnader.

Beroende pa upphandlingsform skall enligt 1 kap. 7 § eller 6 kap. 2 § LOU forekommande
upphandlingar kungdras genom annons som leder till en effektiv konkurrens.

Enligt 1 kap. 22 § eller 6 kap. 12 § LOU skall den upphandlande enheten anta det anbud som i
beaktande av vissa 1 forvidg angivna omstandigheter dr det ekonomiskt mest fordelaktiga eller som
har lagst pris.

Undantag fran skyldigheten att infordra konkurrerande anbud genom annons eller skrivelser
foreligger enligt 2 kap. 11 § 3 kap. 15 § och 5 kap. 17 LOU eller och 6 kap. 2 § LOU enbart om
varorna som skall upphandlas av tekniska eller konstnarliga skél eller pa grund av ensamrétt kan
produceras av endast en viss leverantdr, om det pa grund av synnerlig braddska orsakad av
omstindigheter som inte kunnat forutses och inte heller kan hénforas till den upphandlande
enheten dr nddvéndigt att genomf{ora upphandlingen utan onddigt dréjsmaél eller om det som skall
upphandlas ar av sa ldgt virde att kostnaden for ett mer formbundet forfarande inte star i rimlig
proportion till detta laga vérde!s.

Enligt EG-Romfordraget géller vidare en allmin princip om likabehandling. Fordraget har
genom 2 § lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen,
giltighet som svensk lag. Infor Sveriges medlemskap 1 den Europeiska unionen uttalade
regeringen att "Den i Romfordraget centrala likabehandlingsprincipen dterfinns bl.a. i
artikel 6 om forbud mot diskriminering pda grund av nationalitet. Andra uttryckliga
likabehandlingsprinciper dterfinns i artikel 40 tredje stycket i Romfordraget angdende
likabehandling mellan producenter och konsumenter inom den gemensamma jordbruks-
politiken samt i artikel 119 i Romférdraget ndr det gdller lika lon for kvinnor och mdn. EG-
domstolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsrditten gdller en allmdn
likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestimmelser som dterfinns i fordragen".
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Den allménna likabehandlingsprincipen fér forstds s att en medlemsstats myndigheter inte
far sarbehandla eller otillborligt gynna vissa, t.ex. inhemska, leverantorer framfor andra vid
bland annat handel inom den offentliga sektornieci.
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Yttrande

Arboga kommun har beretts tillfdlle att yttra sig dver en promemoria med en preliminér
beddmning som upprittats 1 drendet, men skriftligen meddelat att kommunen inte avser att
avge nagot yttrande i drendet.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar

fall dér offentliga organ genom Overtradelse av lag, genom subventioner eller genom att
sammanblanda myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

I det aktuella drendet har Arboga kommun tecknat avtal med en privat foretag (GymkF)
om att foretaget skall 1ata bygga om och installera ett antal solarier samt trédnings- och
motionsmaskiner i en lokal med anslutning till kommunens simhall. Kommunen skall i allt
vésentligt tillhandahalla erforderlig personal samt svara for driften av anldggningen. Avtalet
har tecknats utan att foregaende infordran av konkurrerande anbud har skett.

Avtalet mellan kommunen och GymF é&r rubricerat som "HYRESAVTAL”. Nagon fran
kommunens avskild rorelse avser GymF emellertid inte att bedriva i gymlokalen utan
verksamheten skall drivas av kommunens personal, men med hjilp av GymF:s maskiner och
inventarier m.m., som ett komplement till den 6vriga simhallsverksamheten.

Négon regelritt hyra utgar heller inte mellan parterna utan ersittning skall betalas i
proportion till de 16pande intdkterna av verksamheten, dar kommunen 16pande skall redovisa
upplupna kontantkassor till GymF for senare avrakning.

Vid en sammantagen bedomning av parternas respektive forpliktelser enligt avtalet synes
framga att GymF 1 allt vésentligt tillhandahaller kommunen maskinell utrustning samt
tjénster for viss drift, service och underhall i anslutning till denna. Nagot lokalhyresavtal i
egentlig mening &r séldes inte fraga om. Avtalets konstruktion med reglering av férdelningen
av intdkterna fran forsédljningen fran gymverksamheten talar dven for att det snarare ér fraga
om kop eller hyra av varor och av tjdnster &n ett hyresavtal. Avtalet torde darfor innebéra
upphandling pa vilken lagen om offentlig upphandling skulle ha tillampats.

Av utredningen framgar inte hur den avtalade ersittningen fordelas pa
entreprenadtjénster, varor och tjdnster. Oavsett denna fordelning skulle i vart fall konkurre-
rande anbud ha inhdmtats fran flera foretag enligt bestimmelserna i lagen om offentlig
upphandling. Nagra synnerliga skél, sisom synnerlig bradska eller att avtalets virde var s&
lagt att det inte motiverade ett mer formaliserat upphandlingsforfarande genom infordran av
anbud, har inte dberopats av Arboga kommun till stdd for att underlata infordran av
konkurrerande anbud.

Genom att sdledes utan giltiga skél ha upphandlat det aktuella avtalet direkt frdin GymF
utan att konkurrerande anbud har inhdmtats har Arboga kommun asidosatt de krav pa
opartiskhet och likabehandling som uppstills i lagen om offentlig upphandling samt i EG-
Romfordraget och géllande upphandlingsdirektiv. Detta innebér att konkurrensen pa den
lokala marknaden for gymverksamhet har snedvridits.

Gillande avtalstid enligt det gamla avtalet dr 2002 till och med 2007.

Under forsta halvéret skall GymF kostnadsfritt tillhandahélla kommunen en extra specialutbildad instruktor pa heltid. Dérefter skall
GymF vid behov, mot sérskild avgift, tillhandahalla kommunen med specialutbildad instruktor. Fran verksamheten ar enligt avtalet
delvis undantaget utom spinning och motionscykling.

Marknadsforing skall enligt avtalet ske med “marknadsforingsaktivitet” vid minst tva tillféllen per ar.

Intdkterna betalas, som det kan forstés, pa tva sitt, dels genom kontantforsiljning pa plats i gymet, dels genom forsiljning av periodkort
genom girering eller annan betalning i bank. I det forsta fallet upptas betalningarna genom kommunen for att inséttas pa bankrakning
och senare fordelas mellan parterna. I det senare fallet torde forsiljning ske direkt genom GymF. Aven i detta fall skall en senare
avrikning och fordelning ske mellan parterna.
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Bl Siirskilda bestimmelser giller for verksamheter som ingér i ett sirskilt gym-kort, déribland spinning/mtionscykling, dér fordelningen
under avtalets forsta tio ar skall vara 35 % till kommunen och 65 % till GymF, darefter skall fordelning ske enligt huvudbestimmelsen
45/55. Kommunens anstéllda skall erhalla en rabatt motsvarande 10 procent pé utgdende priser.

Arboga kommun, fritids- och kulturforvaltningen, tjénsteskrivelse den 10 augusti 2003.

Beriknad som nettointikten for GymF under 2003 multiplicerat med fyra (manadsvérdet ggr 48); 975 tkr x 4 = 3.900 tkr..

Lénsritten i Skane lan, dom i mal nr. 214-98, meddelad i Lund den 26 februari 1998.

Lunds kommun.

Se 5 kap. 1 § andra stycket punkten 1 LOU.

Enligt forordningen (2000:63) om troskelvéarden vid offentlig upphandling géllande troskelvérde fran den 1 januari 2002, vid
upphandlingar av varor och tjénster.

Vilken dven inbegriper 1 kap. 1-6 §§ och 12 § andra stycket samt 27 och 28 §§ LOU.

Prop 1992/93:88, sid. 59-60.

Antingen genom annons i Europeiska gemenskapernas officiella tidning (EGT), genom annons i en elektronisk databas som &r allmént
tillgéinglig, eller genom annons i annan form som leder till effektiv konkurrens.

For tolkningen av vad som i 6 kap. 2 § LOU avses med synnerlig bradska hanvisar bestimmelsens forarbeten till tidigare bestimmelser
enligt Riksrevisionsverkets foreskrifter till 4 § upphandlingsforordningen (1986:366) samt anvisningarna till 7 § normalreglementet for
kommunal upphandling. Enligt dessa bestimmelser anses synnerlig brddska foreligga endast vid eldsvada, dversvamning eller annan
sadan katastrof samt dér annat skal foreligger for att myndighet skall undvika avsevird ekonomisk eller annan skada. For en normal
upphandlande enhet har Namnden for offentlig upphandling (NOU)!" vid upphandling av varor angivit ett basbelopp enligt 1 kap 6 §
lagen (1962:381) om allmén forsdkring eller c:a 38.000 kronor som riktmirke for ett sddant /dgt vérde under vilket ett mer formaliserat
upphandlingsforfarande inte behdver genomforas utan direktupphandling istéllet kan tillimpas.

L8l Reg. prop. 1994/95:19 Del 1 sid 478.
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[rc11For giltigheten av ett kommunalt beslut krédvs att detta &r fattat av kommunfullméktige,
behorig kommunal nimnd™ eller ett partssammansatt organ. Beslut kan dven, efter
beslutsdelegation av behdrigt organ, fattas av ett utskott, en fortroendevald eller en
tjansteman. De kommunala nimndernas beslut skall enligt 6 kap. 30 § kommunallagen — KL —
protokollforas. Beslut som har fattats av en enskild tjinsteman efter delegation av t.ex. en

behorig kommunal ndmnd skall enligt 6 kap. 35 § KL anmadlas till nimnden. Anmélan skall
antecknas i ndmndens protokoll.

Beslut av kommunfullméktige, kommunal nimnd eller partssammansatt organ kan enligt
10 kap. 2 och 8 §§ KL 6verklagasiigenom att talan om s.k. laglighetsbesvir anhdngiggors vid
allmén forvaltningsdomstol (ldnsrétt). Beslut som har fattats med stod av ett giltigt
delegationsbeslut kan 6verklagas i samma ordning som géller for det organ som delegerat
beslutet. Klagotiden, inom vilken talan om laglighetsbesvir skall inges, utgor tre veckor fran
den dag d& meddelande om justerat protokoll anslagits p4 kommunens anslagstavla.
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