KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 04-032
PM 2 2004-09-15 SLUTLIG BEDOMNING

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

Upplands Visby kommun har beslutat teckna avtal med en lokal forening om kop av tjdnster
for driften av kommunens simhall, utan att ndgon foregdende infordran av konkurrerande
anbud har genomforts.

Kommunstyrelsen i Upplands Vésby har genom beslut den 30 augusti 2004 antagit ett
mellan kommunen och en lokal forening (nedan angiven som Simséllskapet) uppréttat
forslag till avtal avseende Vilundaparkens simhall under perioden den 1 januari 2005 till och
med den 31 december 2008, saledes med giltighet fyra &r framat i tiden samt automatisk, s.k.
tyst forldngning, med ett ar i taget efter utebliven uppsidgning sex manader i forvig (dnr.
2004.099 293).

Av forslaget till avtal, angivet som "UTKAST!”, framgér bl.a. foljande forutsittningar:

Simséllskapet skall frin kommunen hyra de lokaler inom Vilundaparken som &r avsedda for
bad- och simverksamhet och dirmed sammanhéngande verksamhet samt receptions- och
personalutrymmen i anslutning till dessa , enligt séarskilt upprittat hyreskontrakt med bilagor.

Simséllskapet skall under hyresforhéllandet forbinda sig ansvara for (1) att inriktningen
av verksamheten i lokalerna bygger pa4 kommuninvanarnas behov och 6nskemal, (2) att
verksamheten utvecklas inom ramen for det driftbidrag kommunen erldgger, (3) att
personalens utbildning och kompetens svarar mot gillande bestimmelser och behov, (4) att
skolans och barnomsorgens behov av tid 1 anldggningen tillgodoses i den omfattning som
foljer av géllande laroplaner och skolans och barnomsorgens mal och riktlinjer, (5) att den
del av allménheten som inte deltar i planlagda grupp- eller foreningsaktiviteter erbjuds
tilltrade till anldggningen 1 samma utstrackning som tidigare, (6) att gymnasieskolans behov
av anldggningen for undervisning och praktikplatser tillgodoses, samt (7) att olika foreningar
tillforsdkras tillgang till anldggningen.

Taxor och avgifter skall enligt hyresavtalet regleras i sérskild dverenskommelse med
Kommunen som dven skall beredas tilltrade till anldggningen for bl.a. kontroll, uppfoljning
och utvérdering av att avtalet f6ljs. Kommunen skall vidare forsdkras erforderlig statistik
over verksamheten samt medges ratt att granska Simséllskapets ekonomiska redovisning
avseende den verksamhet som omfattas av avtalet.

Vilken hyra som skall betalas av Simséllskapet framgér inte av forslaget till avtal,
daremot anges att kommunen till Simsallskapet skatt betala ett arligt driftsbidrag pa
’saochsamanga hundratusentals kronor™ vilket skall rdknas upp med KPI och erldggas
ménadsvis 1 forskott. Det av kommunen ldmnade driftsbidraget skall uteslutande f4 anvinds
av Simséllskapet for verksamhet som omfattas av avtalet.

Nérmare bestimmelser avseende hyresforhallandet skall sirskilt regleras genom ett
separat mellan parterna upprittat “hyresavtal”. Dértill skall kommunstyrelsekontoret 1
samverkan med kultur- och fritidsforvaltningen utforma ett tilldgg till hyreskontraktet som
reglerar verksamheten 1 anldggningen enligt beskrivningen 1 avtalet.

Av kommunstyrelsekontorets motiverade forslag till beslut framgar bl.a. foljande:

”Det finns, sedan flera ar, ett uttalat intresse fran Simséllskapet om en lingre gdende samverkan med
kommunen nér det géller Vilundaparkens bad- och simverksambhet. Olika entreprenadldsningar och
alternativa driftformer har diskuterats och provats nér det géller idrottsanldggningar runt om i landets
kommuner. Det har visat sig att valet av organisationsform for verksamheten - allt ifrén egen regi genom
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kommunal forvaltning eller aktiebolag, samarbetsavtal med forening (motsvarande), gemensamégt aktiebolag
med ansvar for driften, upphandlad fristdende driftentreprendr - inte har en avgorande betydelse for om
verksamheten &r framgéngsrik eller ej. Bedomningarna om mest ldmplig driftform varierar kraftigt frén
anldggning till anldggning och mellan kommunerna och deras samverkan med foreningslivet. Stor inverkan
pa val av driftorganisation har det syfte som ligger bakom kommunens beslut till alternativ drift. Ar det
framsta syftet effektivisering eller rationalisering &r troligen en upphandling i konkurrens att féredra. Om
syftet, emellertid, &r att utveckla verksamheten och bygga pa deltagande och engagemang fran en férening
eller fran kommuninvanarna ar troligen ett 6msesidigt samarbetsavtal att foredra.



Avsikten med den form av foreningsdrift som foreslés ér att 6ka aktiviteten i verksamheten, 6ka
beldggningen (lokalutnyttjande, i anldggningen, m.m). Driftkostnaderna kommer i princip vara desamma
som nu, eller hogre vid en hdgre beliggning. Kommunfullmaiktige skall dven i framtiden faststilla taxor och
avgifter. Nimnden skall sékerstélla att allménheten, vrigt foreningsliv och inte minst skolan fér tillgang till
anldggningen pd samma sitt som nu. Intékterna frén verksamheten och fran sidoordnad verksamhet —
servering, kiosk, m.m.) tillfaller foreningen och ingér i de d&terkommande forhandlingarna om kostnaderna
for driften och storleken pa kommunens driftbidrag. Kommunen och VSS foreslar en avtalsmodell likartad
den som tilldmpas i t.ex. Helsingborgs stad. Den innebér att kommunen fortsatt 4ger anldggningen/lokalerna
och hyr ut den till féreningen. Kommunen é&r sédlunda fastighetségare och har ansvaret som hyresvird. En
tydlig lista har upprittats som anger var gransen gar mellan hyresgéstens ansvar och hyresvérdens ansvar.
Hyresgésten svarar for all verksamhet i anldggningen under dygnets alla timmar.

Det hyreskontrakt som uppréttas mellan fastighetsdgaren och foreningen ar sdlunda basen for samverkan.
Utan hyreskontrakt ingen samverkan. Verksamheten regleras sadlunda som ett tillagg till hyreskontraktet.
Regleringen av verksamheten utgér fran ett dmsesidigt fortroende. Foéreningens verksamhetsplan och vision
skall ha en tydlig koppling till kommunens verksamhetsplan och vision. Parterna har valt bort mdjligheten
att i avtalet reglera detaljer och rutiner i verksamheten. Avtalet skall sakerstélla att driftbidraget enbart
anvénds for avsett &ndamal och dven sékerstilla kommunens krav pa insyn och kontroll av verksamheten
samt uppfylla kommunens 6nskemal om 16pande redovisning och statistik.”

Enligt tillgdngliga uppgifter uppgick kostnaderna for driften av simhallen under 2003 till
mellan 3 och 3,4 miljoner kronor. Intdkterna under samma period uppgick till c:a 650.000
kronor.2 Dértill kommer kostnaden for driften av reception och tillsynstjdnsten med c:a 1,070
miljoner vilket skall jimforas med intikterna fran denna verksamhet som uppgar till c:a
620.000 kronor.2 Det samlade underskottet av verksamheten, som sadledes behover tickas
genom antingen det beslutade driftsbidraget eller genom att Simséllskapet medges
subventionerad hyra, beloper sig sdledes till mellan 2,8 och 3,2 miljoner kronor per ar.

Gillande rétt

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 &r skyldiga att upphandla enligt lagens bestimmelser
bendmns upphandlande enheter.

Lagens bestimmelser omfattar alla 6verenskommelser mellan upphandlande enheter och
fran enheterna fristdende personer, dir 6verenskommelsen innefattar utbyte av prestationer
mot ersdttning.

Négot undantag frén lagens tillampning eller for 6verenskommelser med ideella
foreningar eller andra icke vinstdrivande réttssubjekt foreligger for nérvarande inte. Den av
regeringen sammankallade Upphandlingskommittén anforde 1 sitt slutbetdnkande vissa
resonemang avseende offentlig bidragsgivning, dér det bl.a. framgér vissa principiella
riktlinjer for nir bidragsgivning kan vara mdjlig istéllet for upphandling: Bland annat far
kommunen eller landstinget inte ha tagit initiativ till verksamheten utan denna skall bedrivs
huvudsakligen i syfte att tillgodose, anordnarens eget behov av den verksamhet som bedrivs.
Anordnaren skall vidare inte vara primért underordnad kommunens eller landstingets
styrning och beslutsritt men kan std under offentligrittsligt reglerad tillsyn, den private
anordnaren och kommunens eller landstingets inbordes relation dr inte reglerad genom ett
avtal, utan styrs i regel av en offentligrittslig reglering, den private anordnaren forutsitts inte
genomfora sitt uppdrag mot erséttning for avtalad prestation utan erhaller istéllet ett bidrag
till egenfinansiering, som kan vara forknippat med vissa villkor.=

Fragan huruvida kommunala “hyresavtal” med 6msesidiga och blandade prestationer
skall utgora upphandling 1 upphandlingslagens mening har 1 tidigare beddmts i praxis i flera
avgoranden avseende avtal som ett privat gymforetag har tecknat avseende driften av gym
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och solarier i kommunala simhallar. Domstolarna har dirvid konstaterat att det ”hyresavtal”
varom frdga var i malen innefattade, forutom hyresforhéllande, 4ven kp av varor och
tjanster. Harigenom utgjorde de aktuella affiarsuppgorelserna med gymforetaget inte
renodlade hyresavtal, vilket dr undantaget fran lagens reglering, utan upphandlingar pa
vilken lagens om offentlig upphandling bestimmelser bedomdes éga tillimpning.™ I
sammanhanget fortjanar framhallas dven ett fran principiell utgangspunkt intressant
avgorande frdn Kammarrétten 1 Stockholm:

Kulturnimnden i Uppsala kommun hade beslutat att till ett foretag dverfora den teaterverksamhet som vid
den s.k. Skandiascenen tidigare hade bedrivits kommunal regi. Kulturnimndens beslut innefattade bl.a.
direktiv till kulturkontoret att aterkomma med forslag till slutlig 6verenskommelse med de berdrda
privatpersonerna med innebord att kommunen upplét befintliga lokaler samt erlade ett arligt ”kulturbidrag”
till tickande av kostnaderna for driften av teaterverksamheten. Av det sedermera framtagna forslaget till
avtal framgick att bidrag skulle utga med c.a 1,060 miljoner kronor samt att kommunen dérjamte skulle
stilla erforderliga lokaler kostnadsfritt till forfogande. Kommunen skulle vidare tillforsdkras visst
inflytande &ver verksamheten, bland annat skulle denna vénda sig till allmé@nheten , varvid barn och
ungdom angavs som en sdrskilt prioriterad publik.

Lansritten i Uppsala, vars avgorande sedermera faststilldes av Kammarrétten i Stockholm, férordnade
att upphandlingen skulle goras om. Till stdd harfor anfordes bl.a. foljande: Av forslaget till avtal framgér att
foretaget Skandia Teater skall bedriva teaterverksamhet som tidigare bedrivits i kommunens egen regi.
Kommunen skall ersitta foretaget med vad som i avtalet bendmns som bidrag. Erséttningens omfattning
tillsammans med den reglering mellan avtalsparterna som i dvrigt framkommer i avtalet utvisar emellertid
att det ror sig om vad som maste betecknas som kdp av tjinster. Avtalet innefattar ddrmed en upphandling
av tjanster pa vilken LOU ér tillamplig. Rétten finner emellertid inte att omsténdigheterna i méalet dr sddana
att direktupphandling far anvéndas.®!

Upphandling av tjanster inom kultur, fritids- och idrottsverksamhet omfattas av bilaga B till
LOU (kategori 26) och skall oavsett kontraktsvirdet handlidggas enligt bestimmelserna i 6
kap. LOU®.

Enligt 1 kap. 4 § LOU géller som huvudregel att all upphandling skall géras med
utnyttjande av de konkurrensmojligheter som finns och &ven 1 6vrigt genomforas
affarsmassigt. Anbudsgivare, anbudssdkande och anbud skall behandlas utan ovidkommande
hénsyn. I forarbetena till LOU motiveras huvudregeln om affarsméssighet bl.a. av hinsyn till
principen om icke diskriminering™ (jfr. art. 6 1 EG / Romfordraget). Regeln ér bl.a. utformad
1 syfte att forsvara mojligheterna att gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett
obehorigt och dirmed konkurrenssnedvridande sétt. Lagens bestimmelser medfor dédrmed att
skattebetalarna skyddas mot onddigt hoga kostnader.

Forekommande upphandlingar skall enligt 6 kap. 2 § LOU kungoras genom annons som leder
till en effektiv konkurrens.m:

Enligt 6 kap. 12 § LOU skall den upphandlande enheten vidare anta det anbud som i beaktande
av vissa i1 forviag 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 6 kap. 2 och 2b §§ LOU enbart om varorna som skall upphandlas av tekniska
eller konstnarliga skil eller pa grund av ensamritt kan produceras av endast en viss leverantor, om
det pa grund av synnerlig bradska orsakad av omstdndigheter som inte kunnat férutses och inte
heller kan hénforas till den upphandlande enheten dr nédvandigt att genomfora upphandlingen
utan onddigt drojsmal eller om det som skall upphandlas &r av s ldgt vdirde att kostnaden for ett
mer formbundet forfarande inte stir 1 rimlig proportion till detta 1aga vardet2.
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Enligt EG-Romfo6rdraget géller vidare en allmén 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 i 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"".
Den allméinna 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.

Yttrande

Upplands Viasby kommun har i ett yttrande 6ver en promemoria med en preliminir
beddmning som upprittats 1 drendet bl.a. anfort foljande: Enligt kommunstyrelsekontorets
beddmning ger promemorian i allt vasentligt en relevant bild av sakférhallandena utom i
foljande avseenden: (1) Kommunstyrelsen (som é&r fastighetsdgare och hyresvérd for
samtliga kommunens lokaler) hyr ut sim och badanldggningen mm till Vasby Simséllskap -
det avtal som beslutats av kommunstyrelsen utgor sdledes ett hyreskontrakt. (2) Till
hyreskontraktet skall upprittas ett tilligg som reglerar hur hyresgisten ( Simséllskapet) skall
forhélla sig 1 de forhyrda lokalerna. Kommunen har vissa krav som dérvid skall uppfyllas.
Utover dessa krav - och vad som generellt giller inom kommunen - star det Simséllskapet
fritt att disponera lokalerna. Detta tilldgg till avtalet skall foreldggas kultur- och
fritidsndmnden for beslut. (3) Uppgifterna om kostnader och intékter i promemorian
overensstammer inte fullstindigt med kommunens siffror. Detta pdverkar i och for sig inte
det principiella resonemanget i promemorian.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar

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

I det aktuella drendet har Upplands Véasby kommun beslutat ingé avtal med en férening
(Simsillskapet) om att denna skall ta 6ver driften av den kommunala simhallen m.m.

Avtalet mellan kommunen och Simséllskapet anges som “hyresavtal”, men avser 1 sjilv
verket tillhandahdllandet av tjdnsten att driva den aktuella simhallsverksamheten, vilken
huvudsakligen sker i kommunens intresse av att tillhandahédlla medborgarna service.
Nettobehéllningen av parternas prestationer enligt avtalet méste, med ledning av hur
intdkterna har fordelat sig tidigare ar (ndr forekommande eventuell hyra dragits mot avtalat
driftsbidrag) vidare innebéra ett nettotillskott fran kommunen till Simséllskapet i icke
obetydlig omfattning.

Simhallsverksamheten utgér en kommunal angeldgenhet som riktar sig till samtliga
innevanare i kommunen och som kommunen ursprungligen tagit initiativ till och tidigare
drivit i egen regi. Som villkor for 6vertagandet uppstélls detaljerade riktlinjer om simhallens
inriktning och tillgdnglighet for allménheten. Bland annat skall Simsillskapet vara
underordnad kommunens styrning och beslutsritt pa s sitt att forekommande taxor och
avgifter skall faststéllas efter siarskild 6verenskommelse med Kommunen, som dven skall
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beredas ritt att granska Simséllskapets ekonomiska redovisning samt tilltrade till
anldggningen for bl.a. kontroll, uppf6ljning och utvardering.

Forekommande ersittning skall vidare utga med ett i forvag faststéllt belopp for avtalad
prestation som Simséllskapet inte far utnyttja for egenfinansiering av sin verksamhet 1 ovrigt.

Sammantaget medfor den avtalade ersattningens omfattning, mot bakgrund av den
reglering mellan parterna som 1 6vrigt framkommer av kommunstyrelsens beslutsmotivering
och det beslutade avtalet, att det ror sig om vad som maste betecknas som ett kdp av tjdnster.
Avtalet innefattar dirmed en upphandling pa vilken lagen om offentlig upphandling &r
tillamplig.

Av kommunens motiv till det beslutade driftsformen framgér att alternativet att
upphandla driften av simhallen i konkurrens pé den allmdnna marknaden tydligen har
Overvigts samt att valet av organisationsform for verksamheten inte har beddmts medfora
ndgon avgorande betydelse for om verksamheten dr framgangsrik eller ej. De framtida
driftsnettokostnaderna uppskattas av kommunen till i princip desamma som nu, eller till och
med hogre vid den 6kade beldggning som den valda driftsformen forvéntas medfora.

Vid sitt beslut forefaller kommunen emellertid ha bortsett fran att géllande ritt inte
medger upphandling direkt frin Simsillskapet. Aven andra leverantdrer skall medges
mojlighet att delta med konkurrerande bud. Kommunen har dérvid viss frihet att utforma
upphandlingsforutsittningarna utifran de dnskemal om 6kad beldggning m.m. som kommer
till uttryck i kommunstyrelsens motivering. Tilldelning skall dock alltid ske till den
anbudsgivare som ldmnat det i enlighet med upphandlingsforutsittningarna sammantaget
ekonomiskt mest fordelaktiga budet eller det bud som har l4agst pris.

Det finns ingenting som hindrar att vid ett sddant forfarande Simséllskapet inkommer
med ett anbud vilket - om tillrickliga forutsittningar i 6vrigt foreligger - slutligen kan
komma att antas. Som upphandlingen hittills har handlagts innebér forfarandet emellertid att
kravet pa likabehandling och affarsméssighet enligt lagen om offentlig upphandling har
asidosatts samt att forutsédttningarna for konkurrensen darmed riskerat att snedvridas.

Kommunstyrelsen ger i beslutet kommunstyrelsekontoret i uppdrag att aterkomma senast under oktober 2004 med forslag till
driftbidrag for budgetaret 2005.

Simhallens driftkostnader uppgick under 2003 till foljande belopp: personalkostnader 750 tkr, férbrukningsmaterial: 150 tkr, samt
lokalhyra: c:a 2 - 2,5 Mkr (Vilundaparkens totala hyra inkl. kostnader for el, virme och VA uppgick 2003 till 7,562 Mk, vilket
uppskattningsvis skall fordelas enligt foljande: ishallen: 2,5 Mkr samt sport och simhallen med reception och administration: 2,5 Mkr).
Intékterna under motsvarande period bestod av: inkomst av badentré: 550 Tkr samt externa lokalhyresintikter pd 100 Tkr. Underskottet
av verksamheten uppgér saledes till mellan 2,35 och 2,75 Mkr.

De redovisade sirkostnaderna for driften av receptions- och tillsynstjénsten uppgick under 2003 till f6ljande belopp: personalkostnader
720 tkr, inkop for serveringen: 225 tkr, samt inkopt material: c:a 125 tkr. Sarintdkterna under motsvarande period bestod av: inkomst
fran servering: 400 Tkr , inkomst fran solarier: 170 Tkr samt 6vriga intékter pa 50 Tkr. Underskottet av verksamheten uppgar saledes till
450 Tkr.

Principen om att upphandlingslagens bestimmelser omfattar alla 6verenskommelser mellan s.k. upphandlande enheter och fran enheten
fristaende personer framgér bl.a. av Léansritten i Stockholms ldn, dom i méal 21659-02 / 21819-02, meddelad den 12 december 2002 samt
faststdlld av Kammarritten i Stockholm i mal nr. 76-03 / 77-0, meddelad den 10 februari 2003. Se dven Léansritten i Skane 14n, dom i
mal nr. 5363-02 meddelad den 22 augusti 2002 samt faststélld av Kammarrétten i Goteborg i dom imal nr. 4851-2002, meddelad den 7
april 2003.

Se slutbetdnkandet ”"Mera vérde for pengarna” (SOU 2001:31) sid 209 f.

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

Se Lansratten i Skane 1dn, dom i mal nr. 214-98, meddelad i Lund den 26 februari 1998; se dven Lansrétten i Vastmanlands 14n, dom i
mal nr. 2044-03, meddelad den 17 mars 2003.

Lénsrétten i Uppsala ldn, dom i mal nr. 2446-03, meddelad den 27 januari 2004 samt Kammarritten i Stockholm, dom i mél 862-04,
meddelad den 3 maj 2004.

Vilken édven 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
tillgénglig, eller genom annons i annan form som leder till effektiv konkurrens.
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021 For tolkningen av vad som i 6 kap. 2 § LOU avses med synnerlig brddska hinvisar bestimmelsens forarbeten till tidigare bestimmelser
enligt Riksrevisionsverkets foreskrifter till 4 § upphandlingsforordningen (1986:366) samt anvisningarna till 7 § normalreglementet for
kommunal upphandling. Enligt dessa bestimmelser ansessynnerlig bradska foreligga endast vid eldsvada, 6versvamning 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 f6r 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
upphandlingsférfarande inte behdver genomforas utan direktupphandling istéllet kan tillimpas.

31 Se prop. 1994/95:19 Del 1 sid 478.
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