KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 01-084

PM-2 2001-12-12 SLUTLIG BEDOMNING

Frdga om snedvridning av konkurrensen genom bristande affdrsmdssighet vid offentlig
upphandling (direktupphandling frdn kommunalt foretag).

Haninge kommun avser att utan foregiende konkurrensupphandling avtala med ett
kommunalt heligt foretag om fortsatta leveranser av tjinster for fastighetsforvaltning
m.m. for uppskattningsvis mer iir 200 miljoner Kr. per ar.

Kommunfullméktige i Haninge kommun har vid sammantréde den 26 november 2001 (KF §
173/01) beslutat att forlénga ett sedan 1991 géllande avtal med det av kommunen heldgda
Tornberget fastighetsforvaltnings AB i Haninge. .

Tornberget fastighetsforvaltnings AB i Haninge (Tornberget AB) ér ett av Haninge
kommun heliigt foretag for fastighetsforvaltning m.m.”,

Haninge kommun har sedan &r 1991 ett som "SAMARBETSAVTAL” rubricerat avtal
med Tornberget AB om att bolaget skall ”...ombesérja ekonomisk och teknisk forvaltning av
service / bruksfastigheter samt for ledning av byggprojekt”. Ersittning for utforda tjénster
skall enligt avtalet utgd “inom ramen for av Haninge kommun arligen avsatta medel”.
Tornbergets ekonomiska villkor skall dirutdver enligt avtalet bl.a. vara sddana att
”1. Bolaget ges rdtt att utnyttja kommunens koncernkonto med bl a de formdnliga
rdntevillkor och tillgang till rérelsekrediter detta medfor. 2. I den man bolaget har behov av
att uppta lan ska kommunen positivt prova kommunal borgen. 3. Bolagets eget kapital
medges 6ka genom konsolidering till den del detta ej foranleder beskattning. 4. Bolaget dger
rdtt att pakalla omforhandlingar av internhyra/ersdttning for forvaltningsuppdrag om
oforutsedda kostnadsfordyringar uppstar”.

De i avtalet aktuella tjéinsterna har uppdragits at Tornberget AB genom upphandling
direkt, utan nagon foregdende infordran av anbud i konkurrens pa den allmdnna marknaden
och Ioper fran den 1 januari 1992 t.o.m den 31 december 1996 med en klausul om forlangning
i fem &rs tid och ett ars uppsdgningstid’. Avtalet har av kommunen eller Torberget AB inte
sagt upp till upphorande per den 31 december 1996, utan saledes forlangts till att gilla till och
med den 31 december 2001. Nagon mdjlighet till ytterligare forlingning av avtalet synes inte
foreligga enligt namnda forldngningsklausul.

Enligt ett av kommunstyrelsen 1 Haninge fastlagt beslutsunderlag avseende kommunens
budget for 2002, sid. 21 "Riktlinjer for lokalforsorjningsfragor” foreslds kommunfullméktige
vid sammantrdde den 26 november 2001 besluta att “Avtalet med Tornberget avseende
forvaltning av kommunens fastigheter innebdrande bl a drift, underhall och stidning forlings
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Se beredningsforslaget i Kommunstyrelsens 1 Haninge, beslut, § 173/01, punkten 4, kom-
munstyrelsens forlag till kommunfullméktige, var att att foresla: 4. Anvisningar for
ekonomistyrning 2002, riktlinjer for lokalforsorjningsfragor och riktlinjer for
personalpolitiskt arbete faststdlles enligt forslag i budgetdokumentet sidorna 19-21".
Tornberget fastighetsférvaltnings AB i Haninge; bolaget dr den 9 september 1991 infort i Patent- och registreringsverkets (PRV)
bolagsregister under registreringsnr. 556428-5806. Nu aktuell antogs den 20 maj och registrerades den 3 december 1999. Enligt Haninge

kommuns hemsida www.haninge.se omfattar Tornberget ABs verksamhet forvaltning av egna och Haninge kommuns fastigheter samt
fastighetsskotsel, byggnadsverksamhet och stiddning. Dessutom forvaltas Haninge kommuns markreserv..

Av avtalet § 7, framgar foljande: ”Detta avtal mellan Haninge kommun och TORNBERGET Fastighetsforvaltning AB i Haninge gdller fr
o m 1 januari 1992 t o m december 1996. [nytt stycke] Forlingningstid dr fem ar. [nytt stycke] Uppsdgningstid dr ett ar”. P& det
exemplar av avtalet Konkurrenskommissionen fatt del av frin kommunstyrelsen finns i marginalen antecknat fo6r hand “7olkningsfrdga
enl. ek.direktor Lars-A. Eriksson”.


http://www.haninge.se/

Négra synnerliga skdl, sasom bradskande oforutsedda behov eller att kostnaden for ett mer
formbundet forfarande inte star i rimlig proportion till det upphandlades vérde, har inte
angivits till stod for forslaget till beslutet att direktupphandla de aktuella tjansterna.

Enligt tillgdngliga arsredovisningshandlingar nettoomsatte Tornberget AB 211 miljoner
kronor ar 2000, varav huvuddelen torde vara att hénfora till tjanster som utfors for Haninge
kommuns rékning.

Gillande rétt
Offentliga upphandlingar och vad som dger samband med dem, regleras sedan den 1 januari
1994 genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling — LOU.

Tjanster for fastighetsskotsel, inklusive stidning och 16pande underhall utgor sadana s.k. A-
tjanster (kategori 14) som, om det totala virdet av upphandlingen éverstiger troskelvirdet
1,756 miljoner kronor’ skall handliggas enligt reglerna i 1 kap., 5 kap. samt 7 kap. LOU. Som
huvudregel skall dérvid lagens forfarande {6r oppen upphandling eller selektiv upphandling
tillimpas. De aktuella lagreglerna bygger pa ett antal EG-direktiv angdende offentlig
upphandling’, diribland Europeiska radets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjinster, det s.k.
tjdnsteupphandlingsdirektivet.

Enligt 1 kap. 4 § LOU géller som huvudregel att upphandling skall goras med utnyttjande
av de konkurrensmojligheter som finns och dven 1 6vrigt genomforas affarsméssigt.
Anbudsgivare och anbud skall behandlas utan ovidkommande hansyn.

I forarbetena till lagen om offentlig upphandling motiveras huvudregeln om
affarsmissighet bland annat av hénsyn till principen om icke diskriminering’ (jfr. art. 6 i EG-
Romfordraget). Reglerna ér bl.a. utformade i syfte att forsvdra mojligheterna att 1 upphand-
lingen gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett obehdrigt och dirmed konkurrenssned-
vridande sitt. Lagens bestimmelser medfor ocksé att skattebetalarna pa sikt skyddas mot
onddigt hoga kostnader.

Tillsyn 6ver lagen om offentlig upphandling utévas av Namnden for offentlig upphandling
(NOU).

I sina kommentarer till lagen’ tolkar Namnden for offentlig upphandling huvudregeln om
affarsmissighet sa att avtal som l16per med forldngningsklausuler maste upphandlas pa nytt
med jimna mellanrum. Avtalen skall som regel inte tecknas for ldngre tid &n tva ar och endast
undantagsvis tre till fyra ar. Forekommer att avtal méste tecknas for langre tid, t.ex. vid avtal
om drift av sjukhus eller andra stora avtal dér stora investeringar maste goras av leverantoren
kan avtalstiden omfatta langre tid.

I t.ex. EU-landet Storbritannien anses sddana kontrakt kunna tillatas omfatta fem till sju ar.

Har den upphandlande enheten avtal som 16per med forlangningsklausuler eller utan
begrinsning i tiden och har avtalstiden 16pt ldngre tid dn, i normalfallet, tva till fyra ar skall
enligt Namnden for offentlig upphandling dessa ségas upp sé snart det dr mgjligt. Dérefter
skall upphandling ske pa nytt.

Det dr enligt ndimnden dérfor viktigt att den upphandlande enheten har ett tillfredsstéllande
bevakningssystem som medger planering och forberedelse i tid for en ny upphandling nér
tiden for géllande avtal lider mot sitt slut.

5kap. 1 § LOU samt punkt 16 bilaga A till lagen.

Enligt forordningen (2000:63) om troskelvéarden vid offentlig upphandling géillande troskelvarde fran den 1 april 2000, vid
upphandlingar av tjénster.

Jfr. prop. 1992/93:88 s. 72.
Prop. 1992/93:88, sid. 59-60.

Se Namnden for offentlig upphandling, NOU-info dec -93, sid. 6 samt dec -94, sid. 9, se d&ven NOU-info april-94, sid. 8 samt okt -94,
sid. 11 samt ndmndens arssammanstillning for &r 1995 sid. 59-61.



Forfoganden mellan parterna om forldngning av en avtalsrelation dér forfogandet saknar
stod av nagon uttrycklig bestimmelse 1 befintligt avtal (férlingningsklausul) eller som gar
utover vad som tidigare avtalats om forlingning av avtalet, far betraktas som en ny
upphandling som i varje fall skall genomforas enligt lagens formkrav. I sitt
informationsmaterial om lagen om offentlig upphandling summerar Ndmnden for offentlig
upphandling réttslédget pa foljande sitt “Forlingning av avtal far endast ske om det finns en
forldngningsklausul i avtalet. Nér avtalsperioden dr slut, efter eventuell forlingning, skall en
ny upphandling dga rum. For langa avtal inklusive tidsobegrdinsade avtal eller alltfor
frikostiga forlingningar kan utgéra brott mot EG-fordraget””

Enligt 5 kap. 14 § LOU skall upphandlingslagens forfarande for 6ppen upphandling eller
selektiv upphandling tillimpas. Den upphandlande enheten skall darvid inhdmta skriftliga
anbud genom annons i Europeiska gemenskapernas tidning (EGT) samt anta det med hinsyn
till samtliga 1 forvdg angivna omstandigheter ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet eller det
bud som har lagst anbudspris (se 1 kap. 22 § LOU).

Enligt vissa i lagen intagna undantagsbestimmelser far formlos upphandling ske endast i
tva fall, antingen (I) om det finns synnerliga skil sdsom synnerlig bradska orsakad av
omstandigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande enheten
eller om det som skall upphandlas &r av sa lagt virde att kostnaden for ett mer formbundet
forfarande inte star i rimlig proportion till detta 13ga virde”, (se 6 kap. 2 § andra stycket samt
5 kap. 17 § forsta stycket punkten 2. LOU), eller (II) om det vid genomfort
upphandlingsforarande inte har ldmnats ndgra anbud eller inte har ldmnats nagra lampliga
anbud, under forutséttning att de 1 forfrigningsunderlaget ursprungligen angivna kontrakts-
villkoren inte vésentligt dndrats, eller det som upphandlas av tekniska eller konstnérliga skél
eller pa grund av ensamritt kan levereras av endast en viss leverantor (se 6 kap. 2b § forsta
stycket punkterna 1.-3. samt 5 kap. 17 § forsta stycket punkten 1.).

Undantag foreligger enligt lagen dven for s.k. tilliggsbestéllningar i vissa fall eller nya
bestéllningar om leveranser fran den ursprungliga leverantoren, avsedda antingen som
delersittning for eller tillédgg till tidigare leveranser och ett byte av leverantor skulle medfora
oskéliga tekniska eller ekonomiska oldgenheter. Vid tilldggsbestéllningar dr undantaget
emellertid tillampligt endast om vérdet av tilldggsarbetena inte 6verstiger hilften av det
ursprungliga upphandlingskontraktets virde (se 6 kap. 2b § forsta stycket punkten 4. samt 5
kap. 17 § forsta stycket punkterna 3. och 4.)".

I sina kommentarer till lagen om offentlig upphandling (NOU-info dec. -93 s. 7 styckena 7
och 9) understryker Namnden for offentlig upphandling (NOU) att &ven kop mellan
kommuner och av dessa hel- eller deldgda bolag omfattas av lagens bestimmelser.

Kommunala upphandlingar som pdborjades fore den 1 januari 1994 regleras genom kommu-
nala upphandlingsreglementen. Ar 1991, nér den forsta upphandlingen av tjénster fran
Tornberget AB genomfordes skulle Haninge kommun iaktta bestimmelserna 1 normal-
reglementet for kommunal upphandling -UR.

Se Namnden for offentlig upphandling (NOU), broschyren ”"Kort om lagen om offentlig upphandling — LOU” sid. 13, punkten 5
"Forlangning av avtal”.

For en normal upphandlande enhet har Namnden for offentlig upphandling (NOU) angivit ett basbelopp enligt 1 kap 6 § lagen
(1962:381) om allmén forsékring (c:a 37.000 kronor) som riktmérke for ett sadant lagt virde under vilket ett mer formaliserat upphand-
lingsforfarande inte behover genomforas utan direktupphandling istéllet kan tillimpas- se NOU-info, drssammanstéllningen for 1993-95,
sid. 57

Vid upphandling enligt 6 kap. LOU framgér inte denna begrinsning av lagtexten, men torde kunna utldsas ur generalklausulen om
affarsméssighet i 1 kap. 4 § LOU samt genom en analogi-jamforelse mellan 6a kap. 2b § och 5 kap. 17 § LOU — ang. analogier mellan
EG-bestaimmelser och nationella bestimmelser, se NJA 1998 s. 873.



Enligt 1 § UR &r reglementet tillamplig pa all kommunal och landstingskommunal
upphandling, d.v.s. dven pd inkdp frdn hel- eller deldgda kommunala féretag om foretaget
sjalv framstéller varan eller utfor arbetet eller tjinsten”.

Enligt 3 § UR skall den upphandlande enheten utnyttja forefintliga konkurrensmojligheter
och dven i Ovrigt iaktta affairsméssighet samt behandla anbud och anbudsgivare objektivt.
Enheten skall bl.a. sirskilt tillse att ett fullstindigt och tydligt upphandlingsunderlag
upprittas. I anvisningarna till 3 § UR" anfors att skyldighet alltid foreligger for en
upphandlande kommun att undersdka och tillvarata den konkurrens som kan finnas mellan
tankbara leverantdrer inom och utom kommunen. Den upphandlande enheten skall iaktta
affarsmassighet vid sin upphandling. Kraven pa objektiv handldggning maste sérskilt beaktas
eftersom en saddan handldggning syftar till att &stadkomma konkurrens pé lika villkor och
salunda utgdr en viktig forutsittning for att kommunernas agerande i upphandlingssamman-
hang skall atnjuta fortroende. Undantag fir dock ske (7 § UR jidmte anvisningar") om upp-
handlingen omfattar smérre belopp dér kostnaden for ett mer formbundet forfarande inte stér i
rimlig proportion till det upphandlades vérde eller vid brddskande oforutsedda behov som
t.ex. vid eldsvdda, dversvamning o.dyl. dir anbud inte hinner infordras.

Direktupphandling utan stod av sarskilda skal har i ett flertal avgoranden i praxis bedomts
strida mot kommunalt upphandlingsreglemente. I timligen féarskt avgérande fann
Kammarritten i Stockholm (mél nr. 2280-1994)" ett beslut av en kommunal
fullmaktigeforsamling, att utan féregdende infordran av anbud i1 konkurrens uppdra ét en viss
entreprendr att utfora tjanster, stridande mot det kommunala upphandlingsreglementet.

Kommunala foretag som bedriver affirsverksamhet har vidare en betydligt formanligare
stdllning dn sina privata konkurrenter. Ytterst finansieras foretagens verksamhet genom
skattemedel. Normalt foreligger inte heller nagot avkastningskrav pa det av kommunen
riskerade kapitalet och de berdrda foretagen har som regel tillgang till kommunens kassa
och/eller kommunal borgen for sina kreditataganden i bank. Problemen med offentligt
finansierade aktdrers verksamheter pd konkurrensmarknader har i ett flertal avgdranden upp-
mirksammats av det statliga Konkurrensverket, som bl.a. har uttalat att den fran konkurrens-
synpunkt enda acceptabla 10sningen i princip dr att kommuner inte bedriver verksamheter pa
varu- och tjansteomraden med fungerande konkurrens utan i stéllet vid behov kdper onskvird
vara eller tjdnst pd marknaden efter anbudstivlan (jfr. bl.a. KKV, Dnr 530/93 samt SOU
1995:105 sid. 226-227).

Yttrande
Haninge kommun har beretts tillfélle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminér
beddmning som upprittats i drendet, utan att inom utsatt tid inkomma med négot svar.

Bedomning
Konkurrenskommissionen ir ett privat expertgrupp som uppméarksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom Overtriadelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Haninge kommun har sedan ar 1991 vidhéllit ett avtal med Tornberget AB om kop av
tjdnster for fastighetsservice for mer 4n tvd hundra miljoner kronor per ar. Inom ramarna for
en 1 avtalet intagen forlangningsklausul har avtalet forlangts att gélla fram till och med

Se anvisningarna till 1 § andra stycket UR, Kommunala upphandlingsreglementet jimte anvisningar, fjérde dversedda upplagan,
Kommentus forlag 1983, sid. 6.

Se anvisningarna till 3 § UR, Kommunala upphandlingsreglementet, fjarde 6versedda upplagan, Kommentus forlag 1983, sid. 12-13.
Se 7 § UR, Kommunala upphandlingsreglementet jimte anvisningar, fjérde dversedda upplagan, Kommentus forlag 1983, sid. 7.
Dom meddelad i Stockholm den 30 januari 1995.



utgdngen av ar 2001. Sévitt framgér av avtalets ordalydelse saknas entydig grund for en
ytterligare forlingning av avtalet. Trots detta har kommunstyrelsen foreslagit
kommunfullméktige att besluta att avtalet skall vara géllande i ytterligare ett ar, fram till och
med utgangen av ar 2002.

De aktuella tjansterna framstélls av Tornberget AB huvudsakligen i egen produktion.
Redan kommunens beslut att 1991 upphandla tjanster direkt frdén Tornberget AB saknar
saledes stod av da géllande bestimmelser enligt kommunalt upphandlingsreglemente.

Avsaknaden av entydig grund for att i tiden ytterligare utstracka giltigheten av avtalet
mellan Haninge kommun och Tornberget AB medfor att beslutet om forlangning av avtalet
fram till utgangen av 2002 innebar en ny upphandling, som skall upphandlas enligt
upphandlingslagens bestimmelser.

Aven om tjinsteavtalet frin 1991, genom en extensiv tolkning skulle anses utgora
tillsvidareavtal vilket kan forldngas i perioder av fem ar at gdngen, méste mot bakgrund av
den sammanlagda tid avtalet hittills varit i kraft en ytterligare forlangning riskera att strida
mot EG-Romfordraget och de upphandlingsdirektiv Sverige i egenskap av fordragsstat atagit
sig att folja. Praxis pd omradet anger att avtalstider vid offentlig upphandling bor begrénsas
till att gélla 1 hogst 4 och undantagsvis upp till maximalt 7 ariga avtalsperioder. Négot stod for
10-4riga avtal eller lingre lamnar inte EG-ritten. Ndgon grund enligt géllande bestimmelser
for att tillampa formlds upphandling har inte aberopats for forslaget att upphandla de aktuella
tjdnsterna direkt frdn Tornberget AB.

Sammantaget har enligt Konkurrenskommissionens bedomning sévil det ursprungliga
avtalet fran 1991 som den nu beslutade forlingningen av detta avtal innebéra Gvertradelser av
de bestimmelser for upphandling som Haninge kommun vid varje tidpunkt haft att iaktta.
Forfarandet innebir att betydande viarden kommit att upphandlas utan foreskrivet
konkurrensforfarande. Tornberget AB har dven givits en fordel framfor sina konkurrenter
genom ritten att utnyttja kommunens koncernkonto och erbjudandet om tillgang till
kommunal borgen. Konkurrensen pad marknaden har dirmed rubbats och riskerar genom den
beslutade ordningen att snedvridas ytterligare.

Erfarenhetsmissigt dr kostnaden for konkurrensutsatt verksamhet c:a 20 procent ligre
jamfort med verksamhet som bedrivs utan konkurrens. Med denna utgangspunkt riskerar
skattebetalarna i Haninge @ven att adras kostnader i onddan med uppskattningsvis mer dn 40
miljoner kronor per ér for fastighetsforvaltningen.



