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PM 2 2009-03-04 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom direktupphandling i strid mot bestam-
melserna om offentlig upphandling (otillaten direkttilldelning — sammanblandning av
bidragsgivning med offentlig upphandling).

Haninge kommun har beslutat att inom en kostnadsram av 2.385.000 kronor, utan féregaende
infordran av konkurrerande anbud, skriva avtal med Studieférbundet vuxenskolan rérande
fritidsverksamhet for ungdomar.

Haninge kommun, genom Kultur- och fritidsnamnden, beslutade i december 2008 att ge den kom-
munala forvaltningen i uppdrag att inom ramen 2.385.000 kronor skriva avtal med Studieforbundet
vuxenskolan! med innebd6rden att, i avvaktan av att det av kommunen tidigare planerade
“Ungdomens hus” kommer till stand, for bade flickor och pojkar 6ppna upp en av forbundet
bedriven ungdomsverksamhet som sedan tidigare riktat sig enbart till flickor.

| det generella styrdokument ”Mal och budget 2008 — 2009”, vilket antogs av kommunfullmaktige
i Haninge vid sammantrade den 17 oktober 2007 (KF § 228/07), framgar bl.a. foljande:

”| det goda livet ingdr en meningsfull fritid. Ett levande kultur- och féreningsliv ar viktigt. I kommunens ansvar
ligger sarskilt att tillhandahalla anlaggningar for idrott och friluftsliv liksom motesplatser for kultur och
foreningsliv. Vi vill tillgodose ungdomarnas behov och inleder nu utvecklingen av ett Ungdomens hus pa en central
och lattillganglig plats i kommunen.”2

Av kultur- och fritidsnamndens motsvarande styrdokument, ”Mal och budget 2009-2010”, vilket
antogs av namnden vid sammantrade den 15 oktober 2008 (KoFN § 74/08), framgar aven foljande:

| foreliggande budgetférslag finns [...] férslag om ett antal nya satsningar. Det galler Ungdomens hus, som
kommer igang under 2009, en utveckling av verksamheten for barn och ungdomar med funktionsnedsattningar till
att ocksa galla vuxna, 6kade resurser till kulturmiljon samt en okning av stodet till barn- och ungdomsverk-
samheten...” 3

Vid sammantrédet beslutade Kultur- och fritidsndmnden &ven att avsatta 1,5 miljoner kronor som
driftmedel och 1 miljon kronor som investeringsmedel i budgeten for 2009, saledes totalt 2,5 miljo-
ner kronor som en ram for driften av det planerade Ungdomens hus. Vidare beslutades att en
upphandling ska genomféras, dar féreningar, foretag m.m. far mojlighet att ta sitt ansvar for
verksamheten och lamna pris pa den, varefter namnden senare under varen 2009 ska ta stéllning till
driftformen, olika aktorers ansvar m.m.

Under hosten 2008 inkom Studieforbundet vuxenskolan med en ansékan till Haninge kommun
om beviljande av medel for en utvidgning av férbundets verksamhet fér ungdomar, i vantan pa att
Ungdomens hus realiseras. Férbundet hade sedan 2005 (inom ramarna for Musik- och film-
foreningen No remorse, ideell férening) bedrivit musik- och filmverksamhet fér unga kvinnor i

Studieférbundet Vuxenskolan (med organisationsnummer 915600-2801) bildades 1967 genom en sammanslagning av ddvarande Svenska
Landshygdens Studieférbund (SLS) och Liberala studieférbundet (LiS). De politiska partierna Centerpartiet och Folkpartiet &r tillsammans med
Lantbrukarnas Riksforbund (LRF) férbundets grundorganisationer. Studieforbundet har c:a 190 avdelningar éver hela landet, ddribland SV
Sddertdrn, som &r organisationens lokalavdelning i Haninge. Under 2007 genomférde forbundet fler &n 50.000 studiecirklar med cirka 430.000
deltagare. Varje &r arrangeras darutover i forbundets regi 6ver 25 000 kulturarrangemang med mer &n tva miljoner deltagare. Verksamheten ar
delvis intéktsfinansierad, genom bl.a. deltagaravgifter, och riktar sig till allménheten i konkurrens med andra arrangérer av likartade verksamheter.

2 ge Haninge kommun, beslut vid sammantrade den 17 oktober 2007 , KF § 228/07, bilaga 298.07. Enligt den av kommunen antagna
budgetmodellen ska kommunfullmaktige i juni besluta om mal och budget 2008 och 2009 innefattande kommunfullméktiges mal, uppdrag och
styrtal, ekonomiska ramar for 2008 och 2009, investeringsbudget fér 2008 med investeringsram 2009-2010 och ekonomisk plan fér 2008-2010.
Kommunstyrelseforvaltningens i oktober 2007 antagna forslag till styrdokumentetet "Mal och budget 2008 — 2009” har utarbetats i enlighet med
kommunens angivna styrmodell och med beaktande av kommunfullmaktiges budget 2008 — 2009, vilken faststalldes vid fullméktiges
sammantrade den 11 juni 2007, KF § 156/07.

3 se Haninge kommun, Kultur- och fritidsnamnden, styrdokumentet ”Mal och budget 2009-2010”, antaget vid namndens sammantréde den 15
oktober 2008, KoFN § 74/08.
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aldrarna 13-25 ar. Verksamheten hade finansierats huvudsakligen genom kommunala bidrag# samt
med stod fran Allméanna arvsfonden. Efter utgangen av 2008 ar stodet fran Allmanna arvsfonden i
allt vasentligt slut. Efter att kommunen beslutat att realisera planerna pa ett Ungdomens hus
ansokte Studieforbundet vuxenskolan om 1,5 miljoner kronor i kommunalt bidrag for att kunna
utvidga sin sedan tidigare bedrivna verksamhet i No remorse till att omfatta bl.a. &ven andra
ungdomar an kategorin unga kvinnor.5

| en tjansteskrivelse av den 5 december 20086 angav kultur- och fritidsforvaltningen ett
budgetforslaget pa totalt 2.738.623 kronor for driften av verksamheten. Finansiering ska enligt
budgetforslaget ske med 188.853 kronor genom ett fran 2008 6verskjutande belopp fran Allménna
arvsfonden samt med 164.770 kronor utgérande Studieforbundet vuxenskolans egen insats.
Aterstéende driftskostnad, pa totalt 2.385.000 kronor? ska enligt forslaget finansieras genom bidrag
fran Haninge kommun.8 Kultur- och fritidsnamnden beslutade vid sammantrade den 10 december
2008 (KoFN § 104/08) att i enlighet med forvaltningens forslag:

”... ge forvaltningen i uppdrag att inom ramen 2 385 000 kronor skriva ett avtal med Studieférbundet vuxenskolan
rorande en verksamhet i regi av No Remorse, avseende méjligheter att dppna upp verksamhet for fler ungdomar,
bade pojkar och flickor, som en méjlig introduktion till ett ungdomshus under 2009~.

Detta beslut dverklagades till Lansratten i Stockholms lan av bl.a. ett till Studiefoérbundet vuxen-
skolan konkurrerande foretag. Till grund for 6verklagandet aberopades att beslutet stred mot
forvaltningslagens (1986:223) reglering. | beslut av den 14 januari 2009 avvisade lansratten
overklagandet eftersom réatten tolkade talan som ett s.k. laglighetsbesvar enligt 10 kap. kom-
munallagen (1991:900) — KL. Till grund for denna utgang aberopade lansratten den lagvalsregel
som finns inford i 16 kap. 4 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU, med innebdrden
att beslut pa vilka LOU ar tillampliga inte far éverklagas genom laglighetsbesvar. Lansratten angav
bl.a. féljande domskal.

”Kultur- och fritidsndmnden har genom det dverklagade beslutet beslutat att ett avtal ska skrivas med Studie-
forbundet vuxenskolan rérande verksamhet i ett s.k. "Ungdomshus” under 2009. Avtalet ska skrivas inom ramen
2 385 000 kr. Beslutet att skriva avtal med en sarskild aktor, Studieférbundet vuxenskolan, &r ett beslut om att
upphandla en tjanst rorande ungdomsverksamhet i kommunen. Upphandling av sadana tjanster omfattas av LOU
(jfr. 2 kap. 13 § samt 1 kap. 2 § LOU). Som [framgar av 15 kap. 4 § samma lag] far ett beslut pa vilket LOU ar
tillamplig inte 6verklagas med stod av 10 kap. KL. Lénsrétten ar darfor forhindrad att ta upp [Klagandenas]
overklagande till prévning. Deras 6verklaganden ska dérmed avvisas”. ©

Det s.k. upphandlingsvardet av Kultur- och fritidsnamndens beslutade avtal med Studieférbundet
vuxenskolan kan uppskattas till 2.385.000 kronor.

Under 2008 uppgick Haninge kommuns bidrag for projektet *’No remorse™ till 480 000 kronor i kontant stéd. samt 405.000 kronor i stéd for en
fritidsledartjanst, som disponerades av ’No Remorse™. Det totala stodet till "No Remorse” uppgick darmed till 885 000 kronor.

Enligt forslaget ska verksamheten med start i januari 2009, med uppehéll frdn midsommar till och med skolstart, bedrivas tisdagar mellan klockan
11 och 24 till och (fran och med april 2009) fredagar mellan klockan 11 och 23 och rikta sig gentemot enbart unga kvinnor tisdagar och onsdagar
samt gentemot en mix av unga kvinnor och mén torsdagar efter kl. 15 och fredagar.

Haninge kommun, Kultur- och fritidsnamnden, tjansteskrivelse den 5 december 2008 angdende ansokan fran Studieférbundet vuxenskolan om att
Oppna upp verksamhet for fler ungdomar (dnr KoFN 62/2008).

Av det foreslagna kommunala stodet pa sammanlagt 2.385.000 kronor hanfér sig 885.000 kronor till medel som tidigare har reserverats for
kontant stdd for projektet ”"No remorse”.

For verksamheten foreslagna kommunala bidrag till Studieférbundet vuxenskolan utgérs av “ansokt belopp” med 1.500.000 kronor,
"verksamhetsbidrag ” med 480.000 kronor samt “en fritidsledartjanst med 405.000 kronor.

Lansrétten i Stockholms Ian, beslut av den 14 januari 2009 i mal 96-09. Avgdrandet har vunnit laga kraft.
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Géllande ratt

Offentlig upphandling som har pabérjats 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 utévas av Konkurrensverket.10

LOU ar 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 ndmnder.! Hur upphandling ska genomféras?2 regleras i
lagen for samtliga fall.13

Tjanster innefattande fritidsledning for barn (CPV 92331210-5) jamte tjanster tillhandahallna av
sociala medlemsorganisationer (CPV 98133000-4) eller av ungdomsorganisationer (CPV 98133
110-8), 14 utgor s.k. B tjanster inom kategori 26 (fritids- och idrottsverksamhet samt kultur-
verksamhet) eller kategori 27 (6vriga tjanster) enligt bilaga 3 till LOU (bilaga 11 B till det klassiska
upphandlingsdirektivet). Dessa ska i sa fall oavsett varde upphandlas med iakttagande av de
nationella bestammelser som finns inférda i 15 kap. LOU.

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 omfattar bl.a. leverans av tjanster. Begreppet offentligt
kontrakt ska enligt EG-kommissionen tolkas vidstrackt och omfattar savél alla former av
ersattning som kan kvantifieras i pengar och som en upphandlande myndighet atar sig att betala
till en leverantor, som alla olika satt pa vilka en leverantor, i utbyte mot ersattning, kan ata sig att
stalla varor till den upphandlande myndighetens férfogande samt utféra tjanster eller utféra bygg-
och anl&ggningsarbeten for den upphandlande myndighetens rakning. Karakteristiskt for ett
offentligt tjanstekontrakt ar i enlighet med detta att leverantéren mot ersattning ska ata sig att
utfora tjanster for den upphandlande myndighetens rakning och som myndigheten annars hade
svarat for.15

I vissa fall har exempelvis kommuner och landsting mojlighet att ldmna bidrag till féretag och
foreningar inom t.ex. kultur- och fritidssektorn och till foreningar som dgnar sig at frivilligt socialt
arbete. | nagra fall kan det vara svart att avgéra om det ar fraga om bidragsgivning eller offentlig
upphandling. Gemensamt for de olika fall dar bidragsgivning kan komma ifraga i stallet for
upphandling ar att den bidragsgivande myndigheten dock inte framstar som huvudman eller
rattsligt ansvarig for verksamheten eller att bidraget ska ldmnas till ett annat offentligréattsligt organ
som med stod av lag eller annan forfattning och med anvandande av egna medel tillhandahaller
service till allménheten.16

Det gar dock inte att kringga upphandlingsrattsliga regelverket genom att pasta att ett foretag eller

10 Fréan och med den forsta september 2007 évergick tillsynsansvaret dver den offentliga upphandlingen fran Namnden for offentlig upphandling
(NOU), som samtidigt lades ned, till Konkurrensverket.

11 Bestdmmelserna i LOU omfattar férutom kommunala myndigheter dven beslutande férsamlingar i kommuner och landsting.

12 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.

13 Se 2 kap. 19 § (och 2 kap. 12 §) LOU.

14 CPV, Common Procurement VVocabulary, har faststéllts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EG-
kommissionen, GD XV / B/ 4). CPV Klassificerar ca 6.000 varor och tjanster i ett attastalligt kodsystem. Tanken &r att systemet skall ersatta de
olika nationella klassifikationerna vid handeln inom saval som mellan medlemsstaterna. - Se Europeiska parlamentets och radets forordning (EG)
nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken trédde i kraft den 12 december 2003
(numera &ndrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om férfaranden vid offentlig upphandling, nar
det géller revidering av CPV, vilken tradde i kraft den 13 september 2008).

15 se 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 fér offentlig upphandling
(NOU), skrivelse den 16 juni 2005 till Lansratten i Stockholms Ian (dnr. 2005/0121-29).

16 e EG-domstolens dom av den 18 december 2007 i mal C-532/03, kommissionen mot Irland, REG 2007, s. 1-0000.



Sid. 4 (7)

en forening far ett bidrag nar det i sjalva verket ror sig om ersattning for tjanster som utforts pa
uppdrag av det bidragsgivande landstinget eller kommunen (fértackt upphandling). I betdnkandet
SOU 2001:3117 anges foljande forutsattningar da bidragsgivning istallet for offentlig upphandling
kan anses vara mojlig:

1. om verksamheten inte uteslutande eller nést intill uteslutande ar beroende av finansiering med offentliga medel,

2. om det bidragsgivande landstinget eller kommunen inte har tagit initiativ till verksamheten,

3. om verksamheten bedrivs huvudsakligen i syfte att tillgodose bidragsmottagarens eget behov av den verksamhet
som bedrivs,

4. om verksamheten inte bedrivs i forvarvssyfte,

5. om bidragsmottagaren inte ar primart underkastad landstingets eller kommunens styrning och beslutsratt (men
kan sta under offentligrattsligt reglerad tillsyn),

6. om bidragsmottagaren och landstingets eller kommunens inb&rdes relation inte &r reglerad genom ett
civilrattsligt avtal, utan styrs av en offentligrattslig reglering,

7. om bidragsmottagaren inte forutsatts genomfora sitt uppdrag mot erséttning for avtalad prestation utan i stéllet
fér ett bidrag till egenfinansiering, som dock kan vara forknippat med vissa villkor.

Samtliga dessa forutséttningar behdver emellertid inte vara uppfyllda utan det racker med att det
vid en samlad bedémning framstar som klart att det inte &r frdga om ett uppdrag att utféra en tjanst
for det bidragsgivande landstingets eller kommunens réakning.

Vart att notera &r att offentligt finansierad bidragsgivning, i den man den riktar sig till foretag i
dess olika former,18 riskerar att strida mot EG:s statsstodsbestdmmelser i artikel 87 EG samt mot
forbudet mot stdd till enskild néringsidkare i 2 kap. 8 § andra stycket kommunallagen (1991:900).19
Det rader i sadana fall en allméan skyldighet enligt artikel 88.3 EG att notifiera (anmala) sadana stod
till EG-kommissionen, savitt nagot undantag fran denna skyldighet inte visas. Undantag fran
notifieringsskyldigheten i artikel 88.3 EG foreligger om det sammanlagda stddet under en period av
tre ar inte uppgar till 200 000 euro eller om vissa undantagskriterier, de s.k. Altmark-kriterierna,2
ar uppfyllda. Aven andra undantag som har faststallts av EG-kommissionen kan komma i fraga. 21
Det ar i dessa sammanhang den bidragsgivande myndigheten, och ytterst den berérda medlems-
staten, som har bevisbdrdan for att visa tillrackliga omstandigheter till stod for undantag fran
anmalningsskyldigheten.

Enligt 1 kap. 9 8§ LOU galler som huvudregel att offentlig upphandling ska genomforas pa ett lik-
vardigt och icke-diskriminerande satt samt med iakttagande av principerna om émsesidigt erkan-
nande och proportionalitet. Dérav foljer att de upphandlande myndigheternas anskaffning ska ske
med effektivt konkurrensutnyttjande och under 6ppna, dokumenterade och forutsebara former samt
genom lika behandling av leverantorer (anbudssokande och anbudsgivare) under alla skeden av
anbudsforfarandet. Genom lagens bestammelser och det konkurrenstryck som darmed astadkoms
skyddas skattebetalarna mot onddigt hoga kostnader samt motverkas korruption i offentlig sektor.

17 se bl.a. SOU 2001:31, s. 209 f.

18 Med “foretag” avses har alla typer av organ som bedriver ekonomisk verksamhet p& en marknad. Aven ideella foreningar och studieférbund etc.
kan séledes omfattas av begreppet “foretag”.

19 Enligt 2 kap. 8 § andra stycket kommunallagen far individuellt inriktat stod till enskilda naringsidkare lamnas enbart om det foreligger synnerliga
skal, jfr aven RA 1993 ref. 93.

20 Enligt EG-domstolens dom i malet Altmark Trans (C-280/00) kan ett avtal om erséttning for att tillhandahalla allménnyttiga tjanster dar det
mottagande fOretaget inte har valts ut genom ett offentligt upphandlingsférfarande, under féljande fyra forutséttningar (de s.k. Altmark-
kriterierna) anda tillatas ur statsstodssynpunkt: — (1) om de tjanster som det mottagande féretaget ska utfora har definierats ordentligt genom
forfattning eller avtal, (2) om kriterierna for berakning av ersattning har faststallts i forvag pa ett objektivt och 6ppet satt, dvs. det finns
begransningar i fraga om forpliktelsernas omfattning, eller berakningen av ersattning, (3) om ersattningen inte dverstiger vad som kravs for att
técka hela eller delar av kostnaderna som har uppkommit i samband med skyldigheterna att tillhandahélla allménnyttiga tjanster, med hansyn
tagen till de intakter som dérvid har erhallits och rimlig vinst (6verkompensation), samt (4)om storleken av den nédvandiga ersattningen har
faststallts pa grundval av en undersokning (s.k. benchmarking) av de kostnader som ett genomsnittligt och valskott féretag skulle ha haft,
innefattande utrymme for en rimlig vinst. — Se EG-domstolens dom av den 24 juni 2003 i mél C-280/00, Altmark Trans, REG 2003, s. I-7747,
pp.88-94.

21 3fr EG- kommissionens meddelande 97/C 209/03 av den 10 juli 1997 om inslag av stod vid statliga myndigheters forsaljning av mark och
byggnader (EUT C 209, s. 3-5).
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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 av B-tjans-
ter.22 Av kravet pa likabehandling och 6ppenhet (transparens) foljer vidare att intresserade
leverantorer ska ges sa lika forutsattningar som mojligt for att delta med anbud eller ansokningar
om att Iamna anbud. Samtliga leverantorer 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 forutsattningarna for att delta i en upphandling inte far ges nagon
gynnande eller missgynnande verkan mellan leverantorer.

| EG-domstolens praxis?3 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
kéannedom eller representerar ett visst omrade, eftersom detta leder till diskriminering av foretag
fran andra omraden eller lander. Kravet pa icke-diskriminering forutsatter saledes att vid exemp-
elvis kommunal upphandling leverantérer fran andra kommuner eller orter maste behandlas pa
samma satt och ges lika information och villkor som exempelvis leverantorer fran den egna
kommunen eller orten.24

Bestammelserna i LOU och de darmed sammanhdngande principerna behdver dock inte
tillampas i fraga om tjanstekontrakt inom den klassiska sektorn som en upphandlande myndighet
tilldelar en annan upphandlande myndighet som pa grund av lag eller annan forfattning har
ensamratt (s.k. rattsligt monopol) att utfora tjansten (se 1 kap. 7 § LOU) samt i fraga om vissa i
bl.a. 1 kap. 5 och 6 88§ LOU sarskilt undantagna omraden.2s

I 6vriga fall ska de i LOU fdreskrivna upphandlingsforfarandena foljas. Vid upphandling som
inte omfattas av EG:s upphandlingsdirektiv ska som huvudregel, enligt 15 kap. 3 § forsta stycket
LOU, nagot av de annonserade forfarandena forenklad upphandling eller urvalsupphandling
anvandas.

Den upphandlande myndigheten ska enligt 15 kap. 4 eller 6 88 LOU, offentliggtra upp-
handlingen i en allmént tillganglig elektronisk databas eller genom annons i annan form som
mojliggor en effektiv konkurrens.2é Under vissa i lagen sarskilt angivna undantagsforutsattningar
far myndigheten emellertid underlata annonsering for att istallet infordra anbud genom att vanda
sig direkt till en eller flera leverantorer. Av 15 kap. 5 8§ LOU framgar att den upphandlande
myndigheten utan foregaende annonsering far begara in anbud genom att skicka en skrivelse till
endast en leverantor, under forutsattning att:

1. det vid ett annonserat forenklat forfarande inte lamnats nagra anbud eller inte lamnats nagra lampliga anbud
och under forutsattning att kontraktsvillkoren i forfragningsunderlaget inte dndras vasentligt,
2. det galler varor som framstalls enbart for forsknings-, utvecklings-, experiment- eller studieandamal och under
forutsattning att framstallningen inte sker i vinstsyfte eller for att tdcka forsknings- och utvecklingskostnader,
3. det som skall upphandlas av tekniska eller konstnarliga skal eller pd grund av ensamritt kan levereras av endast
en viss leverantdr, eller

22 EG-kommissionen, tolkningsmeddelande (2006/C 179/02/EG) den 24 juli 2006 om gemenskapsrattens tillamplighet pa upphandlingskontrakt som
inte, eller bara delvis, omfattas av direktiven om offentlig upphandling, EUT C 179/2. Jfr. &ven EG-domstolens dom av den 13 november 2007 i
mal C-507/03, kommissionen mot Irland, REG 2007, s. 1-0000.

23 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.

24 Se prop. 2006/07:128, del 1, s. 183.

25 Omraden 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, tomtratt, 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 sidana 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.

26 v/id forfarandet urvalsupphandling ska upphandlingen alltid annonseras i en allmant tillganglig elektronisk databas.
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4. det galler ytterligare leveranser fran den ursprungliga leverantoren, avsedda antingen som delerséttning for eller
tillagg till tidigare leveranser och ett byte av leverantor skulle medféra oskaliga tekniska eller ekonomiska
olagenheter.

Enligt 15 kap. 3 § andra stycket LOU kan direktupphandling, vilket &r ett formlost forfarande dar
den upphandlande enheten inte inhamtar nagra skriftliga anbud, komma i fraga om kontraktets
varde ar lagt eller om det finns synnerliga skél. Mojligheterna till undantag for direktupphandling
ska emellertid tolkas restriktivt2” och det ankommer pa den upphandlande myndigheten att visa
tillrackliga skal for undantag. 28 Bradska till f6ljd av bristande planering hos den upphandlande
myndigheten utgér exempelvis inte grund for att satta at sidan kravet pa bland annat 6ppenhet
(transparens) i form av annonsering av myndighetens anskaffningar. | prop. 2001/02:142 (s. 99)
kommenterade regeringen uttrycket synnerliga skal pa foljande satt.

Regeln ar som tidigare avsedd framst for oférutsedda handelser som den upphandlande myndigheten inte sjalv
kunnat rada 6ver. Att den upphandlande enheten rakat i bradska beroende pa egen bristande planering grundar inte
ratt till direktupphandling. Extra formanliga kop vid t.ex. auktioner kan goras genom direktupphandling. Den
upphandlanden myndigheten maste dock i sddana fall kunna visa att det varit frdga om ett erbjudande vasentligt
under marknadsvardet. Det ar saledes den upphandlande enheten som har bevisbordan for att sédana
omstandigheter foreligger som medger direktupphandling. Vidare bor vissa halso- och sjukvardstjanster samt
socialtjanster kunna direktupphandlas. Det r framst sddana tjanster dar relationen mellan vardgivare och vard- och
omsorgstagare skulle storas och varden eller omsorgen darmed forsamras eller sddana situationer dar det endast
finns ett mojligt vard- och boendealternativ pa grund av vardbehov eller anhoriganknytning. Vidare bor sadana fall
dar patientens fria val av vardgivare omajliggor upphandling enligt reglerna for forenklad upphandling eller
urvalsupphandling grunda rétt till direktupphandling. 2°

Foreligger inte skal till undantag fran LOU eller fran lagens allménna annonseringskrav ska som
huvudregel konkurrerande anbud infordras genom ett annonserat forfarande, varvid anbudssokande
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 6verprévning ske fram till dess att kontrakt har tecknats i upp-
handlingen, dock alltid minst inom tio dagar fran det att den upphandlande myndigheten har lam-
nat underréttelse om tilldelningen enligt 9 kap. 9 8 samma lag till anbudssdkandena eller anbuds-
givarna.30 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 bestdammelserna i LOU, exempelvis
genom otillaten direkttilldelning, kan tilldelningen daremot angripas utan nagon begransning i
tiden (se RA 2005 ref. 10 — Ryanair).3!

Yttrande

27 3¢ EG-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i mélet C 157/06, kommissionen mot Italien, REG 2008 s. I-0000, p. 23. Se &ven domstolens
tidigare avgoranden av den 17 november 1993 i mal C-71/92, kommissionen mot Spanien, REG 1993, s. 1-5923, av den 3 maj 1994 i mal
C-328/92, Kommissionen mot Spanien I, REG 1994, s. 1-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal C-57/94, Kommissionen mot Italien 1, REG 1995,
s. 1-1249.

Avseende bevisbordans placering, se EG-domstolens dom av den 10 mars 1987 i méal C-199/85, Kommissionen mot Italien, REG 1987, s. 1039, av
den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien 11, REG 1994, s. 1-1569 samt av den 18 maj 1995 i mél C-57/94, Kommissionen mot
Italien 11, REG 1995, s. 1-1249. Fran senare ars praxis, se ocksa domstolens dom av den 10 april 2003 i de férenade malen C-20/01 och C-28-01,
Kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609, p. 58, samt av den 11 januari 2005 i mé&l C-26/03, Stadt Halle, REG 2005, s. I-1, p. 46.

29 sepl.a. prop. 2001/02:142, s. 99, till uttalandet hanvisas aven i férarbetena till 2007 &rs LOU, prop. 2007/08:128, s. 429.

30 pen overprovningssokande leverantdren méste inom den aktuella tiodagarsfristen ha yrkat och erhallit beslut av allmén foérvaltningsdomstol
(lansratt) om verkstallighetsforbud i upphandlingen. Annars kan malet om 6verprévning komma att avskrivas pa grund av att kontrakt har hunnit
tecknats med tilldelad leverantor.

31 Regeringsrtten fastslog i RA 2005 ref. 10 (Ryanair) med hénsyn till knésatt gemenskapsrittslig praxis (EG-domstolens dom av den 11 januari
2005 i mél 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
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)”.
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Haninge kommun har beretts tillfélle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminér
bedémning som upprattats i &rendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Beddmning
Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall

dar offentliga organ genom 6vertradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kultur och fritidsnamnden i Haninge kommun ar sdsom upphandlande myndighet skyldig att folja
gallande bestammelser i lagen om offentlig upphandling - LOU. Av utredningen framgar att
namnden har beslutat att inom en kostnadsram pa 2.385.000 kronor inga avtal med Studieférbundet
vuxenskolan rérande fritidsverksamhet for ungdomar.

Som kommunen sjalv konstaterat ingar i det kommunala ansvaret att tillhandahalla anlaggningar
for idrott och friluftsliv, liksom motesplatser for kultur och foreningsliv. Den verksamhet som det
aktuella avtalet med Studieférbundet VVuxenskolan avser skulle alternativt ha tillhandahallits av
kommunen i egen regi, inom ramarna for det planerade Ungdomens hus. Vid en samlad bedémning
framstar det saledes som klart att avtalet avser ett uppdrag att utfora en tjanst for Haninge
kommuns rakning. | enlighet med vad bl.a. Lansratten i Stockholms lan tidigare har konstaterat
skulle offentlig upphandling darfor ha genomforts enligt LOU. Savitt kan utlasas av kultur- och
fritidsnamndens ovan refererade protokoll av den 15 oktober 2008, synes kommunen dessutom
tidigare ha forutsatt att upphandling skulle genomforas, sa att foreningar, féretag m.m. far
mojlighet att ta sitt ansvar for verksamheten och lamna pris pa den.

Eftersom det aktuella forfarandet har paborjats efter den 31 december 2007 och avtalet avser B-
tjanster skall upphandlingen handléggas i enlighet med de nationellt reglerade bestdimmelser som
finns inforda i 15 kap. LOU (2007 ars lag).

Nagot lagt varde eller sadan synnerlig bradska som kan motivera att kommunens behov av
fritidsaktiviteter for ungdomar direktupphandlades har inte forelegat. Upphandlingen omfattas inte
heller av nagot annat undantag i LOU. Tidigare upphandling har aldrig genomforts och de aktuella
tjansterna omfattas inte av nagot rattsligt monopol eller av nagon teknisk eller konstnarlig ensam-
ratt som gor att de kan levereras endast av Studieférbundet vuxenskolan. Upphandlingen avser
heller inte ytterligare leveranser fran en ursprungligt upphandlad leverantor, avsedda antingen som
delersattning for eller tillagg till tidigare leveranser.

Det beslutade avtalsforhallandet mellan Haninge kommun och Studieforbundet Vuxenskolan
avseende musik- och filmverksamhet for ungdomar har saledes kommit till i strid mot lagen om
offentlig upphandling jamte bakomliggande gemenskapsréttsliga grundprinciper. Konkurrensen pa
marknaden for dylika tjanster riskerar darmed att snedvridas.
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