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Fraga om snedvridning av konkurrensen genom underlatenhet att vid avknoppning av
egenregiverksambhet tillampa lagen om offentlig upphandling.

Sundsvalls kommun planerar att genom s.k. avknoppning, utan foregaende upphandling i
konkurrens, kopa tjanster avseende teknisk fastighetsforvaltning fran ett for andamalet
nybildat personal&agt foretag.

Sundsvalls kommun bedriver genom fastighetskontoret teknisk férvaltning av kommunens
fastigheter. Vid sammantrade den 24 oktober 2001 beslutade kommunens fastighetsndmnd
(FN § 63/01) att se dver nuvarande organisation inom Fastighetskontorets
fastighetsforvaltning”, samt att for indamalet utse en s.k. styrgrupp, bestaende bl.a. av
fastighetsndmndens arbetsutskott, med ndmndens uppdrag att presentera forslag till ny
organisation” sa fort som mojligt, dock senast till nimndens sammantrade i juni 2002. Inom
kommunen har darefter upprattats en tjanstemannapromemoria med forslag om s.k.
avknoppning av fastighetskontorets driftsavdelning1[1]. Forslaget foredrogs for styrgruppen
vid sammantrade den 16 januari 2002 av chefen for fastighetskontorets driftsavdelning.

Avknoppningsforslaget, som ar upprattat av chefen for driftsavdelningen och tva
omradeschefer, innebar att ett privat foretag (vilket enligt uppgift i media skall innehas av
forslagsstallarna2[2]) skall ta Gver och pa entreprenad under en avtalstid pa 5 ar utféra
kommunens tekniska forvaltning3[3]. Berord personal pa fastighetskontorets driftsavdelning
skall erbjudas att 6verga till det privata foretaget och fastighetsnamnden skall under
avtalstiden “forbinda sig att lagga driftsentreprenader” i foretaget. Nagon upphandling i
konkurrens avses saledes inte komma ifraga.

1[1] Promemoria, rubricerad "Férslag pa privatisering av fastighetsdriften genom avknoppning”, upprattad den 13
december 2001 av chefen for fastighetskontorets driftsavdelning och tva omradeschefer.

2[2] Artikel i Sundsvalls tidning, I6rdagen den 26 januari 2002 ”Utbrytning planeras pad fastighetskontoret i Sundsvall,

Kommunchefer startar eget”.

3[3] Uppdragsgivare skall vara Sundsvalls kommun, genom fastighetsnamnden (fastighetskontorets bygg- och

forvaltningsavdelning).



Vid sammantridet den 16 januari 2002 beslutade styrgruppen (§ 2) att “uppdra till
arbetsgruppen att parallellt med tidigare uppdrag, att se 6ver nuvarande organisation inom
Fastighetskontorets fastighetsforvaltning, aven utreda mojligheterna till privatisering genom
avknoppning”.

Genom den féreslagna avknoppningen menar chefen for driftavdelningen att kommunens
fastighetsforvaltning skall kunna effektiviseras, bl.a. genom breddning av basen for
verksamheten: “Det privata bolaget far méjlighet att redan fran starten ta emot uppdrag pa
den oppna marknaden, t.ex. Mitthems fastighetsskétsel”, kommenterar driftschefen
forslaget i en nyhetsartikel i Sundsvalls tidningz. | en uppféljande nyhetsartikel4[4] papekar
kommunens jurist att den foreslagna konstruktionen torde strida mot lagen om offentlig
upphandling. I artikeln tillbakavisas dock juristens pastdende av ett kommunalrad: ”Sunds-
valls kommun har gjort sa hér nér det gdller Lidens kok ... Dar var det ingen upphandling
utan en anstalld fick ta 6ver. Jag vet att det dr i grinslandet... Jurister ldser lagen strikt.
Sedan gér man pd ett annat séitt . ”Avknoppning ar intressant och i Liden har vi gjort sa
héar... Det finns delade meningar om det hdr ... Jurister har en synpunkt andra kan ha andra
synpunkter”. | samma artikel intervjuas dven den forslagsstallande driftschefen, som
konstaterar att “Mdanga kommuner foljer inte lagen. Vi foljer de riktlinjer som politiker tagit
fram”.

For narvarande sysselsatter driftsavdelningen c:a 40 anstallda och omsétter c:a 20- 30
miljoner kronor per ar.

Gallande réatt

All offentlig upphandling regleras genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling —
LOU. Av 1 kap. 2 § LOU framgar att lagens bestammelser omfattar upphandlingar som gors
av bland annat kommunala myndigheter. De som é&r skyldiga att upphandla enligt lagens
bestdimmelser bendmns upphandlande enheter. Med beteckningen upphandling avses enligt
1 kap. 5 § LOU bl.a. samtliga former av kop av tjanster som genomférs av upphandlande
enheter.

Tjanster for fastighetsforvaltning, inklusive stadning och I6pande underhall utgér sddana
s.k. A-tjanster (kategori 14) som, om det samlade vardet av tjansterna Gverstiger troskelvérdet
1.756.000 kronor5[5], skall handl&ggas enligt bestammelserna i 1 kap., 5 kap. samt 7 kap.
LOU. Forfarandet for 6ppen upphandling eller selektiv upphandling skall darvid normalt
tillampas.

4[4] Artikel i Sundsvalls tidning, onsdagen den 30 januari 2002 ”Privatisering kan vara olaglig”.

5[5] Enligt férordningen (2000:63) om tréskelvarden vid offentlig upphandling géllande tréskelvarde fran den 1 april 2000,
vid upphandlingar av varor och tjanster.



Enligt 1 kap. 4 8 LOU géller som huvudregel att upphandling skall géras med
utnyttjande av de konkurrensmdjligheter som finns och dven i 6vrigt genomforas
affarsméssigt. Anbudsgivare och anbud skall behandlas utan ovidkommande hénsyn.

| forarbetena till lagen om offentlig upphandling motiveras huvudregeln om afféars-
maéssighet bl.a. av hansyn till principen om ickediskriminering6[6] (jfr. art. 6 i EG-
Romfordraget). Reglerna ar bl.a. utformade i syfte att forsvara mojligheterna att i upphand-
lingen gynna eller missgynna vissa leverantdrer pa ett obehorigt och darmed konkurrens-
snedvridande satt. Lagens bestammelser medfér ocksa att skattebetalarna pa sikt skyddas
mot onddigt hdga kostnader.

Vid 6ppen eller selektiv upphandling skall den upphandlande enheten uppratta ett skriftligt
underlag for upphandlingen samt genom annons i Europeiska Gemenskapernas officiella
tidning (EGT) infordra anbud i konkurrens pa den allméanna marknaden. Enheten skall
darvid anta det anbud som i enlighet med upphandlingsforutsattningarna erbjudit den
ekonomiskt mest fordelaktiga I6sningen eller det Iagsta anbudspriset.

Fragan om upphandlingslagens tillampning vid s.k. avknoppningar eller andra blandade
forsaljningar och upphandlingar, dar en upphandlande enhet realiserar en avdelning,
forvaltning eller motsvarande som tidigare tillhandahallit nyttigheter i form av varor eller
tjanster intern inom enheten, och samtidigt tecknar kontrakt med forvarvaren om fortsatta
leveranser av samma nyttigheter, har i flera fall behandlats i praxis och doktrin:

| RA 1998 not. 44 var fraga om ett landsting som beslutat att sélja den egna tvatteriforvaltningen och i
samband med forsaljningen teckna avtal om successiva leveranser av tvatteritjanster med forvarvaren.
Regeringsratten konstaterade att det i ifrdgavarande fall var fraga om ett forfarande som omfattades av

lagen om offentlig upphandling.

Néamnden for offentlig upphandling (NOU), som utévar tillsyn 6ver lagen om offentlig
upphandling, har vid upprepade tillfallen papekat att det inte ar mojligt for en upphandlande
enhet att lagga ut verksamhet som tidigare drivits i egen regi pa extern entreprenad utan
nagot foregaende upphandlingsforfarande. Detta géller oberoende av huruvida driften av
verksamheten Overtas av personalen (avknoppning) eller om 6verforingen till
entreprenadform sker pa annat satt, genom att ett tidigare pa marknaden etablerat foretag
overtar driften. | det ovan refererade malet i Regeringsratten yttrade sig namnden och
uttalade bland annat f6ljande:

"Den omstandigheten att de pAgaende 6verenskommelser mellan tvéatteriet och landstingsinterna enheter,
om det tecknats mellan tva juridiska personer, vore att anse som ett kontrakt, kan enligt NOU:s bedémning

6[6] Prop. 1992/93:88, sid. 59-60.



inte medféra att dessa lagligen, utan mellanliggande upphandling, kunde éverlatas till en privat dgare.
Uppréattandet av ett nytt avtal, Textilservicekontraktet, kraver utan tvekan upphandling. Landstinget har
anfort att LOU inte skall vara tillamplig s& lange de ataganden som tas over till omfattning och I6ptid ar
affarsmassiga. NOU kan dock inte instamma i detta resonemang. Begreppet affarsmassigt aterfinns inte i
Europaradets direktiv om offentlig upphandling. Det &r en inhemsk konstruktion som dvertagits fran
tidigare gallande upphandlingsférordning (1986:366) och kommunala upphandlings-reglementen. Avsikten
med LOU &r dock inte enbart att en upphandlande enhet anskaffar varor, byggentreprenader och tjanster
till ratt pris i forhallande till kvalitet och ¢vriga krav, utan dven att detta sker i konkurrens och att leveran-
torerna och deras ansokningar och anbud behandlas utan ovidkommande h&nsyn. Dértill hor dven att
anskaffning sker under 6ppna och férutsebara former och alla anbudsgivare behandlas lika. Avsikten med
annonsering och/eller offentliggérande av forfragningsunderlag i samband med upphandlingar &ar inte
enbart att fa fram lampliga anbud utan &ven att mojliggora for intresserade leverantorer att delta i myn-
dighetens anskaffning av varor och tjanster och f& kunskap om existerande och kommande marknader" .
[...] "Aven om det finns inslag av en forséljning anser NOU att landstingets huvudsakliga syfte med det
kombinerade forsaljnings- och anskaffningsavtalet har varit att tillférsakra sig att fa behovet av tvatteri-
tjansterna tillgodosett och personalens anstéllning under en 6vergangstid tryggad. Vardet av tjansterna ar
s& hogt att en anskaffning av dessa och inte forsaljning av fastigheten synes vara det primara andamalet
och skulle ha upphandlats. Erbjudandet om dvertagandet av fastigheten och rorelsetillgangarna kunde i
stallet ingd i upphandlingen som en delbetalning for tjansterna ™.

| en rapport till regeringen i mars 1998 (dnr.165/97-29, sid. 29) konstaterar ndmnden vidare:

“Ett problem &r huruvida ett foretag vars verksamhet varit &gd eller kontrollerad av en upphandlande enhet,
kan erhalla eller dverta ett uppdrag - ‘avtal’ om leverans av varor och tjanster i samband med overlatelsen
av verksamheten. For narvarande foreligger ibland ett motsatsforhallande mellan kraven pa god avkastning
vid privatisering av verksamhet och kravet pa upphandling i konkurrens. Sa kan t.ex. offentliga verksamheter
som dvertas av anstallda eller séljs ut i vissa fall vara av mycket begrénsat varde om inte inarbetade och
gallande 6verenskommelser, ‘avtal’, ingdr. Dagens regler tillater inte att man utan upphandling tilldelar

kontrakt till en sddan privatiserad enket” (KKO:s understrykning).

| sin arssammanfattning for aren 1993-1995, kap. 2.3 ”Ko6p mellan bolag och myndigheter m
fl.” anger ndmnden ocks4 att:

”Kdp mellan foljande organisationer skall félja LOU och upphandlas med utnyttjande av de
konkurrensmojligheter som finns: mellan kommuner (inklusive kommunalférbund), mellan kommun och
kommunalt bolag, stiftelse m.m., mellan kommun och statlig myndighet eller statligt bolag, stiftelse m.m.,
mellan statlig myndighet och statligt bolag, stiftelse m.m., mellan kommunala bolag, stiftelser m.m., mellan
statliga bolag, stiftelser m.m.) utom i vissa fall mellan s.k. anknutna foretag (4 kap. 4a § LOU). [nytt stycke]
Det ar saledes normalt inte tillatet att vid annan upphandling an direktupphandling vanda sig direkt till en
annan juridisk person”.

“Resonemanget gdller ocksd ndr organisationen gor en s.k. avknoppning. Bildar exempelvis en kommun ett
bolag i syfte att bolaget skall tillhandahalla kommunen en vara eller tjanst, kan kommunen likval inte
upphandla direkt av detta bolag. Upphandlingen maste ske i konkurrens. Saledes kan exempelvis tidigare
anstéllda, t.ex. i form av ett personalkooperativ, med nuvarande tolkning, inte tilldelas ett kontrakt utan att

andra leverantdrer ges tillfalle att Idmna anbud ” (KK O:s understrykning).




I delbetdankandet “Effektivare offentlig upphandling” (SOU 1999:139, sid. 70) refererar den
statliga upphandlingskommittén en skrift av Hallgren, Hilborn och Sandstrém, “Kommunala
driftentreprenader” (1997, sid. 51) och anger féljande:

”Om anstdllda inom den upphandlande enheten bildar ett personalkooperativ eller nagon annan form av
personalégt foretag kan enheten inte sluta avtal med kooperativet om att kdpa tjénster utan att forst
infordra anbud”.

I slutbetdnkandet ”Mera vérde for pengarna” (SOU 2001:31) konstaterade Upphandlingskom-
mittén att:

”Nar det galler tjanster som skall upphandlas enligt LOU kan kommunen saledes inte stodja
avknoppningen genom att sluta avtal om t.ex. kop av tjanster utan att avtalet foregatts av upphandling fran

det sjalvstandiga foretaget i enlighet med LOU och direktiven”. 7[7]

Enligt kommitténs mening medfor nuvarande upphandlingsbestammelser saledes:

”_..inte ndgot utrymme for en myndighet att teckna ett kontrakt med ett personalégt foretag utan
foregéende upphandlingsforfarande om verksamheten som skall bedrivas i féretaget gar ut pa att
tillhandahélla en tjanst i enlighet med ett avtal med myndigheten som huvudman och

uppdragsgivare”.8[8]

Kommittén har darfor foreslagit att lagen om offentlig upphandling skall &dndras sa, att en
upphandlande enhet far sluta avtal om 6verlamnande av verksamhet utan foregaende
upphandlingsforfarande med anstéllda eller av anstallda bildad juridisk person i fraga om
uppgift som de anstillda fullgjort. Andringen féreslas inféras i 6 kap. LOU och kommer
saledes inte att omfatta av EG-direktiv styrda upphandlingar, tex. fastighetsservice eller andra
A-tjanster over troskelvardet.9[9] Kommitténs forslag har annu inte resulterat i en proposition
som har forelagts riksdagen for beslut.

7[7] Upphandlingskommitténs slutbetinkande: ”Mera varde for pengarna” (SOU 2001:31) sid. 324.
8[8] Upphandlingskommitténs slutbetdankande: "Mera varde fér pengarna” (SOU 2001:31) sid. 324.
9[9] Den foreslagna andringen omfattar (se 6 kap. 1 § LOU) enbart byggentreprenader vars varde éverstiger troskelvérdet

43,9 miljoner kronor, varor och s.k. A-tjanster vars varde dverstiger troskelvérdet 1,756 miljoner kronor samt s.k. B-tjénster, oavsett
vérde.



Enligt EG-Romfordraget géller vidare en allman princip om likabehandling. Férdraget 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 (se prop. 1994/95:19 Del 1 sid. 478) att "Den i Romférdraget centrala
likabehandlingsprincipen aterfinns bl.a. i artikel 6 om férbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet. Andra uttryckliga likabehandlingsprinciper aterfinns i artikel 40 tredje stycket i
Romfordraget angaende likabehandling mellan producenter och konsumenter inom den
gemensamma jordbrukspolitiken samt i artikel 119 i Romfordraget nar det galler lika 16n for
kvinnor och mén. EG-domstolen har dock slagit fast att det inom gemenskapsratten galler en
allman likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestammelser som aterfinns i
fordragen". Den allméanna likabehandlingsprincipen far forstas sa 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

Sundsvalls kommun har beretts tillfalle att yttra sig éver en promemoria med en preliminar
bedémning som upprattats i drendet, utan att inom utsatt tid inkomma med nagot svar.



Beddmning

Konkurrenskommissionen ar en privat expertgrupp som uppmarksammar och motverkar fall
dar offentliga organ genom dvertradelse av lag, genom subventioner eller genom att
sammanblanda myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

| det aktuella arendet 6vervéager Sundsvalls kommun ett internt forslag att genomfora en
s.k. avknoppning av kommunen forvaltning for fastighetsskotsel. Savitt framgar av den
promemoria som upprattats i &rendet och som behandlats av kommunen s.Kk. styrgrupp, skall
nagon initial konkurrensutsattning inte komma ifraga. Det avknoppade foretaget avses utan
nagon foregaende upphandling fa ensamratt pa att utfora fastighetsférvaltningen at
kommunen i upp till fem ar. Foretaget ar darmed tankt att fran sin saledes gynnade position
kunna konkurrera pa den 6ppna marknaden for fastighetsforvaltning i Sundsvall med
omnejd.

Fran politiskt hall i kommunen motiveras forfarandet i lokalpressen med att detta rattsligt
sett befinner sig i ett juridiskt gransland” och att ”jurister har en synpunkt andra kan ha
andra synpunkzer ”. En kommunal tjansteman skall i en intervju dven ha uppgivit att ’Manga
kommuner foljer inte lagen. Vi foljer de riktlinjer som politiker tagit fram”.

Till skillnad fran vad som enligt media uppgivits av foretradare for kommunen
kan det emellertid inte rdda nagon tvekan om olagligheten i det foreslagna forfarandet. Fragan
om konkurrensupphandling vid avknoppning har i doktrin och praxis varit foremal for ett
flertal utredningar och kommentarer, vilka entydigt konstaterat att det enligt géllande ratt inte
ar mojligt for t.ex. en kommun, att teckna avtal med tidigare anstéllda, t.ex. i form av att
personalkooperativ eller motsvarande tilldelas ett kontrakt utan att andra leverantorer ges
tillfalle att pa motsvarande villkor lamna anbud.

En statlig utredning har foreslagit att lagen andras for att i vissa fall méjliggéra
en sddan ordning. Andringen har emellertid dnnu inte férelagts och &n mindre antagits av
riksdagen. Den avknoppning som planeras i Sundsvall (avknoppning av A-tjanster 6ver
troskelvardet) omfattas for Gvrigt inte av den foreslagna lagandringen och skulle saledes vara
olaglig aven efter att en sadan andring beslutats av riksdagen.

Enligt gallande bestdimmelser skall en upphandling av aktuellt slag och omfattning
normalt genomfdras enligt s.k. dppet eller selektivt upphandlingsforfarande, varvid
kommunen har att uppratta ett skriftligt forfragningsunderlag samt annonsera upphandlingen.
Samtliga tdnkbara leverantorer, det vill sdga aven andra &n de berérda driftscheferna, skall
darmed beredas méjlighet att pa lika villkor lamna anbud i upphandlingen.

Om Sundsvalls kommun genomfor den foreslagna ordningen och direktupphandlar
tjanster for fastighetsforvaltning utan infordran av konkurrerande anbud, kommer
kommunen att bryta mot géllande ratt, saval mot den svenska lagen om offentlig
upphandling som mot gallande EG-rattsliga upphandlingsdirektiv samt mot EG-
Romfordragets bestimmelser om skydd for handeln. Forfarandet skulle &ven snedvrida
konkurrensen pa marknaden for fastighetsforvaltning.






