KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 05-025 - 027
PM 2 2005-10-19 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom (I) kommunal verksamhet pa den
allmiinna marknaden utanfor den kommunala kompetensen (forbudet mot interkom-
munala entreprenadlosningar) samt genom individuellt inriktat kommunalt stod till
enskild niringsidkare i form av dels (II) kommunal borgen, dels (III) otilliten direkt-
upphandling.

Bodens kommun har tecknat avtal med Norrbottens lins landsting avseende leverans av
tvdtteritjdanster. Kommunen har dven beviljat en viss leverantér kommunal borgen samt fran
denna leverantér direktupphandlat aktuella tvdtteritjinster i underentreprenad.

Kommunfullméktige Boden beslutade vid sammantride den 26 november 2004 (KF § 210/04)
att godkdnna bildandet av ett bolag med firma Tvétten i Boden AB i avsikt att detta bolag
skulle teckna avtal med Norrbottens ldns landsting om tillhandahallande av tjénster for textil-
service.

Landstinget hade tidigare upphandlat aktuella tvétteritjénster i ett offentligt
upphandlingsforfarande och genom beslut den 13 oktober 2004 (LS § 155/04) tilldelat
uppdraget till det finska tvétteriforetaget Oulun Keskuspesula OY. Mot detta
tilldelningsbeslut klagade ett konsortium av tva foretag, vilka hade deltagit i upphandlingen
under den gemensam firman “Tvétteriet AB under bildande”2 men fitt sitt anbud forkastat
sasom orent. Overklagandet avslogs emellertid genom lagakraftvunnet avgérande av
Lénsritten i Norrbottens 14n.=

Tvitten 1 Boden AB* (nedan Tvitteribolaget) registrerades i november 2004 med ett
aktiekapital pa 100.000 kronor. Samtliga aktier innehades av Bodens kommun.

Den 30 november 2004 (LS § 225/04) beslutade Norrbottens léns landsting att avbryta
upphandlingen av textilservice, trots att tilldelning redan hade skett. Som motivering anfordes
att ”Under upphandlingsforfarandets slutskede har samtal forts mellan Bodens kommun och
landstinget. Detta har resulterat i att kommunen forklarat sig beredd att ingd
overenskommelse med landstinget om textilservice”. Beslutet fran den 13 oktober 2004 att
tilldela uppdraget till det finska tvétteriforetaget Oulun Keskuspesula OY upphévdes
samtidigt.

Darforinnan, den 23 november 2004, hade foretradare for Bodens kommun respektive
Norrbottens ldns landsting undertecknat ett som “6verenskommelse” rubricerat avtal av vilket
framgar att Bodens kommun skulle ikldda sig samtliga forpliktelser gentemot landstinget i
enlighet med tidigare tilldelningsbeslut och avtal med Oulun Keskuspesula OY. & Denna
“overenskommelse” kom genom ett kontrakt den 6 december 2004 samt ett tilliggskontrakt
den 7 och 9 februari 2005 att erséttas av ett mer omfattande avtal av vilket framgér att Bodens
kommun under perioden den 1 mars 2005 till och med den 28 februari 2010, med mgjlighet
till forlangning 1 tva ar (5 + 2), skall tillhandahdlla Norrbottens l4ns landsting med
“textilservice samt distribution till landstingets samtliga verksamheter i ldnet”. Av avtalet
framgér dven att villkoren dr desamma som tidigare 6verenskommits med Oulun
Keskuspesula OY samt att Bodens kommun kan komma att sitta annan (underleverantor) i sitt
stille. Overlatelse (substitution) av avtalet kan diremot inte ske.

Strax efterat tecknande kommunen ett (odaterat) avtal med Tvitteribolaget® om att bolaget
skall tillhandahélla Norrbottens léns landsting aktuella tvitteritjinster som kommunens
underleverantor. Tvitteribolaget innehade vid denna tidpunkt inte ndgon erforderlig
tvitterianlaggning eller annan utrustning for att uppfylla det aktuella tvitteridtagandet. |
samband med underentreprenadavtalet dverldt Bodens kommun mot en kopeskilling av
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100.000 kronor” samtliga aktier i Tvétteribolaget till de privata féretagen CWO
Affarsutveckling AB och Lagerkvist & Soner AB, vilket var samma konsortium som tidigare
deltagit i landstingets sedermera avbrutna upphandling, och dér fatt sitt anbud forkastat sdsom
orent. ©

Vid sammantréde den 21 februari 2005 (KF § 25/05) beslutade kommunfullméktige i
Boden att tillstyrka kommunal borgen for ett 1an pa maximalt 25 Mkr till Tvétteribolaget,
vilket vid tidpunkten hade bytt namn (firma) frdn Tvitten i Boden AB till Textilservice i
Boden AB.2Det uppgivna syftet med borgensatagandet var att mojliggora for bolaget att
forvdrva en pa orten befintlig tvitterianldggning.t®

Gillande rétt

Kommunernas befogenheter i hir aktuella avseenden regleras enligt nationell ritt genom
kommunallagen (1991:900) - KL samt genom lagen (1992:1528) om offentlig upphandling -
LOU. I gemenskapsrittsligt hanseende giller d&ven de forbud och principer som kommer till
uttryck genom EG-Romfordraget (nedan EG-fordraget).

Kommunal och landstingskommunal verksamhet har lange omgérdats av ett antal rittsliga
grundprinciper. De flesta har vuxit fram genom rattspraxis. En del av dessa har under arens
lopp kommit att lagfastas och dd framfor allt 1 kommunallagen. Principerna har vuxit fram i
syfte att begridnsa den kommunalrittsliga kompetensen. Tanken bakom de kommunalrittsliga
principerna ir, forutom att begransa den rittsliga kompetensen, att kommuner och landsting
skall dimensionera sina resurser sa att de kan producera den méngd tjanster som de
egna innevénarna (kommunmedlemmarna) har behov av. Kommunal eller
landstingskommunal verksamhet far sdledes inte dimensioneras i syfte att skapa utrymme for
att kunna sélja tjanster till andra. Kommunerna far inte heller utan synnerliga skél 1dmna
ekonomiskt eller annat stod at enskilda foretag. Sdsom synnerligt skél for enskilt inriktat
ekonomiskt stod anses som regel inte arbetsmarknadspolitiska behov.

Samtliga kommunala myndigheter samt beslutande kommunala forsamlingar utgor sddana
“upphandlande enheter” som vid kdp av varor, tjénster eller byggentreprenader fran fristiende
juridiska personer dr tvungna att f6lja bestimmelserna 1 lagen om offentlig upphandling.it

(D) Enligt 2 kap. 1 § kommunallagen (KL) skall kommuner och landsting ta hand om sadana
angeldgenheter av allméint intresse som har anknytning till kommunens eller landstingets
omrade eller dess medlemmar och som inte skall handhas enbart av staten, en annan kommun,
ett annat landsting eller annan. Bestimmelsen ger bl.a. uttryck, dels for den

s.k. ndringsprincipen, att kommuner och landsting inte skall dgna sig at verksamheter som
skall bedrivas av andra.t2, dels for den s.k.lokaliseringsprincipen enligt vilken en kommun
eller ett landsting inte far engagera sig i verksamheter som riktar sig till andra &n de egna
kommun- eller landstingsmedlemmarna.t

Lokaliseringsprincipen uppstéller ddrigenom vissa hinder mot att kommuner och
landsting séljer tjdnster till varandra. En kommun eller ett landsting kan som huvudregel
saledes inte dgna sig it interkommunal entreprenadverksamhet 1 syfte att bibehalla viss
sysselsittning eller for att expandera verksamheten utdver det egna behovet

Nagon generellt giltig méattstock for vad som kan vara att betrakta som tillaten kommunal
entreprenadverksamhet finns emellertid inte och stor restriktivitet skall som regel iakttas vid
overtradelser av det s.k. ndringsférbudet.

Négra motsvarande undantag fran lokaliseringsprincipen finns inte. For att kommuner
skall fa vara verksamma utanfor det egna omradet och silja tjdnster till bl.a. landsting fordras
uttryckligt lagstod.t Sa kalladeinterkommunala entreprenadlosningar, dar kommuner och
landsting koper och séljer exempelvis tjénster till varandra genom civilréttsliga avtal, fordrar
saledes stod av lag. Av prop. 1996/97:105 framgar under rubriken “Riéttsliga grianser for sam-
verkan" bl.a. féljande:
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”Kommunal verksamhet har ldnge omgdrdats av ett antal rdttsliga principer. De flesta har vuxit fram i
réattspraxis. En del av dessa har under drens lopp kommit att lagféistas och dd framfor allt i kommunallagen
(1991:900). En av dessa principer dr lokaliseringsprincipen som i dag finns intagen i 2 kap. 1 § kom-
munallagen. Principen stdller upp vissa hinder bade mot att kommuner och landsting sdljer tidnster till
varandra och mot att de samverkar och erbjuder varandra sin kompetens i fraga om myndighetsutévning.
Lokaliseringsprincipen innebdr att den verksamhet som en kommun eller ett landsting bedriver skall ha en
anknytning till det egna geografiska omrddet eller till de egna medlemmarna. I praktiken innebdr
lokaliseringsprincipen formella begrdnsningar for kommunernas maktbefogenheter, beslutanderditt och
inflytande” (KKO:s understrykning).!™!

I nagra fall, bl.a inom socialtjdnstent®, har lagstiftningsvigen medgivits undantag frin for-
budet mot interkommunala entreprenadldsningar I andra fall har lokaliseringsprincipen
kommit att utvidgas genom rattspraxis.'” Nagot motsvarande undantag avseende
tvatteritjdnster foreligger emellertid inte, vare sig i lag eller i praxis.

Lokaliseringsprincipens forbud mot interkommunala entreprenader har dven utretts inom
ramarna for den statliga ”Samverkansutredningen”. Av utredningens slutbetéinkande,
”Samverkan — Om gemensamma nimnder péd vard- och omsorgsomradet, m.m.” (SOU
2000:114), framgar att den grundlaggande kompetensbestimmelsen i 2 kap. 1 § KL innefattar
hinder for kommuner och landsting att utfora uppgifter eller silja tjanster utanfor sitt geogra-
fiska omréde.

For det fall tva eller flera kommuner eller landstingskommuner 6nskar samverka kring
vissa angeldgenheter av gemensamt intresse har lagstiftaren istillet mojliggjort inrdttandet av
s.k. kommunalforbund . eller gemensamma namnder2” inom vars ramar en viss utvidgning
av den kommunala kompetensen torde kunna ske. Ndgon annan form fér kommunal
samverkan har, med undantag av vad som tidigare redovisats, emellertid inte anvisats av
lagstiftaren.

IT) Enligt 2 kap. 8 § forsta stycket kommunallagen (KL) far kommuner genomfora atgérder
for att allmént frdmja ndringslivet inom sitt omrade. Individuellt inriktat stod till nérings-
idkare fér enligt andra stycket samma paragraf, ddremot 1dmnas enbart vid synnerliga skl.
Kommunallagen ger ddrmed uttryck for en princip om likabehandling av néringsidkare 1
kommunen samt ett forbud mot sérskilt inriktat stod till enskilda nédringsidkare.

Kommunalt niringslivsstod far sdledes avse atgarder som allmant frimjar néringslivet 1
kommunen eller som generellt vinder sig till viss bransch eller grupp av néringsidkare och
motsvarande. Sédant stod kan t.ex. besta av infrastrukturella investeringar och
markberedande atgédrder for industriell verksamhet. Individuellt stéd far dock inte fore-
komma sé att en naringsidkare far forméaner som inte under motsvarande forhallanden
kommer en annan néringsidkare till del.

Fran huvudregeln om forbud mot understdd till enskild néaringsidkare far undantag goras
vid vad som kan bedomas utgora “synnerliga skal”. Séledes tilldts i rena undantagsfall
sadana stodatgérder som annars skulle vara otillatna. Som synnerliga skil for stod till enskild
néringsidkare har 1 praxis bl.a. forekommit stod till transportforetag och lanthandel i
glesbygdz. Vidare har t.ex. stod till hotellrorelse tillatits pa orter dir hotell annars har
saknats.

I betdnkandet med forslag till ny kommunallag foreslog Kommunallagskommittén att
individuellt inriktat stdd till enskilda néringsidkare liksom tidigare?* skulle kunna fi ldmnas
om det bedomdes nddvéndigt for att motverka storre arbetsloshet i kommunen eller
landstinget och stodet kunde antas ha avsevérd betydelse for att motverka arbetslosheten eller
om det forelag andra sdrskilda skal’>.

I propositionen till ny kommunallag (1990/91:117) godtog regeringen emellertid inte
kommitténs forslag till utformning av bestimmelsen om individuellt inriktat stdd till enskilda
nédringsidkare. I propositionen2“uttalades istéllet att det dr framst en statlig angeldgenhet att
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medverka till en fran samhallelig synpunkt 1dmplig lokalisering av néringslivetz:.
Foredragande departementschefen anforde bl.a: ”Det dr av olika regionalpolitiska skdl inte
heller ladmpligt att kommunerna engagerar sig i enskilda foretag med direkt stod. De
internationella 6verenskommelser som Sverige pd senare ar slutit ger ytterligare grund for att
inte tilldta konkurrenssnedvridande stoddtgdrder till foretag. Individuellt inriktat stod bor fa
forekomma endast i undantagsfall. Detta bor i lagen komma till uttryck genom att det skall
krdvas synnerliga skdl for sddant stod”. 1 specialmotiveringen till 2 kap. 8 § andra

stycket,2 angavs som exempel pa synnerliga skil att verksamheten har en anknytning till
befintlig kommunal verksamhet t.ex. stuveriverksamhet i kommunaldgda hamnar, att
understdd till enskilda néringsidkare kan vara nddvéndigt for att garantera en minimistandard
av kommersiell service for hushallen samt for att trygga tillgang till hotell i kommunen®?. Vad
géller arbetsloshet angav departementschefen foljande: “Tidigare dberopades ofta radande
eller befarad arbetsloshet som motiv for att tillata kommunala ingripanden i det egentliga
ndringslivet. Regeringen har nyligen lagt fram en proposition om ndringspolitik for tillvixt
(prop. 1990/91:87). I denna framhalls bl.a. den fortsatta strukturomvandlingens betydelse for
landets framtida ekonomiska resurser och att den typ av uppehallande foretagsstod som
tillimpades under 1970-talet inte lingre dr lampliga. Allmdnt sett gdller alltsa en restriktiv
syn pd kommunala stodinsatser gentemot enskilda foretag. Ndr det gdller avgrinsningen av
tillatna insatser mdste dock rdttstilldmpningen kunna anpassas till samhdllsutvecklingen. Vad
som skall ligga i begreppet synnerliga skdl kan sdledes komma att fordndras beroende pa
utvecklingen i samhdillet”.

Vid konstitutionsutskottets behandling av forslaget till ny kommunallag yrkade nagra
motionérer att de 1 2 kap. 8 § andra stycket KL foreslagna mojligheterna till individuellt stod
till enskilda néringsidkare skulle utgd. Som skél hédrfor anfordes bl.a. att ett sddant stod kunde
fora med sig olika negativa effekter och att darfor kommunernas kompetens pé detta omrade
borde inskrinkas. Utskottet fann dock ej skal att fringé propositionsforslaget i denna del och
anslot sig dérvid till att de i forslaget uppstillda kraven pa "synnerliga skdl" istillet for
’sdrskilda skdl” pa ett godtagbart sitt fick anses dterspegla den restriktiva synen pd detta
omrade=.,

Avseende tolkningen i senare réttspraxis av begreppet “synnerliga skdl” kan ndimnas
foljande avgorande av Regeringsritten, vilket bland annat innefattar forbud mot kommunal
borgen av sysselséttningspolitiska skal:

RA 1993 ref. 98: Konkursforvaltaren i Boro Hjiltevadshus AB i konkurs hade foreslagit att konkursbolagets
inkram skulle forvirvas av Smélandsbostdder AB i samarbete med tre andra foretag. Den redovisade
foretagskonstruktionen forutsatte att Eksjo kommun medverkade med ett borgensatagande om maximalt 3
miljoner kronor. Formellt 6vertagande av husfabriken i Hjéltevad, Eksjé kommun, skulle dérefter ske
omgéende och det nya foretagets namn skulle bli Hjéltevadshus AB.

Kommunfullmiktige i Eksjo kommun beslutade att teckna borgen sdsom for egen skuld for
Smalandsbostider Invest AB:s forpliktelser avseende 14n i bankinstitut pa 3 miljoner kronor''®. Som grund
for beslutet om kommunalt stod anfordes att sysselséttningsldget inom kommunen hade under det senaste
aret avsevirt forsdmrats. Om den aktuella trahusfabriken i Hjaltevad (med c:a 500 innevanare) lades ned
blev arbetsloshetssituationen i kommunen mycket besvirande och foretagets totalt 85 anstéllda riskerade att
fristdllas. Enligt kommunens mening maste forhallandena i detta fall - sammantaget med
sysselsdttningsléget - anses vara sddana att risk for omfattande arbetsloshet foreldg. Detta motiverade ett
kommunalt engagemang i den omfattning som beslutats.

Kammarritten i Jonkodping, vars beslut faststilldes av Regeringsritten, konstaterade att det enligt géllande
lag kréavs synnerliga skl for att individuellt inriktat stod till enskilda néringsidkare skall tilldtas. Med
hénsyn hértill och att det av relevanta forarbetsuttalanden pa ett mycket tydligt sétt har klargjorts att
kommunalt stod till enskild néringsidkare, i vart fall for att motverka arbetsloshet, ej kan godtas annat én i
rena undantagsfall fann kammarrétten att Eksjé kommun, trots en besvédrande arbetsloshetssituation inte
hade visat att ifragavarande kommunala stodéatgérd kan ha sddan betydelse for motverkande av
arbetslosheten inom kommunen, att kravet pa synnerliga skél ar uppfyllt. Kammarrétten, och senare
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Regeringsritten, upphdvde darfor kommunfullméktiges beslut om kommunal borgen sasom stridande mot
kommunallagens forbud mot stdd till enskild naringsidkare.

Enligt artikel 92.1 i EG-Romfordraget ar stod som ges av stater eller med hjélp av allmidnna
medel, av vilket slag det &n dr, som snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen genom
att gynna vissa foretag eller viss produktion, oférenliga med den gemensamma marknaden, i
den utstrackning de paverkar handeln mellan staterna och mellan de avtalsslutande parterna.

Fragor kring offentliga stodatgérders forenlighet med EG-Romfordraget prévas i1 forsta hand
av Europeiska kommissionen. Skulle viss stodétgéird befinnas ofoérenlig med den
gemensamma marknaden har kommissionen i enlighet med bestimmelserna i artikel 93.2 i
EG-fordraget vilket EG-domstolen har bekriftat i sin praxis, mojlighet att foreldgga medlems-
staten att kréva att stodet aterbetalas pa ett sitt som aterupprittar status quo och darmed
undanrdjer de ekonomiska fordelar som mottagaren av det olagliga stodet orattmatigt kan ha
atnjutit sedan det datum dé stodet gavs. 2%,

IIT) Upphandling av tvétteritjanster skall, oavsett avtalets virde, handldggas enligt de i forsta
hand nationellt betingade bestimmelser som finns inforda i 1 kap. och 6 kap. lagen om
offentlig upphandling - LOU.

Enligt 1 kap. 4 § LOU géller som huvudregel att upphandlingarna skall goras med
utnyttjande av de konkurrensmdjligheter som finns och &ven i ovrigt genomforas
affarsmissigt. Anbudsgivare och anbud skall behandlas utan ovidkommande hiansyn.
Upphandlingslagen bygger dirvid pa ett antal grundliggande gemenskapsrittsliga principer,
bland annat den s.k. likabehandlingsprincipen, som har sitt ursprung i EG-fordraget®.

Enligt 6 kap. 2b § LOU kan den upphandlande enheten undantagsvis tillimpa forenklad
upphandling utan foregdende annonsering. Undantag foreligger i sa fall fran skyldigheten att
offentliggdra upphandlingen om (1) det vid en annonserad upphandling inte har ldmnats nigra
anbud eller inte 1dmnats nigra ldmpliga anbud, (2) varorna framstills enbart for forskning,
utveckling, experiment eller studier, under forutsittning att framstéllningen inte sker 1
vinstsyfte eller for att ticka forsknings- och utvecklingskostnader, (3) varorna av tekniska
eller konstnirliga skil eller pa grund av ensamritt kan levereras av endast en viss leverantor
eller (4) om upphandlingen avser ytterligare leveranser frdn den ursprungliga leverantoren,
avsedda antingen som delersittning for eller tillagg till tidigare leveranser och ett byte av
leverantor skulle medfora oskéliga tekniska eller ekonomiska oldgenheter.

Skulle upphandlingens vérde vara lagt:! eller foreligger andra synnerliga skél far
upphandlingen enligt 6 kap. 2 § andra stycket LOU, undantagsvis handléggas enligt
bestammelserna for direktupphandling. Skriftliga anbud behover i sddant fall inte infordras,
utan det riicker med en formlds anbudshandliggning. Aberopas synnerlig bradska till stod for
att tillampa direktupphandling maste denna emellertid hinforas till omstindigheter som inte
kunnat forutses och inte heller kan hinforas till den upphandlande enheten (jfr. 5 kap. 17 §
LOU)..=

Otillaten direktupphandling, d.v.s. dir en upphandling felaktigt har genomforts utan négot
formaliserat anbudsforfarande, kan foranleda att en forfordelad leverantor med stod av 7 kap.
2 § LOU vicker talan om s.k. dverprovning i allmén forvaltningsdomstol (14nsritt) i syfte att
tvinga fram ett korrekt upphandlingsforfarande. Av 7 kap. 2 § LOU framgar att andra upp-
handlingar &n direktupphandlingar kan éverprdvas fram till den tidpunkt dé ett upphand-
lingskontrakt" foreligger.t* Med “upphandlingskontrakt” avses enligt legaldefinitionen 1
1 kap. 5 § LOU ”...skriftliga avtal som en upphandlande enhet ingdar avseende upphandling
enligt denna lag”. En upphandling kan siledes 6verprovas i domstol fram till den tidpunkt da
det (1) foreligger ett kontrakt grundat pé en lagligen genomférd upphandling samt (2) tio
dagar har forflutit fran det att ett meddelande om tilldelningsbeslut enligt 1 kap. 28 § LOU
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har limnats=¢. Aven talan om skadestind skall anhéingiggdras inom samma frist (se 7 kap.
8 § LOU).

Otilldten direktupphandling kan &ven medfora skadestandsskyldighet. Enligt 7 kap. 6 §
LOU skall en upphandlande enhet som inte har foljt lagens bestammelser ersdtta darigenom
uppkommen skada for leverantor. Med "uppkommen skada" avses enligt lagens forarbeten
inte bara onddiga kostnader m.m. (damnum emergens) utan dven utebliven vinst pa grund av
att leverantdren gétt miste om den intdkt som uppdraget skulle ha medfort (lucrum cessans)=.
Talan om skadestand kan enligt samma kapitel 8 § vickas av leverantor vid allmdn domstol.

Yttrande
Bodens kommun har beretts tillfélle att yttra sig dver en promemoria med en prelimindr
beddmning som upprittats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Bedomning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmarksammar och motverkar

fall dir offentliga organ genom 6vertrddelse av lag, genom subventioner eller genom att
sammanblanda myndighetsutdvning med annan verksamhet, snedvrider konkurrensen.

Som framgér av utredningen 1 drendet har Bodens kommun (I) ingétt avtal om att under
en period av maximalt 7 &r 16pande tillhandahélla Norrbottens ldns landsting med tjénster for
tvitt- och textilservice. Kommunen har (II) &ven beviljat kommunal borgen &t
Tvitteribolaget, som é&r ett privatigt foretag samt (III) fran detta foretag direktupphandlat
aktuella tvétteritjdnster i underentreprenad. Detta foranleder foljande kritiska kommentarer.

(I) Som framgér av redovisad réttspraxis har kommuner bara i undantagsfall befogenhet att
erbjuda tjdnster och produkter pa den allmdnna marknaden och dér konkurrera med det
enskilda néringslivet. Kommunernas verksamhet fir dessutom inte inriktas pd att ticka
andra behov @n sddana som avser de egna kommunmedlemmarna.

Av utredningen framgar att det nu aktuella avtalet avser betydande volymer och att
Bodens kommun saknat egna resurser for att fullfolja avtalet med Norrbottens lans
landsting. Kommunen har dérfor varit tvunget att teckna underentreprenadavtal med en
privat leverantdr.

Avtalet innebéar en beaktansvird affarsrisk for Bodens kommun, utan att medfora
ndgon ekonomisk nytta for kommunen, genom att kommunen exempelvis har kunnat
utnyttja en tillfallig dverkapacitet. Eftersom verksamheten avser landstingets verksamhet 1
hela Norrbottens 14n innebér avtalet dven Overtrddelse av den s.k. lokaliseringsprincipen.

Bodens kommuns avtal med Norrbottens lans landsting innebar siledes overtradelse av
den kommunala kompetensen. Frdgan om lagligheten enligt kommunallagen avgors
ytterst av allmén forvaltningsdomstol.

Hirutover riskerar konkurrensen att snedvridas genom att en skattefinansierad aktor
som kommunen erbjuder sig att entreprenadvigen bedriva kommersiellt betingad verk-
samhet pa den allmdnna marknaden och dérvid slar ut den privata aktér som redan
tilldelats uppdraget 1 en offentlig upphandlingstévling.

(IT) Kommunalt stod till enskilda néringsidkare 1 form av borgen, 1an eller andra
forstrackningar dr normalt inte forenligt med den kommunala kompetensen enligt
géllande lag. Sadant stod ar dessutom generellt sett dgnat att snedvrida forutsattningarna
for konkurrensen mellan olika foretag samt inbjuder till osund konkurrens och drar ofta
forluster over skattebetalarna. Enbart generella stoddtgarder som pé lika villkor kan
komma foretagen allmint till del har i praxis ansetts forenliga med kommunallagens
principer och kravet pa konkurrensneutralitet inom néringslivet.
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I det aktuella fallet har Bodens kommun beslutat att godkédnna en borgen pé 25
miljoner kronor till det privata foretaget Textilservice i Boden AB (tidigare Tvitteriet i
Boden AB) for att mojliggora ett forvarv av en pa orten befintlig industrianldggning.
Bolaget har ett eget kapital pa 100.000 kronor, varfor investeringen och den darmed
foljande borgensatagandet kan anses innebira en betydande affarsrisk for kommunen och
skattebetalarna 1 Boden.

Savitt utredningen visat synes kommunens atgarder ha motiverats av en énskan om
bibehallen sysselsittning pa orten. Huruvida detta innefattar synnerliga skal enligt 2 kap.
8 § KL ankommer ytterst pa allmén forvaltningsdomstol att bedoma. Av de
forarbetsuttalanden som foregatt nu gidllande kommunallag samt den réttspraxis som
redovisats i anslutning till denna framgér emellertid att domstolarna skall iaktta restriktiv
attityd 1 detta avseende. Liknande sysselséttningsskapande stod i form av kommunal
borgen har bl.a. i ett tidigare avgdrande i Regeringsritten inte ansetts forenligt med vad
en kommun skall befatta sig med. Bodens kommuns sammanlagda investeringar och
ddrmed sammanhéingande ekonomiska risktagande uppgar dessutom till betydande belopp
jamfort med det refererade regeringsrittsavgorandet (25 mkr att jimfora med c:a 3,4
mkre¥), Aktuella forarbetsuttalanden och jamforande réttspraxis ger saledes knappast stod
for att det beslutade borgensatagandet kan anses forenligt med den kommunala
kompetensen for Bodens kommun.

Genom de saledes beslutade atgédrderna till stod for ett enskilt foretag menar
Konkurrenskommissionen att Bodens kommun har 6verskridit sin kompetens och ddrmed
skadat forutsittningarna for konkurrensen inom néringslivet.

Den aktuella dtgirden att bevilja ett enskilt foretag borgen med allmdnna medel
riskerar dven att strida mot EG-fordragets forbud mot otillatet statsstdd. Bodens kommun
riskerar saledes att tvingas lata det aktuella stodet till Tvétteribolaget ga ater pa ett sitt
som aterstéller status quo samt undanrdjer de ekonomiska fordelar som bolaget dirmed
orattmatigt kan ha atnjutit.

(IIT) Upphandling direkt fran viss leverantdr far komma ifraga enbart om vissa i lagen om
offentlig upphandling (LOU) foreskriva forutsittningar ar uppfyllda, bland annat om
upphandlingens virde ar 1agt eller det foreligger synnerliga skil sdsom synnerlig bradska
som inte har kunnat forutses och inte heller kan hdnforas till den upphandlande enheten.

Négot akut eller oforutsett behov har emellertid inte forelegat utan den eventuella
brédska som kan ha uppkommit far uteslutande hdnforas till kommunens eget agerande och
bristande planering genom att i november 2004, utan att i ndgot avseende besitta
erforderliga tekniska resurser, pd angivna villkor &ta sig att tre minader senare (mars 2005)
leverera aktuella tvitteritjdnster till landstinget.

Négot annat undantag fran skyldigheten att offentliggdéra upphandlingen, sdsom att det
vid en annonserad upphandling inte har ldmnats négra anbud eller nagra lampliga anbud,
att tvatteritjinsternaframstélls enbart for forskning, utveckling, experiment eller studier,
att tjansterna av tekniska eller konstnérliga skl eller pd grund av ensamrétt kan levereras
endast av Tvitteribolaget eller att upphandlingen skulle avse en tilldggsbestillning, har inte
pastatts och dn mindre visats.

Laglig forutséttning for att tillimpa undantagsforfarandet for s.k. direktupphandling
eller forhandlad upphandling utan féregadende annonsering har saledes inte forelegat utan
Bodens kommun skulle istéllet ha infordrat skriftliga anbud genom ett offentligt férfarande
dér dven andra leverantorer dn Tvitteribolaget skulle ha beretts mojlighet att konkurrera
om tvétteriuppdraget.

Genom att vid sidan om ett offentligt upphandlingsférfarande kopa de aktuella
tvétteritjansterna till ett sammanlagt virde som inte framstar som ringa har Bodens
kommun &sidosatt kravet pd affairsmissighet enligt lagen om offentlig upphandling samt
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EG-Romfordragets bestimmelse om likabehandling av foretag. Konkurrensen pa mark-
naden for tvitteritjdnster har darvid snedvridits pa ett sitt som dven rubbat
forutsdttningarna for konkurrensen mellan medlemsstaterna.

Bodens kommun har alltsa med stod av allmdnna medel, pa ett anméarkningsvart sétt
asidosatt flertalet regler som syftar till att viarna konkurrensen pa lika villkor for marknadens
aktorer.

De bada foretagen var Avstampet 8061 AB under namnéndring till CWO Afférsutveckling AB samt Lagerkvist & Soner AB.

Det ér emellertid oklart om nagon bolagsbildning i ”Tvétteriet AB under bildande” faktiskt hade inletts vid den aktuella tidpunkten.
Nagon sadan atgird fordras heller inte enligt gdllande rétt. Enligt 1 kap. 23 a § LOU har grupper av leverantorer rétt att limna anbud och
forhandla. Den upphandlande enheten far i forekommande fall inte foreskriva att sadana grupper skall anta en bestamd juridisk form for
att f4 1dmna anbud eller forhandla. Enheten far dock foreskriva att den utsedda gruppen skall anta en viss juridisk form nér den blivit
tilldelad kontraktet, om det krévs for att kontraktet skall kunna fullf6ljas korrekt.

Se Lénsritten i Norrbottens 14n, dom den 9 november 2004 i mal nummer 2279-04E.

Tvitten i Boden AB med organisationsnummer 556671-1577, bildades den 18 oktober 2004 och registrerades av Bolagsverket den 24
november 2004; Nu gillande bolagsordning antogs den 28 januari 2005 varvid ny firma, Textilservice i Boden AB, beslutades och
registrerades den 18 februari 2005.Bolagets registrerade aktiekapital uppgar till 100.000 kronor fordelat pa 1.000 aktier a 100 kronor.
Bolaget har enligt géllande bolagsordning till foremal for sin verksamhet att bedriva tvitteriverksamhet samt uthyrning och forsdljning
av textilier med inriktning mot foretag, kommuner och landsting. Bolaget skall dvensom forvalta fast egendom, virdepapper samt idka
annan ddrmed forenlig verksamhet”.

Landstinget har genom en separat 6verenskommelse “Forlikningsavtal” av den 10 december 2004 medgivit att utge erséttning med
475.000 euro (c:a 4,3 miljoner kronor) till Oulun Keskuspesula OY for den skada beslutet att upphéva tilldelningen kommit att medfora
for bolaget.

Tvitteribolaget, vilket vid den aktuella tidpunkten fortfarande hette Tvitten i Boden AB, anges i avtalet genomgaende som
“Textilservice AB”.

Kommunens kostnader for Tvitteribolaget angavs som sammanlagt 107.925, innefattande 100.000 kronor i aktiekapital jamte kostnader
for bolagsbildningen pa 7 925 kronor, varav 3 100 kronor avser registreringsavgifter.

Avtalen mellan Bodens kommun och Norrbottens lans landsting respektive mellan Bodens kommun och Tvitteribolaget godkéndes
genom beslut av kommunfullméktige i Boden den 21 februari 2005 (KF § 25/05). Avtalet om 6verlatelse av aktier godkandes av
kommunfullméktige genom beslut den 17 januari 2005 (KF § 12/05).

I kommunfullméktiges protokoll finns Tvitteribolaget angivet som “Textilservice AB”.

Bodens kommun hade genom tva separata utféstelser den 9 februari 2005 borgat for Tvétteribolagets 1an i Foreningssparbanken, dels pa
20 miljoner kronor, dels pa 5 miljoner kronor.

Se 1 kap. 6 § LOU samt legaldefinitionen i 1 kap. 5 § samma lag.

Niér det giller den s.k. ndringsprincipen (eller forbudet mot spekulativ ndringsverksamhet) har i praxis bl.a. godtagits vissa undantag - se
bl.a. RA 1993 ref. 12 dér ddvarande Alvsborgs lins landsting (vilket numera gemensamt med andra landsting uppgatt i Vistra
Gotalandsregionen) ar 1978 hade beslutat att godkénna ett avtal dér landstinget atog sig att utfora tvitteritjanster & SAAB SCANIA AB
i Trollhéttan. Mot detta beslut anfordes laglighetsbesvir, innebérande att landstinget 6verskridit sin befogenhet enligt den s.k. narings-
principen. Lokaliseringsprincipen aberopades aldrig eftersom Alingsas och Trollhdttan bada 1ag inom dévarande Alvsborgs lins
landstings omrade. I malet anforde landstinget bl.a. att tvitteriet p.g.a. plotsligt dndrade forhédllanden fatt en betydande dverkapacitet,
men att en fortlopande anpassning av tvitteriets verksamhet pagick. For att undvika kapitalforstoring var det dock under en
overgangsperiod nodviandigt att soka nya kunder. Det aktuella avtalet med SAAB SCANIA AB motsvarade mindre &n 1,5 procent av
produktionen och innebar ingen afférsrisk. Kammarritten i Géteborg, vars avgorande senare faststilldes av Regeringsrétten, avslog talan
om laglighetsbesvér. Till grund héarfor anfordes bl.a. foljande: ”Landstingskommuner har bara i undantagsfall befogenhet att ga ut med
sina interna tjdnster och produkter pa den allmédnna marknaden och ddr konkurrera med det enskilda néringslivet. Tvdtteristyrelsens
beslut innebdr ddrfor att tvitteriet inldter sig pd verksamhet som normalt faller utanfor den kommunala kompetensen. - Tvdtteriets
verksamhet dr emellertid till helt overviigande del inriktad pa att tillgodose det egna landstingets och Skaraborgs ldns landstings behov
och avtalet med SAAB SCANIA AB innebdr att endast en ringa del av produktionen riktas mot den allmdnna marknaden.
Tvdtteriverksamhet dr dessutom en sadan etablerad och erkdind verksamhet som ett landsting far ta befattning med. Det far ddrfor anses
naturligt att tvdtteriet, bl.a. for att undvika onddig kapitalforstoring, under en dvergangsperiod och vid tillfillig 6verkapacitet i mindre
omfattning konkurrerar pd den allménna marknaden. Det dr inte heller visat att avtalet med SAAB SCANIA AB skulle innebdira nagon
beaktansvdrd affdrsrisk eller utgora ett brott mot lokaliseringsprincipen. - Med hdnsyn till det anforda finner kammarridtten vid en
sammantagen bedomning att det klandrade beslutet inte innebdr att tvdtteristyrelsen overskridit sin befogenhet. Inte heller i ovrigt har
det visats att beslutet dr olagligt i nagot av de héinseenden som anges i ... kommunallagen”. Av det refererade avgérandet framgar
tydligt att som huvudregel géller att kommuner och landsting inte skall inldta sig pa den aktuella typen av affarsverksamhet. Orsaken till
att kontraktet med SAAB SCANIA AB éndé godkéindes var att det rorde sig om endast en ringa del av tvitteriets totala omséttning,
undantagsvis under en évergangsperiod vid tillfillig overkapacitet 1 syfte att undvika onddig kapitalforstoring. Domstolen konstaterade
vidare att det inte var visat i malet att forfarandet innefattade nagon beaktansvird afférsrisk eller innebar 6vertriadelse
avlokaliseringsprincipen. Detta ger anledning att anta att utgangen hade kunnat bli den motsatta om forfarandet innefattat dvertrédelser i
angivna avseenden, exempelvis genom storre volymer och / eller forsiljning utanfor landstingets omrade (lokaliseringsprincipen).

Lokaliseringsprincipen har i réttspraxis forsetts med vissa modifikationer som hanger samman med befolkningens rérlighet och
ofullkomligheter i kommunindelningen.

Se RA 2003 ref. 98, dir Riddningsndmnden i Malmé hade limnat anbud (och sedermera tecknat avtal) om att for landstingets Region
Skane:s rakning utfora vissa sjuktransporter (Ambulanstransporter) i det egna och kringliggande kommuners omrade. Regeringsritten
konstaterade i sitt avgorande att ambulanstransporter dr en uppgift som landstinget har att utfora och att det faller utanfor den
kommunala kompetensen for en primar kommun att handha driften av sddana transporter for landstingets rakning. Detta oaktat att
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landstinget bestred det fulla kostnadsansvaret for verksamheten och att Malmo kommuns atagande begrinsade sig till att avse ett rent
entreprenaditagande. Raddningsndmndens beslut upphavdes.

Se prop. 1996/97:105, avsnitt 4.3 “Rattsliga grianser fér samverkan” (sid. 32).

Enligt 2 kap. 5 § socialtjanstlagen (2001:453) far kommuner exempelvis sluta avtal om att tillhandahélla varandra tjanster inom social-
tjansten. I forarbetena - prop. 1996/97:124 ”Andring i socialtjinstlagen” (forfattningskommentaren till 2 kap. 5 §) - motiveras
undantaget med att kommunerna dirmed medges mdjlighet att dverskrida den kommunala behorigheten enligt kommunallagen och att
detta undantag motiverats av att oka mojligheterna for kommunerna att dverlamna vissa arbetsuppgifter till varandra, om detta sett i ett
kvalitetsperspektiv bedoms vara lampligt.

Se bl.a. RA 1977 ref. 77 (vigtrafik), RA 1974 A 2082 (flygtrafik), RA 1976 Ab 236 (eldistribution) samt RA 1972 C 143 (vattenforsorj-
ning och avloppsrening m.m.). Av samtliga dessa avgoranden framgar att utvidgningen motiveras av befolkningens rorlighet eller
ofullkomligheter i kommunindelningen. Dessutom framgar av praxisavgorandena att det i vart fall fordras nagot slags anknytning till
kommunens omréde eller dess medlemmar

Se den statliga samverkansutredningens slutbetdnkande ”Samverkan — Om gemensamma ndmnder pd vard- och omsorgsomréadet, m.m.”
(SOU 2000:114), sid. 204.

Enligt 3 kap. 20 § kommunallagen far kommuner och landsting bilda s.k. kommunalférbund i syfte att till dessa ldmna dver varden av
vissa gemensamma kommunala angeldgenheter. Av bestimmelsens forarbeten framgar att denna mojlighet tillkommit for att underlétta
kommunernas och landstingens mojligheter att samarbeta och utnyttja sina resurser pa ett effektivt sétt. Bildandet av kommunalforbund
innefattar emellertid en méngd formella atgérder som maste iakttas, bland annat skall en for de ingdende kommunerna och/eller
landstingen gemensam ndmnd inréttas. Vidare skall det finnas ett nimndreglemente, vilket ndrmare skall reglera formerna for
samverkan, bland annat den gemensamma namndens behorighet och befogenhet.

Enligt 3 kap. 3 a— 3 ¢ §§ kommunallagen fir kommuner och landsting &ven bilda s.k. gemensam ndmnd for att fullgora uppgifter for
vilka det enligt sérskilda forfattningar skall finnas en eller flera ndmnder i varje kommun eller landsting. En gemensam namnd tillsétts i
ndgon av de samverkande kommunerna eller landstingen och ingar i denna kommuns eller detta landstings organisation. Ndémndens
behorighet och befogenhet skall ndrmare preciseras i en dverenskommelse mellan de berérda kommunerna och landstingen. I 6vrigt
giller samma bestdmmelser f6r gemensam namnd som for dvriga kommunala och landstingskommunala ndmnder.

Rittsfallen RA 1968, K 283, RA 1979 AB 538 (stod till taxirdrelse) RA 1979 AB 12 (stéd till rederi) samt RA 1970 C 260 (stod till
lanthandel).

SOU 1990:24 sid. 67.

SOU 1990:24 sid. 16, specialmotiveringen till 2 kap. 7 § andra meningen i Kommunallagskommitténs lagforslag.

Se prop. 1990/91:117 sid. 34 f.

Aldre praxis pi omradet har under vissa forutsittningar godként kommunala engagemang i form av foretagsforvirv i
sysselsdttningsuppehallande syfte. Sa lange kommunen har haft ett dgareintresse har kommunen dven haft befogenhet att gora vissa
rdddningsaktioner for foretaget. Nagon ritt till i verklig mening aktiv forvaltning synes emellertid inte tillerkdnnas av réttstillimpningen,
se RA 1974 A 877. Nagon motsvarande mojlighet for kommuner att ekonomiskt bidraga till foretag i vilka kommunen inte har nagot
tidigare dgarintresse kanner praxis inte heller.

Se prop. 1990/91:117 sid. 154.

Rittsfallen RA 1968, K 283, RA 1979 AB 538 (stod till taxirorelse) RA 1979 AB 12 (stod till rederi) samt RA 1970 C 260 (stod till
lanthandel).

Se utskottsbeténkandet 1990/91:KU38 sid. 21 och 23 ff.

Se EG-domstolens avgéranden den 12 juli 1973 i mal C-70/72 (Europeiska kommissionen mot Tyskland) samt den 24 februari 1987 i
mal C-310/85 (Deufil mot Europeiska kommissionen). Se d&ven Europeiska kommissionens beslut av den 26 juli 1995 om det stod som
den flamldndska regionen har beviljat det belgiska bolaget Vlaamse Luchttransportmaatschappij NV (95/466/EG) — publ. i Europeiska
gemenskapernas officiella tidning nr L 267 , 09/11/1995 s. 0049 — 0054.

EG-Romfordraget har genom 2 § lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen, giltighet som svensk
lag. Den genom fordraget uppstéllda likabehandlingsprincipenuppstéller en allmédn grundsats om att samtliga tdnkbara leverantorer vid
offentligt finansierad handel inom Europeiska unionen skall behandlas pé ett likvérdigt sitt. 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 pd grund av nationalitet. Andra uttryckliga likabehandlingsprinciper dterfinns i artikel 40 tredje stycket i Romfor-
draget angdende likabehandling mellan producenter och konsumenter inom den gemensamma jordbrukspolitiken samt i artikel 119 i
Romfordraget néir det giller lika lon for kvinnor och mdn. EG-domstolen har vidare slagit fast att det inom gemenskapsrdtten gdller en
allmén likabehandlingsprincip, utéver de uttryckliga bestimmelser som dterfinns i fordragen" " Principen far forstas s, att en med-
lemsstats myndigheter 6ver huvud taget inte far sdrbehandla eller otillborligt gynna vissa leverantorer framfor andra vid handel inom den
offentliga sektorn.

Som riktvérde for ett sadant ldgt virde under vilket ett mer formaliserat upphandlingsforfarande inte behover genomforas, utan
direktupphandling istéllet kan tillimpas, har Namnden for offentlig upphandling (NOU) for en normal upphandlande enhets upphandling
av varor angivit en generell 6vre grians motsvarande ett (1) basbelopp (numera: prisbasbelopp”) enligt 1 kap. 6 § lagen (1962:381) om
allmén forsdkring. Vid tidpunkten for den nu aktuella upphandlingen uppgick gillande prisbasbelopp till c:a 39.300 kronor (Se
vidare Namnden for offentlig upphandling, NOU-info, d&rssammanstéllningen for ar 1993-95, sid. 57. Namnden har enligt 7 kap. 9 §
LOU samt forordningen (1993:98) med instruktion for Namnden for offentlig upphandling, att ut6va tillsynen 6ver lagens efterlevnad).

Se vidare Hentze och Sylvén, Lagbokskommentaren till LOU, Norstedts, andra upplagan, 1998, sid. 312: ”Synnerliga skdil. Harmed
avses framfor allt synnerlig bradska orsakad av omstindigheter som inte kunnat forutses av den upphandlande enheten.
Direktupphandling kan sdlunda anvindas for att t.ex. forhindra stora skador och stora kostnader som annars skulle bli foljden av ett
utdraget upphandlingsforfarande. Det dr sdledes fraga om akuta och oférutsedda behov. Det dr inte tilldtet att anvinda
direktupphandling om bradskan beror pa enheten, t.ex. bristande planering”.

Se prop. 2001/02:142 sid. 101 —102, av specialmotiveringen i propositionen till nuvarande 7 kap. 2 § LOU framgér att ’en ansékan om
overprévning vid annan upphandling dn direktupphandling far provas fram till den tidpunkt da ett upphandlingskontrakt foreligger”
samt att ”Det gdller dven i den situationen att det foreligger synnerlig bradska” samt att ”Om forutsdttmingar for direktupphandling inte
foreligger giller savdl bestimmelsen i 1 kap. 28 § som tredje stycket i den hdr aktuella bestimmelsen. Vid otilldten direktupphandling
kan en leverantdr sdledes begdra 6verprévning av upphandlingen dven om avtal slutits med en annan leverantor sa linge kraven pa
upphandlingskontrakt och tidsfrist i tredje stycket inte dr uppfylida”

Av aktuella lagforarbeten (prop. 2001/02:142 sid. 102) framgar darfor att ” Vid otillaten direktupphandling kan en leverantér sdledes
begdira overprovning av upphandlingen dven om avtal slutits med en annan leverantor sd linge kraven pd upphandlingskontrakt och
tidsfrist i tredje stycket inte dr uppfyllda”.

Se Prop. 1992/93:88, sid. 103.

3.000.000 kronor i 1993 ars penningvirde motsvarade omraknat i 2005 ars penningvérde (februariindex) 3.444.132 kronor. (Killa SCB,
berdkningen framskriven med utifrdn konsumentprisindex, basar 1980, faststéllda tal (multiplikation med faktorn 14,8).
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