KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 05-035
PM 2 2005-12-14 SLUTLIG BEDOMNING

Friaga om snedvridning av konkurrensen genom direktupphandling i strid mot bestim-
melserna om offentlig upphandling (otillaten direktupphandling).

Haninges kommun har beslutat att utan féregdende infordran av konkurrerande anbud pa
den allmdnna marknaden kéopa konferenstjdnster m.m. fran den lokala folketshusforeningen.

Kommunstyrelsen i Haninge beslutade vid sammantridde den 17 oktober 2005 (KS § 187/05)
att godkénna ett forslag till avtal mellan Haninge kommun och Haninge Folkets Hus Forening
u.p.a. ekonomisk forening (nedan Folketshusféreningen) &, av vilket framgéar att kommunen
frdn Folketshusforeningen under perioden den 1 januari 2006 till och med den 31 december
2007 pa vissa angivna villkor skall disponera konferenslokaler i Haninge Folkets Hus. For
detta skall kommunen erldgga en arlig garantihyra pa 800.000 kronor som skall betalas
halvarsvis i forskott. Vid avrop® skall fran erlagd garantihyra avriknas enligt foljande
prislista:

Heldag Halvdag
Konferenslokal 20-70 personer 3.200 kr 2.000 kr

Konferenslokal 10-20 personer 2.600 kr 1.600 kr

Nér garantibeloppet dr uppnétt skall kommunen faktureras separat vid varje avropstillfalle
enligt den angivna prislistan upp till en arskostnad pa 1,2 miljoner kronor. Avrop som sker
darutover skall vara kostnadsfria.

Aktuella sammantrideslokaler som omfattas av avtalet definieras pé foljande sétt: Till
lokaler 20-70 personer skall rdknas lokalerna Ornd, Ut6 och Biografen. Till lokaler 10-20
personer skall ridknas lokalerna Bjorno, Fjardlang och Musk®d.

Sammantradesrummen, vilka samtliga finns tillgdngliga 1 Haninge Folkets Hus, skall kunna
disponeras dagligen mandag till fredag mellan klockan 08.00 och 17.00. Vid avrop senast 14
dagar i forvag skall Folketshusforeningen garantera att kommunen varje vecka mandag till
fredag skall f& disponera minst ett rum 10-20 personer samt minst ett rum 20-70 personer. I
ovrigt skall kommunen fa disponera rum i den utstrackning som dessa finns att tillga.

De aktuella sammantrddesrummen dr moblerade och utrustade med teknisk
konferensanldggning med overhead, whiteboardtavla med direktutskrift till papperskopior,
diaprojektorer och storskdarmsvideo.®Stddning m.m. utfors av Folketshusforeningen, vilken
dven tillhandahaller en reception med konferensservice samt tillgang till fax och internet. I
anslutning till konferensrummen finns en cafeteria med serveringsmojligheter. Kommunen
har 1 avtalet med Folketshusforeningen foreskrivit att foreningen skall “modernisera de
tekniska installationerna i sammantrddeslokalerna”.

P& den lokala markanden, Handens centrum med omnejd, finns det ett flertal
konkurrerande aktdrer som kan erbjuda konferensverksamhet. Ndgon upphandling genom
infordran av konkurrerande anbud p& marknaden for konferenstjénster har emellertid inte
genomforts.

Gillande rétt
All offentlig upphandling och vad som édger samband med den, regleras genom lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling — LOU.

Skyldighet att folja lagens bestdmmelser avilar samtliga statliga, kommunala och andra
myndigheter samt beslutande férsamlingar i kommuner och landsting, vilka enligt lagens
terminologi anges som “upphandlande enheter".
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Med upphandling avses enligt lagen kop eller hyra av varor, tjdnster eller
byggentreprenadarbeten som sker fran ett fristdende réttsubjekt (se legaldefinitionen i 1 kap.
5 § LOU).» Offentlig upphandling skall darfor som regel alltid genomforas, om annat inte
sarskilt foreskrivs.

For ndgra fall anger lagen att undantag kan ske och att nédgot offentligt
upphandlingsforarande i dessa fall inte behdver genomforas. Bedomningen skall emellertid
ske restriktivt och bevisbordan for att det foreligger tillrackliga skil for undantag avilar den
upphandlande enheten.

Av 5 kap. 1 § LOU foljer att anskaffning av eller nyttjanderétt i vad form som helst till
fastighet, byggnad eller annan egendom som utgdr fast egendom eller tillbehor till fastighet
eller byggnad eller rittigheter av nu ndmnt slag undantas frén lagens tillimpning.
Bestammelsen innebér att nagot offentligt upphandlingsforfarande inte behdver genomforas
om en upphandlande enhet tecknar avtal avseende hyra eller annan nyttjanderétt till
exempelvis en byggnad.

Undantaget omfattar emellertid inte andra kringtjanster &n sddana som typiskt sett
sammanhénger med fastighetsupplatelsen, exempelvis fastighetsunderhall, uppvarmning
m.m. Mdblering och tillhandahéllande av teknisk utrustning, receptionsservice m.m. ingar
saledes inte 1 hyresundantaget enligt 5 kap. 1 § LOU och undantaget &r inte forenat med
ndgon sadan overviktsprincip som géller for varor och tjénster, att upphandling skall ske
enligt det regelverk som motsvarar den virdeméssigt dominerande delen av upphandlingen.

Rena konferenstjanster diar den upphandlande enheten forutom sjélva den forhyrda
lokalen, tillgodogor sig dven kringservice av olika slag torde ndrmast vara att betrakta som
upphandling av tjanst, nirmast Hotell- och restaurangtjanster (kategori 17) enligt en bilaga
B till lagen, vilken oavsett kontraktsvirdet skall upphandlas enligt bestimmelserna i 6 kap.
LOU.

Tillsyn 6ver den offentliga upphandlingen utdvas i Sverige av Namnden for offentlig
upphandling (NOU). Fran ndmndens tillsynspraxis fortjinar ndmnas ett avgorande dir
Stockholms ldns landsting hade 1 ett avtal dtagit sig att verka for att forldgga den egna kurs-
och konferensverksamhet samt viss representation till Ulvsunda slott, vilket drevs 1 privat
regi. Nimnden papekade att detta atagande strider mot lagen om offentlig upphandling, och
angav dérvid foljande: ”Kommande anskaffning av kurs- och konferenslokaler skall goras
med utnyttjande av de konkurrensméjligheter som finns och aven i 6vrigt genomféras
affarsmassigt. Anbudsgivare och anbud skall behandlas utan ovidkommande hansyn, 1 kap.
4 § LOU. Detta géller &ven vid forenklad och s.k. direktupphandling enligt 6 kap. LOU. Det
ar darfor inte forenligt med lagen att en upphandlande enhet i sin verksamhet aktivt verkar
for att en speciell leverantér skall anlitas vid framtida upphandlingar”.=

Vid k&p av tjénster frdn en annan upphandlande enhet som pa grund av lag eller annan
forfattning, som ar forenlig med Romfordraget, har ensamritt (s.k. rittsligt monopol) pa att
utfora tjansten behover nagot offentligt upphandlingsforfarande inte genomforas (5 kap. 2 §
LOU). Den omsténdigheten att en upphandlande enhet tror sig veta att enbart viss leverantor
rent faktiskt kan komma ifrdga for leverans av aktuella tjanster (s.k. faktisk ensamsituation)
medfor daremot inte undantag fran lagens huvudregel att upphandling dnda maste
genomforas.”

Enligt 6 kap. 2 § forsta stycket samt 2a § LOU foreligger en obligatorisk skyldighet for
upphandlande enheter att upprétta skriftliga forfragningsunderlag samt genom annons
offentliggdra sina upphandlingar. Samtliga foretag som tillhandahéller den aktuella typen av
tjdnster utgor ’leverantdrer” i lagens mening och skall limnas mdjlighet att delta med anbud
eller intresseanmdlan att 1dmna anbud (”anbudsansdkan”).
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Enligt 6 kap. 2 § andra stycket samt 2 b § LOU foreligger vid tjansteupphandlingar undantag
frdn denna skyldighet under vissa forutsattningar, nimligen om upphandlingens vérde ar 1agt
eller det foreligger synnerliga skl sdsom synnerlig bradska orsakad av omstdndigheter som
inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande enheten, om det har vid en
annonserad upphandling inte ldmnats nagra anbud eller inte ldimnats nagra ldmpliga anbud,
om det som skall upphandlas av tekniska eller konstnérliga skil eller pd grund av ensamrétt
kan levereras av endast en viss leverantor, upphandlingen géller tillaggstjanster, eller
upphandlingen géller nya tjédnster som bestar enbart av en upprepning av tjanster ingdende 1
ett projekt som hogst tre ar tidigare varit foremal for upphandling enligt lagen om offentlig
upphandling.

Av EG-fordraget foljer vidare allménna principer om likabehandling, icke-diskriminering
och insyn vilka numera, har giltighet d&ven som svensk rétt®. Artiklarna 43 och 49 i1 EG-
fordraget liksom principerna om likabehandling, icke-diskriminering och insyn har i
gemenskapsrittslig praxis kommit att tolkas sa att de har en generell giltighet d4ven vid sidan
om de bestimmelser som reglerar den offentliga upphandlingen.® Detta medfor en allmén
skyldighet, vid sidan om de upphandlingsrittsliga regleringen, fér upphandlande
myndigheter att iaktta likabehandling och konkurrens i samband med avtal med fristiende
leverantorer som innefattar ekonomiska villkor.

Yttrande
Haninge kommun har beretts tillfélle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminér
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 dér offentliga organ genom overtrddelse av lag, genom subventioner eller genom att
blanda samman myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Av utredningen i drendet framgér att Haninge kommun beslutat teckna avtal med den lokala
Folketshusforeningen om hyra av lokaler. Avtalet medfor dven tjdnster i form av service och
utrustning 1 anslutning till de forhyrda lokalerna. Bland annat har kommunen foreskrivit att
Folketshusforeningen skall modernisera lokalernas tekniska utrustning.

Avtal om hyra av lokaler dr undantagna fran allméint upphandlingstvéng enligt lagen om
offentlig upphandling. Undantaget omfattar emellertid inte sddana kringtjénster som
mdblering, konferensutrustning och sadan ovrig service som typiskt sett ingar i
konferenstjanster. Hotelltjdnster, vilka liksom konferenstjénster dven kan sdgas innefatta
lokalhyra, &r exempelvis inte undantagna fran upphandlingstvang enligt gillande
bestimmelser. Ndmnden for offentlig upphandling har 1 sin tillsynsverksambhet tidigare uttalat
att anskaffning av kurs- och konferenslokaler (Ulvsunda slott) skall géras med utnyttjande av
de konkurrensmgjligheter som finns och aven i dvrigt genomforas affarsméassigt samt att
anbudsgivare och anbud darvid skall behandlas utan ovidkommande hansyn enligt 1 kap. 4 §
LOU. Vidare géller enligt en allman gemenskapsrattslig princip att forekommande fall av
undantag fran huvudregeln om att upphandling skall ske genom offentlig anbudsinfordran,
skall tolkas restriktivt och att det &r den upphandlande enheten som har bevisbordan for att
skal for undantag foreligger.

Det foreligger inte ndgon synnerlig bradska, orsakad av omsténdigheter som inte kunnat
forutses och inte heller beror pa4 Haninge kommun. Nagon tidigare konkurrensupphandling
har inte genomforts och det dr vare sig frdga om tillaggsbestillningar eller
upprepningsarbeten. Inte heller tekniska eller konstnarliga skl eller foreliggande ensamrétt
kan &beropas till stod for att kopa direkt fran Folketshusféreningen[PC1].


http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2005-035#_ftn8
http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2005-035#_ftn9
http://www.dnv.se/konkurrenskommissionen/JuristPM.aspx?Fall=KKO%2005-035#_msocom_1

Det avtal som Haninge kommun har beslutat ingd omfattar inte enbart lokalhyra utan
inbegriper dven andra tjdnster. Vad som omfattas av hyresundantaget enligt LOU avgors
ytterst av allmén forvaltningsdomstol, pé talan av leverantor. Enligt
Konkurrenskommissionens mening &r det aktuella avtalet emellertid ndrmast att anse som ett
kop av konferenstjdnster. Hyresundantaget i lagen om offentlig upphandling kan déarfor inte
vara tillampligt, utan pa samma sétt som hotelltjédnster maste de aktuella konferenstjénsterna
upphandlas 1 ett offentlig anbudsforfarande. Genom att underlata ett sddant forfarande och
istillet kopa aktuella tjanster direkt frdn Folketshusforeningen menar Konkurrens-
kommissionen att Haninge kommun har &sidosatt géllande bestimmelser om affarsméassighet
vid offentlig upphandling. Konkurrensen pa den lokala marknaden for konferenstjanster har
dérmed snedvridits.

U Haninge Folkets Hus Férening u.p.a. 4r en ekonomisk forening med organisationsnummer 712400-0469. Féreningen registrerades hos
Léansstyrelsen i Stockholms 1én den 12 oktober 1972 och har till &ndamal att uppfora, forvalta och tillhandahélla allmédnna
samlingslokaler och att i dessa erbjuda forhyrarna majlighet att bedriva forenings-, kultur-, bildnings- och nojesverksamhet. Féreningen
kan ocksé i egen regi svara for sddana verksamheter.

2l Fsrekommande avrop enligt avtalet anges i avtalstexten som “lokalforhyrning” alternativt *forhyrning” i framstéllningen hir anges

termen avrop for att undvika att de aktuella rattshandlingarna uppfattas som sjdlvstandiga hyresavtal, vilket dessa inte &r.

Se Folketshusforeningens hemsida pa internet, www.haninge.fh.se.

Hotell- och restaurangtjénster utgor sddana s.k. B-tjanster (kategori 17) enligt en bilaga B till lagen, som oavsett kontraktsvardet skall

upphandlas enligt bestimmelserna i 6 kap. LOU.

Bl Se EG-domstolens nyligen avgjorda mal C-458/03 (Parking Brixen), dér domstolen sammanfattade den gemenskapsrittslig praxis pa

foljande sitt: ”Vad gdller ett undantag firan de allmédnna gemenskapsrittsliga bestdmmelserna ... dr [det] den som avser att dberopa

undantagsbestimmelsen som har bevisbordan for att det verkligen foreligger sddana sdrskilda omstindigheter som motiverar att
undantag gors” (p. 63). Se dven domstolens tidigare domar i mélen C-199/85 (Kommissionen mot Italien), C—328/92 (Kommissionen
mot Spanien) samt C—57/94 (Kommissionen mot Italien).

Se NOU-info oktober 1997 sid. 9.

Se RA 2005 ref. 10, se dven EG-domstolens dom i de forenade malen C-20/01 och C-28/01 (Braunschweig).

8 Se 2 § lagen (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen.

Bl Se EG-domstolens domar i milen C-324/98 (Telaustria) samt C-458/03 (Parking Brixen).

EE

PCI
/Version 1 / Det avtal som Haninge kommun har beslutat ingd omfattar inte enbart lokalhyra

utan inbegriper dven andra tjdnster som gor att avtalet ndrmast méste vara att anse som ett kop
av konferenstjanster. Hyresundantaget 1 lagen om offentlig upphandling kan dérfor inte vara
tillampligt, utan pa samma sétt som hotelltjinster maste de aktuella konferenstjansterna
upphandlas i ett offentlig anbudsforfarande. Genom att underléta ett sddant forfarande och
istéllet kopa aktuella tjdnster direkt fran Folketshusforeningen har Haninge kommun &sidosatt
gillande bestimmelser om affarsméassighet vid offentlig upphandling. Konkurrensen pa den
lokala marknaden for konferenstjinster har dirmed snedvridits.

[Version 2 /
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