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En kommun har lopande sedan 2013 direkttilldelat kontrakt om skotsel av kommunala idrottsytor
och -anldggningar till ett bolag som dgs av en lokal idrottsforening. Avtalen avser ett sammanlagt
vdrde pa over 15 miljoner kronor.

Vixjo kommun, genom Kultur och idrottsnimnden (nedan Kommunen), kdper 16pande tjdnster
frin Oster Arena AB avseende fastighetsskotsel p4 Kommunens idrottsytor och -anliggningar.

Kommunen har hittills sedan 2013! slutit totalt fyra avtal med Oster Arena AB om bland annat
tjanster for daglig skotsel och tillsyn 6ver de kommunala anlédggningarnas ytor och byggnader,
tillhandahallande av erforderlig maskinell utrustning och material samt vaktmaistartjanster.> Som
ersittning for i1 dessa avtal angivna tjidnster ska Kommunen betala sammanlagt c:a 15,269 miljoner
kronor.3

Ett avtal sl6ts mellan Kommunen och Oster Arena AB den 17 september 2014 och striickte sig
till och med den 30 september 2016, utan mojlighet till férlingning.# For tiden hérefter har Kom-
munen ingatt ett ytterligare avtal, som géller till och med den 30 september 2017.5

Oster Arena ABS #igs av den lokala idrottsforeningen Osters IF och saknar varje ytterligare
anknytning till Kommunen. Nagot offentligt annonserat upphandlingsforfarande har inte foregatt
nagot av Kommunens aktuella avtal med bolaget.”

Det samlade kontraktsvérdet for avtalen kan med ledning av vad som ovan redovisas uppskattas
till 6ver 15 miljoner kronor.’

Gillande ritt

Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelning av bland annat offent-
liga kontrakt med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och
en eller flera upphandlande myndigheter och som avser tillhandahéllande av bl.a. tjanster. Karak-
teristiskt for ett offentligt tjanstekontrakt dr att leverantoren mot erséttning ska ata sig att utféra
tjanster for den upphandlande myndighetens rikning.

Upphandling av offentliga tjdnstekontrakt regleras i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling
—LOU. Lagen har kommit till som en f6ljd av bl.a. kraven pa etableringsfrihet och fri rorlighet av
varor och tjanster enligt (numera) artiklarna 18, 49 och 56 1 Fordraget om Europeiska unionens
funktionssitt (EUF-fordraget) samt det s k. klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG).8
Kommunala myndigheter och kommunala beslutande forsamlingar utgor enligt legaldefinitionen 1
2 kap. 19 § LOU sadana s.k. upphandlande myndigheter som obligatoriskt har att iaktta lagens

Avtalsforhallandet kan ha sitt ursprung i en 2011 genomford verksamhetsovergéng, varigenom personal som varit anstélld i Kommunen for
drift av kommunens anliggningar i Virendsvallsomradet bland annat Gvergick till divarande Oster IF Service AB, numera Fotbollsfastig-
heter i Vixjo AB, (556529-7461) — se "Avtal om verksamhetsivergdng” mellan Kommunen och Oster IF Service AB den 22 februari 2011.
Det kan noteras att detta bolag, Oster IF Service AB, inte ir identiskt med nu aktuella Oster Arena AB.

Se de 16pande ”Samarbetsavtal avseende drift och skotsel for Virendsvallen, Tipshallen och évriga ytor inom Arenastaden” som slots
mellan Kommunen och Oster Arena AB den 20 augusti 2013 respektive den 4 april och den 17 september 2014,

Enligt samarbetsavtalet fran den 20 augusti 2013 ska Kommunen utge ersittning for utférda tjénster med totalt 3,860 miljoner kronor per ar.
Detta avtal upphorde att gilla den 31 december 2013 (6 manader) och ersattes av liknande samarbetsavtal, daterade den 4 april 2014 respek-
tive den 17 september 2014 samt den 30 september 2016. Enligt dessa avtal ska Kommunen utge ersittning med 3,557 miljoner kronor per
ar, fran och med den 1 januari 2014 till och med den 30 september 2017 (45 méanader). Séledes avtalad ersittning uppgar till sammanlagt
([3.860 /. 12x 6] = 1.930 + [3,557 /. 12 x 44] + = 13,339) = 15,269 miljoner kronor.

Se ”Samarbetsavtal avseende drift och skotsel for Virendsvallen, Tipshallen och ovriga ytor inom Arenastaden” av den 17 september 2014,
p-3.1.

Se ”Samarbetsavtal avseende drift och skotsel for Virendsvallen, Tipshallen och dvriga ytor inom Arenastaden” av den 30 september 2016,
samt e-postmeddelande fran Kommunen till Konkurrenskommissionen den 6 oktober 2016 (nedan refererat i avsnittet Yttrande).

Oster Arena AB, med organisationsnummer 556835-4939, bildades den 10 december 2010 och registrerades av Patent- och registrerings-
verket (numera Bolagsverket) den 23 december samma ar. Nuvarande firma registrerades den 1 mars 2011. Tidigare firma har varit Stiftaren
12198 AB. Gillande bolagsordning registrerades den 14 januari 2011, enligt vilken bolaget har till foremal for sin verksamhet att ”... hyra ut
lokaler for idrott, kultur, restauranger och konferenser samt all ddrmed forenlig verksamhet. Bolagets verksamhet dr dven att genomfora
egna arrangemang inom idrott, kultur och utbildningar samt all dirmed forenlig verksamhet” . Bolaget igs av Osters IF ideell forening
(829500-5386).

Se Kommunens avslagsbeslut av den 16 maj 2016 med anledning av begéran att fa ta del av det upphandlingsunderlag som legat till grund
for forekommande samarbetsavtal mellan Kommunen och Oster Arena AB.

Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling
av byggentreprenader, varor och tjénster.
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bestimmelser. Foretag som pa marknaden tillhandahéller aktuella tjdnster utgor “leverantorer” som
ska lamnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmélan att 1imna anbud.

Den nidrmare bestimningen av ett kontrakt utgar fran det gemensamma klassifikationssystem for
varor, tjanster och byggentreprenadarbeten inom Europeiska unionen som heter Common Procure-
ment Vocabulary eller CPV .2 Kontrakt som avser tjanster for skotsel av idrottsplatser (CPV
77320000-9) eller drift av idrottsanldggningar (CPV 92610000-0) hénfor sig vid en tillimpning av
CPV-systemet till s.k. B-tjinster, Fritids- och idrottsverksamhet samt kulturverksamhet (kategori
26) enligt bilaga 3 till LOU. En upphandling av dylika B-tjdnster ska, oavsett véirdet, handldggas 1
enlighet med de nationella bestimmelserna i 15 kap. LOU.

Syftet med regelverket om offentlig upphandling &r att bland annat sékerstélla den lagliga efterlev-
naden av EUF-fordragets bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlemsstaterna.
Det foljer darfor av 1 kap. 9 § LOU ett antal unionsrittsligt grundade principer vilka oavsett
upphandlingsforfarande ska iakttas vid offentlig upphandling, dédribland principerna om likabe-
handling och ickediskriminering samt oppenhet (transparens) som innebdr att alla leverantorer ska
behandlas lika och ges mojlighet till sadan insyn att de i konkurrens med andra leverantorer kan
lamna anbud pa lika villkor.!? Bestimmelserna har utformats i syfte att bl.a. forsvara mojligheterna
att vid offentlig anskaffning gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett obehorigt och darmed
konkurrenssnedvridande sitt. Bestimmelserna medfor ocksa att skattebetalarna pa sikt skyddas mot
onodigt hoga kostnader samt att korruption motverkas.

LOU och de bakomliggande unionsrittsliga principerna dr generellt tillimpliga pa alla atgédrder
som vidtas av en upphandlande myndighet 1 syfte att tilldela kontrakt eller ramavtal avseende bl.a.
B-tjanster.!! Enligt 2 kap. 10 a § LOU far dock undantagsvis en upphandlande myndighet genom
s.k. in-house-undantag vid vissa forhallanden sluta avtal direkt med en fristaende juridisk person
som myndigheten sjdlv &dr dgare eller deldgare av, utan att 1 vrigt iaktta av lagens bestimmelser.

Regelverket i LOU behover vidare, jml. 1 kap. 7 § LOU, inte tilldmpas vid upphandling av tjédns-
ter fran en annan upphandlande myndighet som pa grund av lag eller annan forfattning har ensam-
rdtt (s.k. rittsligt monopol) pa att utfora tjansten. Den omstindigheten att en upphandlande myndig-
het tror sig veta att enbart en viss leverantor rent faktiskt kan komma ifraga for leverans av aktuella
tjanster (s.k. faktisk ensamsituation) medfor dock inte undantag fran huvudregeln att en annonserad
upphandling @nda ska genomforas.!?

Om nagot undantag fran LOU inte kan goras tillimpligt ska upphandling genomforas enligt lagens
bestimmelser. I sadant fall ska enligt huvudregeln i 1 kap. 9 § LOU den upphandlande myndig-
heten genomfora upphandling pa ett likvirdigt och icke-diskriminerande samt 6ppet (transparent)
satt. Vidare ska principerna om 6msesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas. I den
bakomliggande EU-lagstiftningen framhalls bl.a. att otillaten direkttilldelning av EU-domstolen har
betecknats som den allvarligaste overtrddelsen av unionslagstiftningen om offentlig upphandling
som en upphandlande myndighet kan bega.!3

Som regel foreligger det en obligatorisk skyldighet for upphandlande myndigheter att upprétta
skriftliga forfragningsunderlag samt, enligt 15 kap. 4 § LOU, offentliggora sina upphandlingar gen-

9 CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-

kommissionen, GD XV/B/4). CPV klassificerar ca 6.000 varor och tjinster i ett attastélligt kodsystem — se 1 kap. 2 § femte stycket och 2
kap. 5 § LOU samt Europeiska parlamentets och radets forordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam
terminologi vid offentlig upphandling (CPV), numera i delvis dndrad lydelse sedan 2008.

10 pe grundliggande principer som asyftas foljer numera av avdelning IV i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt - FEUF - tidigare

EG-fordragets art. 28-30 och 43-55 EG.

11 ge | kap. 2 § jamford med 2 kap. 13 § LOU.

12 5¢ BU-domstolens dom av den 10 april 2003 i de foérenade malen Bockhorn Braunschweig (C-20/01 och C-28/01) EU:C:2003:220 och i det
efterfoljande mélet kommissionen mot Tyskland (C-503/04) EU:C:2007:432.

13 Se bla. skal 13 till Europaparlamentets och Rédets direktiv (2007/66/EG) av den 11 december 2007 om éndring av radets direktiv

89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare forfaranden for provning av offentlig upphandling.
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om annons 1 en allmént tillgénglig elektronisk databas eller genom annons i annan form som
mojliggor en effektiv konkurrens.

Vid upphandling av B-tjinster foreligger det enligt 15 kap. 3 § andra stycket LOU undantag fran
denna skyldighet vid bland annat f6ljande forutsittningar.

- vérdet av det som ska upphandlas har ldg? virde — d.v.s. kontraktsvirdet understiger hogst 28 procent av géllande
troskelvirde, motsvarande (numera) 534.890 kronor!4 — eller om det foreligger synnerliga skiil,

- det dr absolut nodvéndigt att tilldela kontraktet, men synnerlig brddska, orsakad av omsténdigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det omdjligt att halla tidsfristerna vid oppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med féregdende annonsering,

- det har vid en annonserad upphandling inte ldimnats nigra anbud eller inte limnats nagra limpliga anbud,

- upphandlingen giller vissa nodvindiga och bradskande kompletterande tjénster, eller

- upphandlingen giller nya tjinster som bestér enbart av en upprepning av tjdnster som tidigare varit foremal for
oppen eller selektiv upphandling fran samma leverantdr och virdet av det nya kontraktet ingatt i
troskelvirdesberdkningen av vérdet av det ursprungliga projektet.

- det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skl kan levereras av endast en viss leverantor.

Enligt 15 kap. 3 a § LOU utgor kontraktsvérdet det totala belopp som ska betalas enligt kontraktet
och en upphandling far inte delas upp i syfte att kringgd lagens bestimmelser. Vid virdeberik-
ningen ska darfor dven beaktas samtliga direktupphandlingar av samma slag som har gjorts av den
upphandlande myndigheten under riakenskapsaret.!>

Undantaget fran kravet pa annonsering vid synnerlig brddska avser enbart extraordinira situa-
tioner. For att undantag 6verhuvudtaget ska kunna komma ifraga maste det framsta som absolut
nodvéndigt att tilldela kontraktet. Enligt praxis krivs det att det ror sig om en bradskande anskaft-
ning av varor eller tjanster av stor samhillsekonomisk betydelse eller av viktig medicinsk art.'® Det
ska dven framsta som uppenbart att kontrakt omedelbart maste komma till stand for att det inte
annars ska uppsta mycket allvarliga konsekvenser for mianniskors hilsa.l”

De omstidndigheter som kan rittfardiga synnerlig bradska maste vidare bero pa yttre forhal-
landen, dvs. sadant som ligger utanfor det omrade som den upphandlande myndigheten har
kunnat forutse eller paverka. Egenforvdllad brddska hos den upphandlande myndigheten som kan
ha uppkommit till f61jd av exempelvis bristande planering grundar exempelvis inte mojlighet till
undantag, utan i kravet pa oforutsebarhet ligger att forhallandena nirmast ska ha karaktdren av
force majeure.'3

Hirutover maste den aktuella tidsnoden vara sadan att det inte har varit mojligt att halla tidsfris-
terna vid annonserat forfarande, vilka vid upphandling av B-tjdnster inom den klassiska sektorn ska
motsvara “skdalig tid” och som hogst mellan 40 och 52 dagar.!®

Enligt den s k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta rittspraxis?® ska vidare mojligheten
till undantag fran de regler som avser att sékerstilla effektiviteten av de rittigheter som inom omra-
det for offentlig upphandling ges enligt unionsritten tolkas restriktivt.?!

14 pen angivna beloppsgrinsen avser upphandling som har pabérjats under 2016. For 2015 uppgick motsvarande vérdegrins till 505.800

kronor (baserad pa da gillande troskelvirde 1.806.427 kronor for den klassiska sektorn). For upphandling som har péborjats fore den 1 juli
2014 var virdegrénsen till 15 procent av gillande troskelvirde eller 270.964 kronor.
15
16

17

Se bl.a. Forvaltningsritten i Linkopings dom av den 8 januari 2015 i mal 7380-14.
Se Kammarritten i G6teborgs dom av den 28 oktober 2011 i mél nr 7469--7472-11.

I réttspraxis har exempelvis uteblivna livsmedelsleveranser till skolor, férskolor och servicehus ansetts vara av bradskade natur - se
Kammarritten i Goteborgs dom av den 29 februari 2012 i mal nr. 1446--1452-12. 1 lagforarbetena anges dven att mojlighet till extra forman-
liga kop pa auktion samt sirskilt personrelaterade behov av hilso- och sjukvérdstjénster kan anses medfora synnerliga skil — se prop.
2001/02:142, s. 99 samt prop. 2006/07:128, s. 429; jfr. dven Konkurrensverkets beslut av den 26 maj 2010 i drende nr. 430/2009.

18 Se bl.a. Kammarritten i Sundsvalls dom av den 26 augusti 2015 i mal 3209-14.

19
20

21

15 kap. 9 § LOU: se dven 8 kap. 2 § jamford med 4-8 §§ LOU. I rittspraxis anbudsfrister pa c:a tre veckor ansetts medfora skqilig tid.
Fran senare réttspraxis se EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23.

Avseende kravet pé restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgoranden i kommissionen mot Spanien (C—71/92) EU:C:1993:890,
Kommissionen mot Spanien I1 (C-328/92) EU:C:1994:178 och Kommissionen mot Italien Il (C-57/94) EU:C:1995:150.
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Det ankommer ocksa pa den som avser att aberopa ett undantag att bevisa att de sérskilda
omstdndigheter som motiverar undantaget faktiskt foreligger.??

Om en upphandlande myndighet har brutit mot de grundldggande principerna i 1 kap. 9 § eller mot
nagon annan bestimmelse i LOU kan leverantor som anser sig dirmed ha lidit skada ansoka hos
allmén forvaltningsdomstol om att upphandlingen ska rittas eller att den ska géras om.?? Har avtal
redan slutits kan ritten pa talan av skadelidande leverantor besluta att detta dr ogiltigt.2*

Allmén forvaltningsdomstol kan dven, pa talan av Konkurrensverket, besluta att en upphandlande
myndighet som bland annat slutit avtal pa sitt som strider mot annonseringsbestimmelserna i LOU
ska betala en sirskild upphandlingsskadeavgift. En sadan straffavgift ska enligt 17 kap. 4 § LOU
uppga till lagst 10.000 och hogst 10 miljoner kronor.?> Avgiften far dock inte Gverstiga tio procent
av kontraktsvirdet. I rittspraxis har upphandlingsskadeavgifter som regel kommit att bestimmas
till omkring sju procent av aktuellt kontraktsvéirde?¢ men en individuell bedomning ska alltid ske
med beaktande av samtliga relevanta omstdndigheter.?’

Yttrande

Kommunen har i ett yttrande 6ver en promemoria med en preliminidr beddmning som upprittats i
drendet bl.a. anfort foljande. Skotselavtalet med Oster Arena AB ir forlingt frin och med den 1
oktober 2016. Avtalet 16per i minst tre manader och hogst tolv ménader. Kommunen har paborjat
arbetet med att se Gver om verksamheten ska aterga i egen regi eller upphandlas. Det blir sannolikt
en upphandling. I avtalet har skrivits in att avtalet upphor omedelbart om och nér annan entreprendr
utses efter upphandling alternativt om och nir det atergar i egen regi.

Prelimindr bedomning

Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall
dir offentliga organ genom Overtriddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunen &r sdsom upphandlande myndighet skyldig att iaktta bestimmelserna i LOU. Savitt
framkommit vid utredningen har Kommunen kopt B-tjanster i form av skotsel och drift av kommu-
nala idrottsanléiggningar frén Oster Arena AB. Detta har skett genom direkttilldelning av kontrakt
under perioden den 1 juli 2013 till och med den 30 september 2017. Den dverenskommelse som nu
i september 2016 har triffats mellan kommunen och Oster Arena AB utgér, till skillnad frin vad
kommunen soker gora gillande i sitt yttrande, inte nagon forldngning av tidigare avtal fran 2014
utan ett nytt sjalvstiandigt avtal, eftersom det tidigare avtalet var tidsbegridnsat utan mojlighet till
forlangning.

Fraga uppkommer dirmed om nagon i LOU férekommande undantagsbestimmelse medger grund
for Kommunen att pé detta siitt kopa tjinster direkt frin Oster Arena AB. Bolaget #gs inte av Kom-
munen och utgdr heller inte ndgon upphandlande myndighet som har ensamritt att utfora aktuella
tjanster. Det sammanlagda kontraktsvirdet pa 6ver 11 miljoner kronor verstiger vidare den virde-
grins, pa for narvarande 534.000 kronor, da direktupphandling ér tillaten. Inte heller en bedomning
av varje kontrakt, var for sig, skulle kunna medfora anledning till direktupphandling pa grund av
lagt vérde.

22 Avseende bevisbordans placering, se EU-domstolens avgoranden i Kommissionen mot Italien (C-199/85), Kommissionen mot Spanien I1
(C-328/92) EU:C:1994:178 och Kommissionen mot Italien 11 (C-57/94) EU:C:1995:150. Fran senare praxis, se dven domstolens avgoranden
i de férenade mélen Bockhorn-Braunschweig (C-20/01 och C-28/01) EU:C:2003:220 och Stadt Halle (C-26/03) EU:C:2005:5, p. 46.

23 Se 16 kap. 4-6 § LOU.

24 Se 16 kap. 13 § LOU.
25

26

Se Forvaltningsritten i Stockholms dom av den 10 december 2015 i mél nr. 13345-15.

Se bl.a. Kammarritten i Stockholm mal nr 5426-12, 5427-12 respektive 5452-12, Kammarritten i Goteborg mal nr 7009-12, Kammarritten i
Stockholm mél nr 1305-12, Forvaltningsritten i Linkdping mal nr 1785-13, Forvaltningsritten i Stockholm mal nr 1271-12, 1273-12 och
1281-12, Forvaltningsritten i Vixjo mal nr 286-12, Forvaltningsritten i Luled mal nr 2166-11, Forvaltningsriitten i Géteborg mal nr 13115-
12, Forvaltningsritten i Falun mal nr 2643-12, Forvaltningsriitten i Stockholm, mél nr 2916-13, 22373-12,2922-13 och 2987-13.

27 Se HFD 2015 ref. 69.
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Vidare kan Kommunens aktuella behov av tjdnster for drift och service av sina idrottsanldgg-
ningar knappast omfattas av en sadan stor samhéllsekonomisk betydelse eller av sadan viktig art att
lagens krav pa annonserad upphandling av detta skél kan underlatas. Nagra synnerliga skdl sasom
bradska till £61jd av en icke sjdlvforvallad tidsnod, som gjort det omojligt for Kommunen att
genomfora en annonserad upphandling, har heller inte forelegat utan den kommunala forvaltningen
har haft god tid pa sig att planera och genomfora ett annonserat forfarande. Det har heller inte visats
foreligga nagot annat skél for Kommunen att gora undantag fran dppenhetsprincipen och annonse-
ringskravet 1 LOU.

Kommunens nu aktuella forfarande strider saledes mot LOU. Mot denna bakgrund finns det
anledning att rikta allvarlig kritik mot Kommunen. Kommunen riskerar dven att fa nu gillande
avtal med Oster Arena AB ogiltigforklarat samt att fi betala upphandlingsskadeavgift uppgiende
till motsvarande sju procent av avtalets samlade kontraktsvérde.



