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Fraga om snedvridning av konkurrensen genom direkttilldelning i strid mot bestimmelserna
om offentlig upphandling (otilliten direkttilldelning - in-house-undantag eller kop genom
bidragsgivning).

Goteborgs stad betalar utan foregdaende annonserad upphandling uppdragsersdttning for mer dn
150 miljoner kronor per ar till ett bolag i vilket det dven finns privata dgarintressen.

Goteborgs stad (Staden) betalar 16pande uppdragsersittning till det av Staden deldgda foretaget
Goteborg & Co Triffpunkt AB (nedan Goteborg & Co) for sddan evenemangsverksamhet som
bolaget bedriver i syfte att bl.a. marknadsfora och utveckla Goteborgsregionen som centrum for
besoksndringen och for att skapa attraktionskraft for naringslivet.!

Nagot skriftligt avtal (kontrakt) finns inte uppréttat mellan Staden och Géteborg & Co. Fore-
kommande erséttningar fran Staden till bolaget grundar sig istéllet pa ett formlost forhallande och
ska enligt Staden betraktas som kommunala anslag.2 Med ledning av uppgifter fran Stadens
ekonomikontor (Intraservice) uppgar hittills, fr.om. 2012, Stadens 16pande utbetalningar till bolaget
till i genomsnitt c:a 151 miljoner kronor per &r.3
Av férekommande fakturor4 framgar vidare att dessa avser “uppdragsersittning” som hénfor sig till
sadan omséttning att lagstadgad mervardesskatt (moms) har paforts fakturorna.

Goteborg & Co® dgs till 50 procent av Staden, indirekt genom Goteborg & Co Kommunintressent
AB.7 Annan offentlig dgare dr Goteborgsregionens kommunalforbund, som dger 15 procent av bo-
lagets aktier. Till aterstdende delar, motsvarande sammanlagt 35 procent, 4gs Goteborg & Co av
privata intressen.®

Det aktuella uppdragsforhallandets s.k. kontraktsvdrde kan med ledning av forekommande
utbetalningar uppskattas till genomsnittligt c:a 12,6 miljoner kronor per manad, eller totalt c:a 606
miljoner kronor under den 48 ménadersperiod som framgar av berdkningsregeln vid offentlig upp-
handling.

Se vidare fotnot 6 nedan, foremélsbestimmelsen i bolagsordningen for Géteborg & Co.

Se e-postmeddelande av den 7 april 2014 fran Goteborgs stad, stadsjuristen, till Konkurrenskommissionen. Av meddelandet, som utgér svar
pa en begdran om att fa del av tillgéngliga avtalshandlingar samt forekommande upphandlingsunderlag m.m. framgar bl.a. foljande ”Den
typ av avtal du fragar efter finns inte. Det som utbetalats till [Goteborg & Co] har utbetalats sasom anslag. Staden har alltsd inte kopt
varor eller tjdnster av bolaget, varfor det inte finns ndgra handlingar som ror upphandling eller andra avtal om kop”.

Se e-postmeddelande av den 6 maj 2014 fran Goteborgs stad, ekonomikontoret (Intraservice), av vilket framgar att de sammanlagda
utbetalningarna fran Staden till Géteborg & CO under perioden 2012-01-11 till och 2014-04-10 uppgick till sammanlagt 341 092 171 kr.

4 Se fakturor fran Goteborg & Co till Staden under 2011 med fakturanummer: 2123566, 2123840, 2124792, 2124870, 2124871 och
2125329, samt under 2012 med fakturanummer: 2125737, 2125916, 2126031, 2126421, 2126493, 2126553, 212673X, 2126083,
212690X, 212702X, 212706X och 212721X (pa vissa fakturakopior har det inte gatt att utldsa fakturanumrets sista siffra, vilken da
betecknats med X).

Under perioden 2010 till och med 2013 har Géteborg & Co fakturerat Staden uppskattningsvis c:a 100 miljoner kronor per ar for vad som i
fakturorna angivits som ”Uppdragsersdttning ... enligt kommunfullmdktiges beslut”. 1 fakturerat belopp ingar lagstadgad mervardesskatt
(moms).

6 Goteborg & Co Triffpunkt AB (Géteborg & Co), med organisationsnummer 556428-0369, bildades den 4 juni 1991 och registrerades av
Patent- och registreringsverket (numera Bolagsverket) den 14 juni samma ar. Nuvarande firma registrerades den 29 januari 1992. Tidigare
firma har varit Traffpunkt Goteborg AB. Gillande bolagsordning registrerades den 20 mars 2006. Bolaget har till foremal for sin
verksamhet att ”... planera, marknadsféra och utveckla Géoteborgsregionen som centrum for besoksndringen, medverka till utvecklingen
av Goteborgsregionens attraktionskraft pa néringslivet samt bedriva ddrtill anknytande verksamhet”. Goteborg & Co, som till 50 procent
indirekt dgs av Staden genom Goteborg & Co Kommunintressent AB (se fotnot 7) och i dvriga delar av andra dgare (se fotnot 8), redovisade
2013 en omsittning uppgaende till 265,748 miljoner kronor med 140 medarbetare. Under 2012 uppgick bolagets redovisade omséttning till
197,281 miljoner kronor med 136 medarbetare.

Goteborg & Co Kommunintressent AB, med organisationsnummer 556427-8751, bildades den 30 maj 1991 och registrerades av Patent-
och registreringsverket (numera Bolagsverket) den 14 juni samma ar. Nuvarande firma registrerades den 24 juni 1993. Tidigare firma har
varit Kommunintressent AB. Géllande bolagsordning registrerades den 20 mars 2006. Bolaget har till foremal for sin verksamhet att ...
som enda uppgift dga aktier och foretrdada Goteborgs kommuns intressen i Goteborg & Co Triffpunkt AB ”. Bolaget dgs indirekt av Staden
genom det kommunala holdingbolaget Goteborgs stadshus AB.

Huvudsaklig dgare av Goteborg & Co dr Staden genom Goteborg & Co Kommunintressent AB med 15.000 aktier eller 50 procent av
bolagets aktier och kapital. Darutdver dger Goteborgsregionens kommunalforbund 4.500 eller 15 procent av bolagets aktier och kapital. Till
aterstdende delar, motsvarande totalt 35 procent av bolagets aktier och kapital, &gs Goteborg & Co av Foreningen Véstsvenska industri- och
Handelskammaren, Stiftelsen Svenska Missan, Stena Line Scandinavia AB, Storhotellgruppen Ekonomisk Forening, Cityforeningen
Ekonomisk Forening, Goteborgshotellen Ekonomisk Forening samt Foreningen SHR/Restaurangforeningen Goteborg, med vardera 1.500
aktier — se § 1 Agaravtal rérande Goteborg & Co Tréffpunkt AB.
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Gallande rétt

Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelningen av bland annat ett
offentligt tjdinstekontrakt 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. tjans-
ter. Karakteristiskt for ett offentligt tjdnstekontrakt dr séledes att leverantoren mot erséttning ska ata
sig att utfora tjdnster for den upphandlande myndighetens rakning.

Upphandling av offentliga tjanstekontrakt regleras sedan den 1 januari 2008 i lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling — LOU. Lagen har kommit till som en f6ljd av bl.a. Europaparlamentets
och Radets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid
offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k. klassiska upphandlings-
direktivet).

Kommunala myndigheter och beslutande forsamlingar utgor enligt legaldefinitionen i 2 kap. 19 §
LOU sadana s.k. upphandlande myndigheter som obligatoriskt har att iaktta lagens bestimmelser.
Foretag som tillhandahéller aktuella tjanster utgdr “leverantorer” som ska ldmnas mojlighet att
delta med anbud eller intresseanmélan att ldmna anbud (s.k. anbudsansdkan).

Den nidrmare bestdmningen av ett kontrakt utgar frin ett gemensamt klassifikationssystem for
varor, tjdnster och byggentreprenadarbeten inom de europeiska gemenskaperna som heter Common
Procurement Vocabulary eller CPV.? Ett kontrakt som avser bland annat marknadsforing kan vid
tillimpningen av CPV-systemet hénforas till antingen varor avseende informations- och marknads-
foringsprodukter (CPV 39294100-0) eller A-tjanster for marknadsforing (CPV 79342000-3), kate-
gori 11 enligt bilagan 2 till LOU.

Om det samlade kontraktsvérdet av ett sidant varu- eller A-tjdnstekontrakt som ska upphandlas
overstiger vid varje tidpunkt géllande troskelvarde ska upphandlingen handlidggas i enlighet med de
pa EU-direktiv grundade bestimmelserna i 1-14 kap. LOU.

Om upphandlingen avser tjénster ddr ndgot totalpris inte anges ska enligt 3 kap. 12 § LOU vérdet
av kontraktet vara det uppskattade totala vérdet av tjdnsterna under kontraktets 16ptid, om denna ar
hogst 48 manader, och av manadsvardet multiplicerat med talet 48 om I6ptiden ar langre eller om
kontraktet 10per pa obestamd tid.

Gillande troskelvirde for kommunal upphandling av A-tjdnster inom den s.k. klassiska sektorn
uppgick under perioden 2012-2013 till 1.897.540 kronor. For nirvarande uppgar troskelvérdet till
1.806.427 kronor. !0

Fran regelverket for offentlig upphandling undantas ren bidragsgivning. Upphandlande myndig-
heter har relativt stora mojligheter att ge bidrag till féretag och féreningar inom t.ex. kultur- och
fritidssektorn och till foreningar som dgnar sig dt frivilligt socialt arbete. Som huvudregel géller
dock att kontrakt som innefattar dmsesidiga forfoganden av olika slag, d.v.s. offentliga kontrakt
med ekonomiska villkor, ska foregés av ett offentligt upphandlingsforfarande. Aven avtal som
innefattar rena bytesafféarer och s.k. sponsringsavtal, dar det uppkommer ett dmsesidigt vérde,
exempelvis ett goodwillvérde for bidragsgivaren, ska som regel anses utgéra upphandlingsskyldiga
offentliga kontrakt med ekonomiska villkor.!!

CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-
kommissionen, GD XV/B/4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjanster i ett attastélligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersétta de
olika nationella klassifikationerna vid handeln inom sévil som mellan medlemsstaterna. — 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.

Vad som vid varje tidpunkt utgor géllande troskelviirden faststills av EU-kommissionen och tillkénnages enligt 3 kap. 1 § LOU l6pande av
regeringen i Svensk forfattningssamling Tillkdnnagivande ska ske angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor - se vidare Europeiska
kommissionens forordning (1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om dndring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG
och 2004/18/EG avseende de troskelviarden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden samt regeringens tillkdnnagivanden (2011:1575
och 2014:5) av troskelvirden vid offentlig upphandling.

11 Aven rena bytesavtal, s.k. barteravtal, dar ndgon bidrar med varor eller tjanster till en upphandlande myndighet och i gengild av

myndigheten erhéller varor eller tjédnster omfattas saledes av lagen. Saknar avtal om leverans av varor eller tjanster 6msesidig forpliktelse
for den upphandlande myndigheten, utgér varorna eller tjdnsterna daremot gava, vilken inte omfattas av LOU:s regelverk. For full klarhet
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I vissa fall kan det vara svart att avgora om det foreligger en upphandlingssituation eller bidrags-
givning. Gemensamt for de olika fall dir bidragsgivning kan komma ifrdga dr att den bidragsgi-
vande myndigheten inte framstar som huvudman eller rittsligt ansvarig for verksamheten eller att
bidraget ldmnas till ett annat offentligrittsligt organ som med stdd av lag eller annan forfattning och
med anvdndande av egna medel tillhandahaller service till allménheten.!2

Det ar emellertid inte mojligt att kringga upphandlingsréttsliga regelverket genom att lamna
anslag eller bidrag som erséttning for tjdnster som utforts pa uppdrag av den bidragsgivande myn-
digheten och som annars skulle ha utforts 1 egen regi eller ha upphandlats i ett offentligt forfarande
(fortdckt upphandling). 1 utredningsbetdankandet SOU 2001:3113 redovisas foljande forutsattningar
da bidragsgivning i stillet for upphandling skulle kunna anses mojlig.

verksamheten dr inte uteslutande eller nést intill uteslutande beroende av finansiering med bidrag,

myndigheten har inte tagit initiativ till verksamheten,

verksamheten bedrivs huvudsakligen i syfte att tillgodose anordnarens eget behov av den verksamhet som bedrivs,
verksamheten bedrivs inte i forvarvssyfte,

den private anordnaren ir inte priméart underkastad myndighetens styrning och beslutsritt men kan std under
offentligrittsligt reglerad tillsyn,

den private anordnarens och myndighetens inbordes relation &r inte reglerad genom ett avtal utan styrs i regel av
en offentligrittslig reglering,

7. den private anordnaren forutsétts inte genomfora sitt uppdrag mot erséttning for avtalad prestation utan far istéllet
ett bidrag till egenfinansiering, som kan vara forknippat med vissa villkor.

SNk W=

o

Samtliga ovan beskrivna forutsdttningarna behdver dock inte samtidigt vara uppfyllda utan det &r
tillrackligt att det vid en samlad bedomning framstar som klart att det inte &r frdga om ett uppdrag
att utfora en tjénst for den bidragsgivande myndighetens rdkning.

Av 1 kap. 1 § mervirdesskattelagen (1994:200) foljer att mervérdesskatt (moms) ska betalas till
staten vid skattepliktig omsdttning inom landet av bl.a. tjédnster. Med omsdttning av tjdnst forstas
enligt 2 kap. 1 § tredje stycket (1) samma lag att en tjanst mot ersittning utfors, dverlits eller pa
annat sétt tillhandahalls ndgon eller (2) att en tjénst tas i ansprédk genom uttag enligt sarskilda
bestimmelser i lagen. For att en betalning som en myndighet utger ska kunna bli momspliktig krivs
det séledes att det utgar ndgon form av motprestation d.v.s. att betalningen, oavsett om den har
angivits som ett anslag eller ett bidrag, utgdr ersittning for tillhandahallen tjdnst. Om anslaget eller
bidraget ddremot erhdlls utan att den fristdende enheten har tillhandahdllit en motsvarande tjinst,
kan omsittning av tjdnst enligt mervérdesskattelagen inte anses foreligga. Ett oberoende bidrag
foreligger alltsd enbart om myndigheten inte erhdller nagon motprestation fran anslags-
mottagaren/bidragstagaren, och i sddana fall gar det inte att pdfora moms pa betalningen.!4

Offentlig bidragsgivning, i den mén den riktar sig till foretag som dr verksamt pa marknaden, riske-
rar vidare att strida mot de s.k. statsstodsbestimmelserna i artikel 107.1 Fordraget om Europeiska
unionens funktionssitt (FEUF). Det foreligger 1 dylika fall en allmén anmélningsskyldighet enligt
12 § lagen (2013:388) om otillatet statligt stod!> och artikel 108.3 FEUF avseende séddant stod,
redan innan det beslutas eller verkstélls. Undantag frdn anméalningsskyldighet kan dock foreligga i

huruvida ett avtal ska upphandlas enligt LOU maste den upphandlande myndigheten i varje enskilt fall avgora vilken typ av avtal som
faktiskt dr for handen - se vidare Ndmnden for offentlig upphandling, (NOU), rapporten LOU:s tillamplighet vid sponsring av varor och
tjanster till statliga myndigheter av den 26 augusti 2003 (dnr. 2003/0039-28). Se 4ven NOU:s nyhetsbrev i oktober 2003 s. 3 f..

T ett avgorande av den 18 december 2007 i mal C-532/03, kommissionen mot Irland, REG 2007, s. I- 11353, fann EU-domstolen att ett
finansieringsavtal om bidragsgivning mellan tva offentliga organ, varav det bidragsmottagande organet — med utdvande av sin egen
behorighet som foljer direkt av lag och med delvis anvindande av egna medel — till allménheten tillhandahaller tjanster
(ambulanstransporter) inte innefattar ett ”offentligt kontrakt”. Nagot offentligt upphandlingsforfarande bedomdes darfor inte nodvandigt.
Malet gillde dock B-tjanster och avsag séledes inte ndgon direkt tillimpning av de unionsréttsliga upphandlingsdirektiven.

13 ge Upphandlingskommitténs slutbetdnkande Mera virde for pengarna (SOU 2001:31), s. 209 f.

Se bl.a. Flink m.fl. Mervérdesskatt - en kommentar (Norstedts) 2012, samt Mervérdesskatt i teori och tillimpning (Gleerups) 2013.

15 Lagen tradde ikraft den 1 juli 2013, men ska enligt punkten 2 i 6vergangsbestdmmelserna tillimpas dven pa olagligt stod som lamnats fore

ikrafttridandet. Lagen kan saledes tillimpas vid aterkrav av stod som har beslutats upp till tio ar tillbaka i tiden.
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vissa fall.16 Det dr dock i dessa sammanhang den bidragsgivande myndigheten och ytterst den
berdrda medlemsstaten som har bevisbordan for att visa tillrdckliga omstiandigheter till stod for
undantag fran anmélningsskyldigheten.

Ett statsstod som beviljats eller verkstéllts utan iakttagande av den ovan beskrivna anmalnings-
skyldigheten anses utgora ett otillatet stod som kan krivas ater med utgangspunkt i bl.a. den ovan
beskrivna lagen (2013:388) om otillatet statligt stod. Ett kommunalt stéd som utges i form av gava,
anslag eller bidrag till ett enskilt foretag riskerar dven att strida mot férbudet mot stod till enskild
ndringsidkare 1 2 kap. 8 § kommunallagen (1991:900), om det inte kan visas foreligga synnerliga
skal for att stod ska utga.

Om en upphandlande myndighet erldgger betalning till en fristdende juridisk enhet for sddana varor
eller tjanster som den fristaende enheten tillhandahéller i sin verksamhet uppkommer som regel
upphandlingsskyldighet enligt LOU. Enligt lagens huvudregel ska upphandling genomforas i ett an-
nonserat forfarande. Enligt 2 kap. 10 a § LOU giller dock undantagsvis att en upphandlande myn-
dighet genom s.k. in-house-undantag, utan ndgot upphandlingsforfarande enligt LOU, kan tilldela
kontrakt till en fristdende juridisk person som myndigheten sjélv ar dgare eller deldgare av. Moj-
lighet till sddant undantag foreligger dock enbart om foljande tva forutséttningar samtidigt ar upp-
fyllda, ndmligen:

(1) att den upphandlande myndigheten utovar en kontroll 6ver den juridiska personen eller den gemensamma ndmnden
som motsvarar den som myndigheten utdvar dver sin egen forvaltning, och
(2) den juridiska personen eller den gemensamma niamnden bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med

den eller de myndigheter som kontrollerar den.!”

Nir det géller det s.k. kontrollkriteriet enligt punkten 1 ovan papekar regeringen sérskilt i de anslu-
tande svenska lagforarbetena!® att om det dven finns privat dgande i den fristdende enheten, om &n i
minoritetsstillning, dr det enligt EU-domstolens praxis!? uteslutet att kravet pa kontroll kan anses
uppfyllt.

Niér det géller det s.k. verksamhetskriteriet enligt punkten 2 ovan har detta tidigare ansetts uppfyllt
om den fristdende juridiska personens externa forséljningsverksamhet enbart dr av marginell karak-
tar.20 Darmed har i unionsréttslig savél som svensk nationell praxis?! avsetts en extern forsaljning,
till andra an dgarna, som motsvarar en total andel pa 10 procent men inte pa 20 procent.

I de nya upphandlingsdirektiv som antagits av Europeiska radet och parlamentet under januari-
februari 2014 har verksamhetskriteriet numera fixerats till att den fristiende enheten ska bedriva
mindre &n 20 procent extern verksamhet for att in-house-undantag ska kunna komma ifraga.

16 Undantag fran notifieringsskyldigheten i artikel 108.3 FEUF foreligger om det sammanlagda stodet under en period av tre ar inte uppgar till

de-minimisvardet 200 000 euro eller om de s.k. Altmark-kriterierna (se EU-domstolens dom av den 24 juni 2003 i mél C-280/00, Altmark
Trans, REG 2003, s. I-7747, pp.88-94) dr uppfyllda. Stodatgarder som omfattas av nagot av EU-kommissionen meddelat undantag enligt
den s.k. gruppundantagsforordningen (800/2008/EG) behover heller inte notifieras.

) kap. 10 a § LOU i lydelse efter den 1 januari 2013 (se dndringsforfattningen 2012:392).
18 Se prop. 2011/12:106, s. 22 samt SOU 2011:43, 5. 89.

19" e bl.a. EU-domstolens dom av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle, REG 2005, s. I-1, p 49, av den 10 november 2005 i mal
C-29/04, Modling, REG 2005, s. I-1- 9705, p. 46, av den 18 januari 2007 i mal C-220/05, Auroux, REG 2007, s. 1 -385, p. 64, av den 13
november 2008 i mal C-324/07, Coditel Brabant, REG 2008, s. I-8457, p. 30 och av 10 september 2009 i mél C-537/07, SEA, REG 2009,
s. I- 8127, p. 46 — se dven EU-domstolens dom av den 21 juli 2005 i mal C-231/03, Coname, REG 2005, s. I- 7287, p. 26, jfr. dock domen
i det ovanndmnda malet C-196/08, Acoset, pp. 53—62.

20 se EU-domstolens dom av den 11 maj 2006 i mal C-340/04, Carbotermo, REG 2006, s. I- 4137. Av domen framgir att den fristidende
juridiska personen ska bedriva huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den myndighet (eller de myndigheter) som innehar
(kontrollerar) den, och att all annan verksamhet endast far vara av marginell karaktér (p. 63). I bedomningen av om sé ér fallet ska alla
omstdndigheter beaktas, dvs. saval kvalitativa som kvantitativa (p. 64).

21 g bla. EU-domstolens dom av den 19 april 2007 i mal C-295/05, Asemfo vs. Tragsa, REG 2007, s. I- 2999, punkt 55. Se &ven
Kammarritten i Stockholms dom av den 8 november 2011 i mal nr 7089-10 samt Europeiska kommissionens motiverade yttrande till
Sverige av den 28 oktober 2010 i klagomalsdrende CHAP 2009/4080.

Se art. 12.1 i det nya upphandlingsdirektiv som slutligen antogs av Europeiska radet och parlamentet den 26 februari 2014 (2014/24/EU).
Direktivet trader i s.k. direkt effekt per den 16 april 2016.
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Regelverket 1 LOU behdver vidare, enligt 1 kap. 7 § LOU, inte tillimpas vid upphandling av tjan-
ster frdn en annan upphandlande myndighet som pa grund av lag eller annan forfattning har ensam-
ratt (s.k. réttsligt monopol) pé att utfora tjdnsten. Den omstédndigheten 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 dnd4 ska genomforas.?

Enligt den s.k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta réttspraxis?* ska vidare mojligheten
till undantag fran de regler som avser att sékerstélla effektiviteten av de réttigheter som inom omra-
det for offentlig upphandling ges enligt unionsrétten tolkas restriktivt.2> Det ankommer ocksa pa
den som avser att aberopa ett undantag att bevisa att de sérskilda omstdndigheter som motiverar
undantaget faktiskt foreligger.26

Om négot undantag fran LOU inte kan goras tillimpligt ska upphandling genomforas enligt lagens
bestimmelser. I sddant fall ska enligt huvudregeln i 1 kap. 9 § LOU den upphandlande myndigheten
genomfora upphandling pa ett likvardigt och icke-diskriminerande samt dppet (transparent) sitt.
Vidare ska principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet iakttas.

Syftet med LOU jédmte de bakomliggande fordrags- och direktivbestimmelserna dr att sdkra att
offentlig upphandling sker genom en effektiv konkurrens samt att leverantorer och deras ansok-
ningar och anbud behandlas pa ett likvéirdigt och forutsebart sitt. Reglerna dr utformade bl.a. 1 syfte
att forsvara mdjligheterna att vid offentlig anskaffning gynna eller missgynna vissa leverantorer péa
ett obehdrigt och ddrmed konkurrenssnedvridande sétt. Bestimmelserna medfor ocksa att skatte-
betalarna pa sikt skyddas mot onddigt hoga kostnader samt att korruption motverkas.

Som regel foreligger det en obligatorisk skyldighet for upphandlande myndigheter att uppritta
skriftliga forfrdgningsunderlag samt, enligt 7 kap. 1 § LOU, offentliggdra sina upphandlingar gen-
om annons. Ett meddelande om upphandlingen ska jml. 2 § upphandlingsférordningen (2011:1040)
skickas till Europeiska kommissionen for publicering i Europeiska unionens officiella tidning och 1
databasen TED.

Enligt 4 kap. 5 § och 7-8 §§ LOU foreligger det vid varu- eller A-tjansteupphandling undantag
fran denna skyldighet vid bland annat f6ljande forutséttningar.

- om det vid ett annonserat, dppet, selektivt eller forenklat forfarande inte har 1dmnats ndgra anbudsansdkningar eller
inte ldmnats négra anbud eller ndgra ldmpliga anbud, och de ursprungliga villkoren for kontraktet inte har dndrats
vasentligt, eller

- om det &r absolut nddvindigt att tilldela kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstindigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det omdjligt att halla tidsfristerna vid oppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med foregadende annonsering, eller

- det som ska upphandlas av tekniska eller konstnirliga skl eller pa grund av ensamritt kan levereras av endast en viss
leverantor.

- det giéller en tilldggsbestillning eller ett utbyte av tidigare upphandlade varor eller tjénster, och ett byte av leverantdr
skulle oproportionellt svart.

23 Se EU-domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade mélen C- 20/01 och C- 28/01, kommissionen mot Tyskland, REG 2003,
s. I- 3609 och dom av den 18 juli 2007 i mél C- 503/04, kommissionen mot Tyskland, REG 2007, s. I- 6153.

Fran senare réttspraxis se EU-domstolens dom av den 2 oktober 2008 i malet C- 157/06, kommissionen mot Italien, REU 2008 s. I-7313, p.
23.

Avseende kravet pa restriktiv tolkning, se EU-domstolens avgéranden av den 17 november 1993 i mal C—71/92, kommissionen mot
Spanien, REU 1993, s. 1-5923, av den 3 maj 1994 i mél C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REU 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj
1995 i mal C-57/94, Kommissionen mot Italien II, REU 1995, s. 1-1249.

Avseende bevisboérdans placering, se EU-domstolens dom av den 10 mars 1987 i mal C-199/85, Kommissionen mot Italien, REU 1987, s.
1039, av den 3 maj 1994 i mal C-328/92, Kommissionen mot Spanien II, REU 1994, s. I-1569 samt av den 18 maj 1995 i mal C-57/94,
Kommissionen mot Italien II, REU 1995, s. I-1249. Fran senare ars praxis, se ocksd domstolens dom av den 10 april 2003 i de férenade
malen C-20/01 och C-28/01, Kommissionen mot Tyskland, REU 2003 s. I- 3609, p. 58, samt av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt
Halle, REU 2005, s. I-1, p. 46.
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Sadan egenforvallad brddska hos den upphandlande myndigheten som kan ha uppkommit till f6ljd
av exempelvis bristande planering grundar inte rétt till direkttilldelning och det méste vidare rada
en sadan tidsndd att det har varit omgjligt att halla tidsfristerna vid annonserat forfarande.

Enligt 16 kap. 13 § LOU ska allmén forvaltningsdomstol pa talan av skadelidande leverantor
besluta att ett avtal dr ogiltigt, om avtalet har slutits utan foregaende annonsering och nagot
undantag fran kravet pa annonsering inte visas foreligga. 27 Sadan talan om ogiltighet maste dock,
enligt 16 kap. 17 § LOU, vickas inom sex méanader fran det att avtalet slots. Rétten kan enligt
16 kap. 16 § LOU é&ven forordna att ett avtal inte far fullgoras till dess att nagot annat har bestamts
(interimistiskt forbud).28
Vid otilléten direkttilldelning kan dven, pa talan av Konkurrensverket, allmin forvaltningsdomstol

besluta om att en sérskild straffavgift ska betalas av den upphandlande myndighet som har slutit
avtal direkt med en leverantor utan iakttagande av foreskrifterna om foregadende annonsering. 29
Om upphandlingen inte tidigare provats rattsligt ska enligt 17 kap. 7 § andra stycket LOU ansdkan
om upphandlingsskadeavgift ha kommit in till forvaltningsrétten inom ett ar fran det att avtalet
slots. Upphandlingsskadeavgiften ska enligt 17 kap. 4 § LOU uppgé till lagst 10.000 och hogst
10 miljoner kronor. Avgiften far dock inte dverstiga 10 procent av det aktuella kontraktsvéardet. I
rattspraxis har avgiften som regel kommit att bestimmas till omkring 7 procent av kontrakts-
vardet.30

Fran rattspraxis kan namnas ett avgorande fran Forvaltningsratten i Linkdping.3t Avgorandet
galler en kommuns kop av tjanster for drift av vissa lokala festival-evenemang direkt fran ett av
kommunen deldgt bolag, som &ven dgs med 60 procent av det lokala néringslivet. Bolaget har till
foremal for sin verksamhet att synliggora och marknadsfora kommunen och driver den lokala turist-
byran och agerar som arrangor av konferenser. Forvaltningsratten fann att forfarandet utgjorde ett
kop av tjanster i LOU:s mening. Rétten konstaterade vidare att eftersom privata foretag ingar som
delégare i bolaget, &ven om det till majoriteten &gs av kommunen, utesluter detta mojlighet till s.k.
in-house-undantag enligt 2 kap. 10 a § LOU. Forvaltningsratten domde dérfor den berdrda
kommunen att betala en upphandlingsskadeavgift pa 225.000 kronor vilket motsvarar 7,5 procent
av det aktuella kontraktsvardet (pa 3 miljoner kronor).

27 Ritten far emellertid, enligt 16 kap. 14 § LOU, besluta att avtalet trots allt far bestd om det skulle foreligga ndgon tvingande hénsyn till ett

allménintresse. Bevisbordan for sddant undantag avilar den upphandlande myndigheten.

28 Enligt 16 kap. 16 § andra stycket LOU far rétten avsta fran ett sddant interimistiskt forbud om den skada eller oldgenhet som atgarden
skulle medfora kan bedomas vara storre &n skadan for leverantoren.

29 Om domstol vid overprovning enligt LOU skulle finna att avtal visserligen har slutits i strid mot kravet pa annonsering i 7 kap. 1§ LOU

men att det finns tvingande hénsyn till ett allménintresse som enligt 16 kap. 14 § LOU gor att kontraktet &ndé ska fa bestd, foreligger det
enligt 17 kap. 2 § jamford med 1 § punkterna 1 och 2 LOU en obligatorisk skyldighet for Konkurrensverket att hos allmén
forvaltningsdomstol ans6ka om att den upphandlande myndigheten ska betala upphandlingsskadeavgift.

30 Se bl.a. Kammarritten i Stockholm mal nr 5426-12, 5427-12 respektive 5452-12, Kammarritten i Géteborg mél nr 7009-12, Kammarrétten
i Stockholm mal nr 1305-12, Forvaltningsrétten i LinkOping méal nr 1785-13, Forvaltningsrétten i Stockholm mal nr 1271-12,1273-12 och
1281-12, Forvaltningsritten i Véaxjo mal nr 286-12, Forvaltningsritten i Luled mél nr 2166-11, Forvaltningsrétten i Goteborg mal nr 13115-
12, Forvaltningsritten i Falun mal nr 2643-12, Forvaltningsrétten i Stockholm mal nr 2916-13, Forvaltningsritten i Stockholm mél nr
22373-12, samt Forvaltningsritten i Stockholm mal nr 2922-13 respektive 2987-13.

Forvaltningsratten i Linkoping, dom av den 23 april 2014 i mal 589-14 (Konkurrensverket ./. Eskilstuna kommun). Avgérandet har vunnit
lagakraft.
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Yttrande

Goteborgs stad har i ett yttrande dver en promemoria med en preliminir beddmning som uppréttats
1 drendet anfort att Staden har lamnat arliga anslag till Goteborg & Co Traffpunkt AB vilka
betecknats som uppdragsersittning. Bolagets uppdrag framgér av bolagets styrande dokument
(aktiedgaravtal och bolagsordning). Staden genomfor for narvarande en omfattande bolagsdversyn,
vilken ocksa omfattar Goteborg & Co samt ¢vriga bolag inom klustret Turism, Kultur och Evene-
mang. Kommunfullméktige i Goteborg beslutade den 5 juni 2014 att géra en organisationsdversyn
av Goteborg & Co dér bl.a. evenemangssamordningen mellan bolaget och GotEvent AB ska foljas
upp och Stadens framtida representation i bolaget ska utredas samt de legala konsekvenserna av
Stadens begriansade dgande av bolaget ska dvervidgas. Utredningsarbetet har redan paborjats.

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

dér offentliga organ genom dvertrddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda samman
myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Staden dr en sddan upphandlande myndighet som é&r skyldig att iaktta bestimmelserna i LOU. Av
utredningen 1 drendet framgér att Staden sedan 1 vart fall 2012 betalar 16pande uppdragserséttningar
till Goteborg & Co. Pé bolagets fakturor till Staden har det dven lagts mervirdesskatt (moms).

Hittills sedan 2012 har Staden ldmnat uppdragsersittning till G6teborg & Co med c:a 341
miljoner kronor. Det kan séledes konstateras att det s.k. kontraktsvérdet av Stadens betalningar till
Goteborg & Co visentligen dverstiger vid varje tidpunkt gillande troskelvérde.

Staden synes gora géllande att de aktuella betalningarna ska ses som bidragsgivning genom
anslag, som inte omfattas av upphandlingsskyldighet enligt LOU. Den aktuella verksamheten i
Goteborg & Co bedrivs 1 forvarvssyfte och har initierats av Staden. Verksamheten syftar vidare
huvudsakligen till att tillgodose Stadens eget behov av att planera, marknadsfora och utveckla
Goteborgsregionen som centrum for besoksniringen samt att medverka till utvecklingen av
Goteborgsregionens attraktionskraft pa néringslivet. Staden har genom bl.a. sitt 4gande och som
storsta finansidr ocksa ett sddant inflytande dver Goteborg & Co att bolaget primért maste anses
underkastat Stadens styrning och beslutsritt. Forutsédttningarna for nar bidragsgivning kan komma
ifraga istéllet for upphandling kan mot denna bakgrund inte anses uppfyllda, och skulle om det var
frdga om 16pande bidrag dven riskera att strida mot EU:s statsstddsbestimmelser och det
kommunala forbudet mot stod till enskild nédringsidkare. Dessutom har forekommande erséttningar
fran Staden till bolaget angivits som “uppdragsersdttningar” och fakturorna har paforts moms,
vilket inte skulle kunna vara mojligt om det rort sig om en ren anslagsverksamhet.

Vid detta forhallande ska, sdvitt ndgot i upphandlingslagen forekommande undantag inte medfor
annat, upphandling genomfGras enligt lagens direktivstyrda bestimmelser.

Vid bedomningen av om ett s.k. in-house-undantag enligt 2 kap. 10 a § LOU kan komma i frdga
kan forst konstateras att Goteborg & Co dgs av privata intressen med 35 procent av bolagets aktier.
Detta medfor att det s.k. kontrollkriteriet inte kan anses uppfyllt. Ndgon grund for Staden, att
genom s.k. in-house-undantag enligt LOU kunna kopa aktuella tjanster direkt frdn Goéteborg & Co
foreligger saledes inte.

Fraga uppkommer dérefter om nigot annat i lagen féorekommande undantag skulle kunna medfora
undantag for Staden att tilldela Uppdragsavtalet direkt till Goteborg & Co. Ndgon synnerlig bradska
som har gjort det omgjligt for Staden att genomfora ett annonserat forfarande har inte forelegat,
utan Stadens l0pande betalningar av uppdragsersittning direkt till Goteborg & Co har pdgatt under
en lang rad av ar.

Inte heller kan de 6vriga undantagen fran LOU eller fran skyldigheten att annonsera upphand-
lingen goras tillimpliga. En annonserad upphandling skulle istéllet ha genomf6rts i enlighet med
lagens huvudregel. Stadens kringgéende av denna upphandlingsskyldighet for att istallet kopa
aktuella varor och tjénster direkt frdn Goteborg & Co strider sdledes mot LOU och de upphand-
lingsrittsliga direktiven pd ett sitt som &r dgnat att allvarligt snedvrida forutsattningarna for
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konkurrensen. Forfarandet innebédr dven att de privata intressen som verkar i Géteborg & Co kan
komma att gynnas med stdd av offentliga medel pa ett otillborligt sitt. Det finns darfor anledning
att rikta allvarlig kritik mot Staden.

Eftersom Staden, intill dess att i vart fall organisationsstrukturen har foréndrats, 16pande
underlater att annonsera aktuella upphandlingar kan, pa talan av en konkurrerande leverantér,
foreliggande avtal komma att ogiltigforklaras av domstol. Staden riskerar dven att fa betala
upphandlingsskadeavgift med upp till maximalt belopp om 10 miljoner kronor.



