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Transaktionen — ett offentligt
kontrakt

RATTSFALLSANALYS Upphandlande myndigheter bér vara
forsiktiga med att finansiera verksamhet i delagda bolag for att inte
overtrada upphandlingsreglerna. Sarah Ek och Joakim Lavér, Hannes
Snellman, analyserar en kammarrattsdom.

| 2020-08-24

Sarah Ek och Joakim Lavér, Hannes Snellman.

Sammanfattning

Budgettilldelningar fran Goteborgs kommun till det deldgda bolaget
Goteborg & Co Traffpunkt utgjorde offentliga kontrakt forenade med
annonseringskrav.
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Bakgrund

Under aren 2014, 2015 och 2016 beslutade Goteborgs kommunfullmaktige
om budgettilldelningar till det delagda bolaget Goteborg & Co Traffpunkt for
att finansiera bolagets verksamhet.

Sakerhetsskyddad
upphandling
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(https://inkopsradet.se/linkout/37182)
Enligt ett aktiedgaravtal upprattat av Goteborgs kommun och dvriga
deldgare angavs att bolagets verksamhet skulle besta i att bland annat utféra
tjanster sdsom planering, initiering och atgarder som marknadsfor
Goteborgsregionen som centrum for turism, kongresser, konferenser,
massor och utstallningar.

———

Av aktiedgaravtalet framgick dven att bolaget skulle fakturera kommunen
om bolaget inte fick tickning for sina kostnader pa annat satt.

Konkurrensverket utredde dessa budgettilldelningar och konstaterade att
vart och ett utgjorde offentliga upphandlingskontrakt och skulle annonseras
i enlighet med lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (ALOU).

Kommunen 6verklagade Konkurrensverkets beslut till forvaltningsratten
som delade Konkurrensverkets bedémning och avslog 6éverklagandet.
Kommunen 6verklagade darefter beslutet till kammarratten.

Kammarrattens bedémning

Kammarratten konstaterade att eftersom de svenska bestammelser om
offentlig upphandling har sin grund i unionsrattsliga regler ska begreppet
"offentligt kontrakt” tolkas i en unionsrattslig upphandlingskontext.

Dessutom ska den tolkning som sikerstaller bestimmelsens andamalsenliga
verkan gélla om flera tolkningar ar mojliga.


https://inkopsradet.se/linkout/37182

Kammarratten hanvisade till tidigare praxis fran EU-domstolen och framhall
att for att det ska vara fraga om ett offentligt kontrakt kravs att ett avtal med
ekonomiska villkor har ingatts mellan en myndighet och en leverantér som
innebar att den upphandlande myndigheten erhaller en prestation mot
vederlag.

Prestationen ska vara av direkt ekonomiskt intresse for myndigheten. Det
saknar betydelse hur parterna har benamnt en viss 6verenskommelse, i
stallet ska transaktionen beddémas i sin helhet med hansyn till dess syfte for
att avgdra om den utgor ett offentligt kontrakt.

| det aktuella fallet regleras kommunens och bolagets dtaganden gentemot
varandra bland annat genom bolagets bolagsordning, aktiedgaravtal och
kommunfullmaktiges budgetbeslut.

Kammarratten framholl att aven om aktieagaravtalet inte binder bolaget,
kan andra aktiedgare gora gallande avtalet om inte kommunen uppfyller
atagandet om att ge bolaget full kostnadstackning.

Kammarratten konstaterade dessutom att det far antas att kommunen inte
skulle fortsatta att betala ersattning till bolaget om bolaget inte agerade i
enlighet med vad som hade éverenskommits.

Bolaget hade aven tillhandahallit kommunen tjanster under lang tid. Nar
dessa omstandigheter beaktas i ett sammanhang fann kammarratten att det
maste anses finnas ett offentligt kontrakt mellan kommunen och bolaget.

Kammarratten avslog saledes dverklagandet.

Analys

Den centrala fragan ar om det finns 6msesidiga forpliktelser mellan
kommunen och bolaget som sammantaget utgoér ett offentligt kontrakt.
Déarigenom behandlas dven hur dessa begrepp ska forstas.

Som namnt framholl kammarratten att begreppet "offentligt kontrakt” tolkas
i en unionsrattslig upphandlingskontext. Av EU-domstolens praxis framgar
att ett vasentligt kinnetecken for att det ar fraga om ett offentligt kontrakt
ar att kontraktet ar dmsesidigt forpliktande.

Sadsom kommunen patalade infér kammarratten fanns det inte nagra
forpliktelser mellan bolaget och kommunen av sddan art att respektive part
skulle kunna framtvinga ett fullgérande av forpliktelsen genom att infor



domstol dberopa ett avtal, varken leveransforpliktelser eller
betalningsforpliktelser.

Som stod for slutsatsen att ett offentligt kontrakt likval ingatts mellan
parterna tog kammarratten framst ledning i aktiedgaravtalet. Detta trots att
aktiedgaravtalet inte ar bindande for bolaget.

Denna slutsats bor forstas mot bakgrund av att prévningen av huruvida en
transaktion utgor ett offentligt kontrakt ska goras efter en bedémning av
transaktionen till sin helhet med beaktande av dess syfte.

Aven om det endast dr 6vriga aktiedgare och inte bolaget som kan gora
gallande ratten till kostnadstackning genom aktiedgaravtalet, sa foreligger
anda genom aktiedgaravtalet en skyldighet for kommunen att ersatta
bolaget om bolaget inte kan fa tackning for sina kostnader pa annat satt.
Kommunen ar sdledes forpliktigad gentemot bolaget.

Kammarratten hanvisade dessutom till att aven om kommunen inte kan
framtvinga ett fullgérande av bolagets verksamhetsuppgifter med hansyn till
ett avtal, sa foreligger en ratt for kommunen att avbryta sin finansiering av
bolaget om bolaget inte skulle agera i enlighet med vad som hade
overenskommits. Bolaget ar sdledes dven i ndgon man forpliktigad gentemot
kommunen.

Sammanfattningsvis understryker kammarrattens beslut att definitionen av
offentliga kontrakt ska ges en extensiv tolkning.

Kravet pa 6msesidiga forpliktelser som foljer av EU-domstolens praxis,
innebar foljaktligen inte ett krav pa att det ska finnas en uttryckligt avtalad
skyldighet for parterna att fullgéra prestationer eller att det behéver finnas
nagra avtalade sanktioner om fullgérande inte sker.

Som kommunen framholl i sin argumentation vid kammarratten kan denna
slutsats mojligen gora att det i vissa fall blir svart for en upphandlande
myndighet att bedoma om det vid tillskjutande av medel till delagt bolag
uppstar ett offentligt kontrakt.

Kammarrattens beslut innebar saledes att upphandlande myndigheter bér
iaktta forsiktighet vid atgarder som innebar att verksamhet i deldgda bolag
finansieras for att inte 6vertrada upphandlingsreglerna.



Malnummer och domstol

Kammarratten i Stockholms dom den 7 juli 2020 i mal. nummer 8538-19
(https://my.pcloud.com/publink/show?
code=XZBoP7XZd11FyiYh3gbdXu92982FpV4SpRuéV).
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Upphandlare med samordningsansvar till Sdermalm
FOI soker Erfaren Upphandlare

Rekrytera ratt kompetens med Inkdpsradet

ASIKTER PA SAJTEN

Satter Nordanstig pa kartan
Mycket bra initiativ Nordanstigs kommun

Missnojd vinnare tar strid
S& valdigt daligt av Parkster! Det ar klart att de raknat med att smyga omkring sedan och
botfalla vid minsta...

Konkurrensverket bar tung bevisborda
Haller med Thérese. Det ar ytterst markligt, och osmakligt, att forfattarna ser det som en
seger for rattssakerheten att KI...

Konkurrensverket bar tung bevisborda
KI har anda gjort en stor otilldten direktupphandling som de verkar vilja sopa under
mattan: ".Vardet uppgick darfor endast till...

Missnojd vinnare tar strid
Den sa kallade "charmoffensiven" ar det mail som vi parkerare i Sundsvall fatt. | mailet
beklagar sig Parkster om att...

Missnojd vinnare tar strid
Far sdga att det var svart att forsta denna artikel. Vari bestar "charmoffensiven" som
namns i ingressen? Vari bestar den...
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Overprévning av offentlig upphandling
| min bransch (mobel) ar problemet oftast att upphandlare inte féljer LOU kap.4 §2
genom att rikta produktbeskrivningen till endast...

Svar grans - hyraeller entreprenad?
Se konkurrensverkets rapport Fallgropar vid entreprenadupphandling.

Nio manaders anbudsutvardering klar
Endrik har gjort ett gediget jobb, o man ska saga till nar det luktar. Det gjorde det forr,
innan vi...

Sakerhetsskyddad upphandling
Hej Roland, Vad roligt att du uppskattade artikeln! Jag tror personligen att fragor som ror
sakerhetsskydd bade ar nya och...

SENASTE INLAGGEN

Satt realistiska mal for kartlaggningen

Satter Nordanstig pa kartan

Ingen regel utan undantag

En hjdlpande hand till lokala foretag
Cirkulart nar Malmo koper skyltar
Dataskydd i upphandlingsférfarandet
Tar stallning om unik tjanst
Konkurrensverket bar tung bevisbérda
LOU och underentreprenérerna

HFD val rustad fér pandemin
Offentliga affaren blir raddaren i ndéden
Missndjd vinnare tar strid

Otilldten sammanblandning av kriterier
Svar grans - hyra eller entreprenad?

Luled har fokus pa jamstalldhet

Bo Nordlin, tidigare chefredaktor for Upphandling24,
startade i september 2015 Inkodpsradet. Det ar en ny saJt
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