ALLT AR INTE UPPHANDLING
SOM GLIMMAR

Erik Olsson & Johan Falk*

1. INLEDNING

Upphandlingslagstiftningen omfattar endast kop. Man kan tycka att detta
borde vara ett timligen okontroversiellt stillningstagande men som Konkur-
rensverkets tillsynsbeslut av den 19 april 2017 mot Géteborgs kommun visar r
det nu omtvistat huruvida upphandlingslagstiftningen verkligen endast begrin-
sar sig till det som i normalt sprikbruk anses vara ett kop.!

I denna krénika kommer vi att behandla fragan om vad ett kdp ar respek-
tive frigan om andra transaktioner dn kop, sdsom bidrag eller andra former av
finansiering av en verksamhet, ska omfattas av upphandlingslagstiftningen. Det
kan tyckas att denna friga borde vara helt central f6r upphandlingsritten, vilket
den ocksd dr, men det r en friga som nistan aldrig diskuteras i upphandlings-
sverige.

Det ovan nimnda tillsynsbeslutet drar fragan till sin spets och riskerar, som
vi kommer att utveckla i avsnitt 3, leda till att manga transaktioner dir friga
om upphandlingsplikt idag knappast uppkommer riskerar att falla inom lag-
stiftningen.

Vi inleder i avsnitt 2 med att i korthet beskriva sakomstindigheterna kring
tillsynsbeslutet och de rittsliga argument som Konkurrensverket anfor till stod
for sin talan. Vi gir sedan vidare i avsnitt 3 och kommenterar varfor vi anser att
Konkurrensverket argumentation ir oklok och saknar rittslig grund.

Avslutningsvis, i avsnitt 4, foreslar vi for egen del ett annat test som svenska
domstolar enligt vir mening borde tillimpa vid bedémningen av om ett avtal
utgor ett upphandlingspliktigt avtal eller ndgon annan form av avtal som ritte-
ligen inte ska omfattas av upphandlingslagarna.

*  Erik Olsson, advokat och delégare och Johan Falk, bitridande jurist. Bida vid Advokatfirman
Kahn Pedersen.
' Konkurrensverkets beslut av den 19 april 2017, dnr 610/2014.
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2. KONKURRENSVERKETS TILLSYNSBESLUT

Den 16 september 2014 tillskriver Konkurrensverket Géteborgs kommun
(Kommunen) och anger att man noterat att Kommunen genom érliga bud-
getanslag utbetalt uppdragsersittning till det av Kommunen deldgda bolaget
Goéteborg & Co (Bolaget), uppgiende till ca 13 mkr per manad. Konkurrens-
verket anger vidare att det f6ljer av lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling (LOU) att en upphandlande myndighet méaste iaktta LOU:s bestimmelser
om annonsering innan den ingdr avtal med ett bolag som myndigheten inte
utévar fullstindig kontroll 6ver.

I sitt svar till Konkurrensverket av den 23 oktober 2014 anfor Kommunen
bland annat att dess érliga anslag till Bolaget inte skett i syfte att tilldela kon-
trakt utan for att Bolaget ska kunna fullgéra sitt allmidnnyttiga kommunala
uppdrag sisom detta framgir av Bolagets bolagsordning. Bolaget anfor vidare
att det inte ingdtts ndgot avtal mellan Kommunen och Bolaget.

Efter omfattande skriftvixling meddelade Konkurrensverket den 19 april
2017 tdill slut tillsynsbeslut i drendet. Tillsynsbeslutet som anger att Kommu-
nen tilldelat Bolaget ett upphandlingspliktigt uppdrag bygger i huvudsak pa
foljande resonemang.

Genom bolagsordning och aktiedgaravtal har Kommunen, i sin egenskap av
dgare, angett vilken verksamhet Bolaget ska bedriva. Kommunfullmiktige har
vidare beslutat att ansld budgetmedel for bedrivandet av denna verksamhet. Det
finns dirf6r en presumtion for att Bolaget 4r skyldigt att bedriva verksamheten
sd linge det uppbir ekonomiskt vederlag for detta. At sa ar fallet stods ocksa
av de styrdokument som Kommunen utfirdat f6r Bolaget, saisom kommun-
fullmiktiges budget, dgar- och dgarstyrningsdirektiv f6r Bolaget samt rikdlinjer.

Vidare argumenterar Konkurrensverket for att det inflytande som Kommu-
nen har 6ver Bolaget, samt det férhallande att Bolaget tillgodoser ett behov
som Kommunen har, visar att budgetanslaget inte syftar till att finansiera en
ideell verksamhet i behov av ett kommunalt bidrag. Konkurrensverket fram-
haller 4ven att den verksamhet som Bolaget bedriver, nimligen marknadsf6ring
samt anordnande av missor, tivlingar, festivaler och liknande evenemang ir
saidan kommersiell verksamhet som potentiellt skulle kunna intressera andra
leverantorer.

Konkurrensverket konstaterar slutligen att Kommunen inte invint mot att
betala mervirdesskatt pd de fakturor som Bolaget utstille vilket talar for ate
Kommunen sjilv gjort bedomningen att friga dr om kop av tjinst.

Den 10 maj 2017 6verklagar Kommunen tillsynsbeslutet.” I sitt dverkla-
gande gor Kommunen i huvudsak gillande att det inte ingatts nigot avtal
mellan Kommunen och Bolaget pa s sitt att det uppstatt ritsligt bindande
skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktir. Kommunen anfér vidare att

2 Forvaleningsritten i Stockholms mél 11269-17. Pagéende.
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Bolaget har stor frihet att organisera sin verksamhet samt att relationen mellan
Kommunen och Bolaget snarare motsvarar den relation Kommunen har till de
kommunala nimnderna 4n nigon avtalsrittslig relation.?

[ sitt svar pd4 Kommunens 6verklagande anfor Konkurrensverket, férutom
vad som anforts i beslutet, att det inte dr nédvindigt att ett avtal dr skriftligt
eller att leverantoren 4r part for att upphandlingsplikt ska aktualiseras. Konkur-
rensverket hianvisar hirvidlag bland annat till Hogsta forvaltningsdomstolens
avgorande i det sd kallade SYSAV-malet.* Konkurrensverket gor dven gillande
att det inflytande som Kommunen kan utéva dver Bolaget i egenskap av del-
dgare, medfor att det inte 4r nddvindigt att i avtal detaljreglera hur Bolaget ska
bedriva sin verksamhet. Kommunen kommer 4nda kunna se till att Bolaget
anvinder sina tilldelade resurser pa ett sitt som gagnar Kommunen.

3. EN KRITISK GRANSKNING AV
KONKURRENSVERKETS ARGUMENTATION

Som vi har sett ovan gor Konkurrensverket gillande att Kommunen ingatt ett
upphandlingspliktigt avtal med Bolaget genom att drligen anslagsfinansiera
Bolagets verksamhet och genom att i aktiedgaravtalet, bolagsordningen samt
diverse styrdokument och kommunfullmiktigebeslut reglerat vad de anslagna
medlen ska anvindas till.

De killor som Konkurrensverket dberopar till grund f6r sin instillning ér i

huvudsak foljande:

* Ett arbetsdokument fran Europeiska kommissionen.’

e SOU 2013:12 samt SOU 2001:31.

* EU-domstolens avgoranden i C-399/98, Ordine degli Architetti, C-536/07,
kommissionen mot Tyskland, C-532/03, kommissionen mot Irland, C-51/15,
Remondis, C-220/05, Jean Auroux samt C-451/08, Helmut Miiller.

* Hagsta forvaltningsdomstolens avgorande i RA 2008 ref. 26.

Kommunen anfér dven att friga 4r om en sidan befogenhetsoverforing som avses i EU-dom-
stolens avgdrande C-51/15, Remondis. Detta resonemang saknar emellertid betydelse for den
friga som behandla i denna artikel.

4 RA 2008 ref. 26.

Vigledning om hur Europeiska unionens bestimmelser om statligt stéd, offentlig upphand-
ling och den inre marknaden ska tillimpas pa tjanster av allmint ekonomiske intresse, sirskilt
sociala gjdnster av allmint intresse, SEC (21010) 1545 final. Dokumentet finns i svensk
dversittning med nummer SWD(2013) 53 final/2.
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3.1 Kommissionens arbetsdokument

Kommissionens arbetsdokument ir inte en riteskilla, utan ar ett uttryck for
hur kommissionen, vid tillfdllet for dokumentets upprittande, uppfattade ritts-
liget. Eftersom dokumentet dr av summerande natur anger 4dven kommissio-
nen i dess inledning att dokumentet inte heller 4r bindande for kommissionen
sjalve.®

Konkurrensverket aberopar framférallt dokumentet till st6d for foljande
lista med kriterier som enligt kommissionen ir vigledande for att faststilla om
ett kontrakts syfte verkligen 4r att en tjinst ska tillhandahallas mot ersittning.

a) Syftet med kontraktet dr att tillgodose de behov som den offentliga myndig-
heten pa férhand definierat inom ramen f6r sina befogenheter.

b) Den offentliga myndigheten har i detalj faststillt tjanstens sirdrag och hur
tjansten ska tillhandahéllas.

c) I kontraktet faststills en ersittning for tjdnsten (genom att ett visst pris beta-
las eller att man far ritten att tillhandahalla en tjinst som anvindarna betalar
en avgift for).

d) Den offentliga myndigheten tar initiativet att soka efter en leverantér som
den ska anfértro tjansten dill.

e) I kontraktet finns bestimmelser om sanktioner (vite, skadestind etc.) om de
kontraktsenliga skyldigheterna inte fullgrs, for att se till att den tjanst som
anfortrotts tredje man tillhandahills pa ett sitt som motsvarar den offentliga
myndighetens behov.

Det bér noteras att kommissionen endast anger att ett kontrake ka7 omfattas
av bestimmelserna om offentlig upphandling om dessa forhéllande 4r f6r han-
den.” Det kan vidare konstateras att kommissionen, till skillnad frin vad som
ar fallet med manga andra resonemang och beskrivningar i dokumentet, inte
angivit nigon rittslig grund for listan. Dokumentet 4r saledes en lista med
punkter vilka synes ha tagits fram pa egen hand av kommissionen, som inte ir
bindande for kommissionen och som synes sakna rittslig grund. Frigan som da
infinner sig dr naturligtvis om kriterierna framstar som kloka i den bemirkel-
sen att de genom svensk domstols avgorande bor upphdjas till svensk rite vid
bedémningen av vad som utgor ett upphandlingspliktigt kop respektive ett icke
upphandlingspliktigt bidrag.

SEC (21010) 1545 final, s. 19. Det bér dven noteras att det inte ir friga om sidana riktlinjer
som kan ge rittsliga verkningar, jfr mal C-226/11, Expedia, p. 30.

Konkurrensverket har i sitt tillsynsbeslut angivet att bestimmelserna zr tillimpliga om
omstindigheterna i listan ir f6r handen.
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3.1.1 Vad siger kommissionens lista egentligen?

Punkterna a) och b) forefaller syfta till den grad med vilken myndigheten i
kontraktet har specificerat vad som ska goras med de medel som myndigheten
anslagit. Tanken tycks vara att ju mer specificerade instruktioner myndigheten
gett desto hdgre sannolikhet for att det r fraga om kop.

Det ir visserligen korreke att ett kop alltid dr specificerat vad avser sitt fore-
mal, eller &tminstone typen av foremél eller tjdnst som kdpet avser. Men ir det
verkligen kdnnetecknande f6r ett avtal om bidrag att det saknar sidan specifi-
cering eller att det ir specificerat i ldgre grad dn ett kop? Vi vill mena att si inte
ar fallet. Manga bidrag eller anslag ir hoggradigt specificerade vad avser vad
medlen ska anvindas till, antingen i termer av en viss specificerad verksamhet,
eller for ett visst specificerat projeke. Act sa ér fallet dven i paneuropeisk rict blir
uppenbart redan vid genomgang av de bidragsansékningsomgingar som finns
utlagda pd unionens hemsida och som reglerar villkoren for att fa bidrag fran
unionen.® Hir forekommer ytterst detaljerade beskrivningar av vad medlen ska
anvindas till sisom ” Fostering European integration through culture by providing
new subtitled versions of selected TV programmes across all Europe” eller ” Establish-
ing a registry of rare congenital malformations (as part of the Rare Disease Registry),
drawing on the structure, organisation and experience of the Registry of Congenital
Malformations”. Dessa och méinga av 6vriga bidrag som unionen betalar ut dr
dessutom omgirdade av omfattande regler kring hur pengarna ska anvindas
och dessa specifikationer 4r i manga fall lika detaljerade som de specifikationer
man normalt hittar for kop i en upphandling. Detaljeringsgraden i myndig-
hetens specifikationer ger dirfor, enligt vir mening, mycket lite vigledning i
fragan om huruvida kontraktet avser ett upphandlingspliktigt kop, utover att
man kan konstatera att ett kop alltid 4r specificerat vad avser vad som ska kopas
medan ett bidrag, 4ven om det ofta innehéller motsvarande villkor, 27 vara helt
villkorslést i detta avseende.” Av detta kan man dock inte dra slutsatsen ate vill-
korade bidrag ir kép varfor punkterna inte ger nagon ledning f6r bedomningen
av vad ett upphandlingspliktigt kép ir f6r ndgot.

Punkten ¢) ir lika intetsigande. Det dr sant att kontrake avseende kop nor-
malt faststiller den ersittning som ska betalas men det ér lika sant att ett kon-
trakt avseende bidrag eller annan finansiering normalt anger vilken ersittning
som ska betalas ut for de i kontraktet angivna dndamilen. Istillet bér man
resonera kring att bidragsavtal till skillnad frin képeavtal, normalt inte innebir
en civilriteslig skyldighet for den bidragsgivande parten att faktiskt utbetala
de utlovade medlen, dvs. den bidragstagande parten kan inte pa civilritslig

https://ec.europa.eu/info/funding-opportunities-topic_sv.
Ett villkorsldst bidrag kallas ofta istillet for en donation, jfr dven Ekonomistyrningsverkets
definition av bidrag och donation, Erhillna bidrag och donationer (ESV 2005:14), s. 4 f.
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grund utkriva betalning i enlighet med avtalet.”” Det 4r dock som synes inte
nigonting som behandlas i punkten, men som kommer att behandlas nedan i
avsnitt 4.

Aven vad avser punkten d) kan ifrigasittas om denna siger sirskilt mycket
om huruvida friga ir om kép eller inte. Méanga bidrag anslis genom att den
ansvariga myndigheten offentligt tillkdnnager vilken typ av verksamhet eller
projekt man dnskar stodja och sedan fir potentiella bidragstagare ansdka om att
fa bidragen, exempelvis pa det sitt som sker pd unionens hemsida. Inte sillan
dr denna typ av anslaende en forutsittning for att bidrag ska kunna ges utan att
komma i konflikt med unionens regler om statligt stod."

Av kommissionens kriterier 4r det enligt var mening endast punkten e)
rorande vilka sanktioner som finns att tillga vid bristande fullgérande, som kan
anses dgnad att srskilja ett kop frin et bidrag. Vi kommer att behandla denna
punke i avsnitt 4 nedan. D4 kommissionens kriterier i dvrigt siger mycket lite
om huruvida ett avtal avser ett upphandlingspliktigt avtal eller inte och dé de
dessutom saknar angiven rittslig grund bér man iaketa viss forsiktighet och inte
okritiske tillimpa dem inom ramen for en rittslig bedémning.

3.2 SOU 2001:31, SOU 2013:12 samt SOU 2016:13"

De dberopade utredningarna innehaller ytterligare ndgra kriterier som Kon-
kurrensverket menar ger ledning f6r bedémningen av om ett kontrakt avser
ett upphandlingspliktigt kop eller ett bidrag. De tillkommande kriterierna ar
foljande:

a) Verksamheten bedrivs i enskild regi.

b) Den upphandlande myndigheten inte ir juridiskt ansvarig for verksamheten

¢) Verksamheten inte uteslutande, eller nist intill uteslutande, ir beroende av
finansiering med offentliga medel.

d) Verksamheten bedrivs huvudsakligen i syfte att tillgodose anordnarens eget
behov.

e) Verksamheten bedrivs utan vinstsyfte.

f) Anordnaren inte primirt dr underkastad kommunens styrning och besluts-
ritt men kan sta under offentligrittsligt reglerad tillsyn.

g) Anordnaren och den upphandlande myndighetens inbordes relation ir inte
reglerad genom ett avtal utan styrs i regel av en offentligrittslig reglering,
exempelvis riktdinjer for att bidrag ska utgd pa ett visst omrade.

Mirk dock att exempelvis gavolagens (lag (1936:83) angiende vissa utfistelser om giva)
bestimmelser om fullbordad giva samt principen om gynnande férvaltningsbeslut i vissa fall
kan medfora att en bidragsgivande part blir skyldig att utbetala utlovade medel.

1 Se dven beaktandesats 4 i direktiv 2014/24.

12 Listan iterfinns dven i SOU 2016:13.
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Enligt SOU 2013:12 ska forekomsten av dessa omstindigheter indikera att
fraga 4r om ett bidrag snarare 4n ett upphandlingspliktigt kop. Ingen av utred-
ningarna anger nagon killa for dessa kriterier och det dr ocksa svért att forstd
hur eller varfor dessa kriterier 4r vigledande for skiljelinjen mellan kép och

bidrag.

3.2.1 Vad siger utredningarnas lista egentligen?

Punkterna a) till d) samt f) synes ta sikte pa hur beroende bidragstagaren ir av
bidragsgivaren. Enligt kriterierna skulle en hogre grad av beroende indikera att
fraga ir om kop medan en ldgre grad av beroende skulle indikera bidrag. Detta
ar svart att forstd. Det 4r naturligtvis fullt méjligt for nirstdende bolag att inga
savil kopeavtal som bidragsavtal och det behéver vil knappast papekas att tvd av
varandra helt oberoende enheter mycket vil kan ingé ett saidant kdpeavtal som
omfattas av upphandlingsritten. Det kan vidare konstateras att det inte finns
nagon praxis frin EU-domstolen som ger stod f6r uppfattningen att en nira
relation mellan parterna pa nagot sitt skulle vara en indikation pa att fraga ir
om ett upphandlingspliktigt avtal. Den enda praxis som ror kontraktsdefinitio-
nen och som pa nagot sitt behandlar parternas relation till varandra 4r frigan
om det sd kallade Teckal-undantaget dir en nira relation mellan parterna i vissa
fall kan medfora att ett avtal inze ska anses utgora ett kontrakt i upphandlings-
rittslig mening.'?

I sina inlagor till férvaltningsritten f6r Konkurrensverket ett resonemang
om att en nira relation visar att bidragsgivaren har haft mojlighet att specificera
vilka tjinster som ska utforas i utbyte mot bidraget. Detta mé vara sant men
specifikationsgraden siger, som vi tidigare framhallit, mycket lite om huruvida
fraga 4r om kop eller bidrag. Precis som avseende de kriterier som stills upp i
kommissionens arbetsdokument siger férevarande kriterier mojligen nagonting
om vad som kan utgéra ett kop eller ett bidrag. Vad kriterierna diremot inte
gor, och detta dr grunden for var kritik, ar att sdrskilja mellan kép och bidrag.
Nagon e contrario-tolkning, som Konkurrensverket gor, av kriterierna later sig
dirfor inte goras. Att ett uppstille kriterium talar for att nigot kan vara ett
kop, innebir inte att samma kriterium talar for att det 7nze dr ett bidrag. Det
forhallandet att sjukskoterskor ofta ér kvinnor innebir inte att det férhéllandet
att en viss person dr man kan tas till intdke for att denne inte ar sjukskoterska.

Eftersom kriterierna har upprepats i tre olika utredningar kan man fraga sig
var dessa kriterier kommer ifran. I den forsta utredningen dir kriterierna dék
upp, SOU 2001:31, var kriterierna angivna som krav som brukar uppstillas for
att bidragsgivning ska vara méjlig. Det framgar dock inte i vilket sammanhang
dessa krav brukar stillas eller om det vilar pa nagon ritslig grund. I senare

13 Se C-107/98, Teckal och efterfoljande praxis. Se dven kodifiering i 3 kap. 11-16 §§ LOU.
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utredningar, som ocksa har justerat den ursprungliga kriterielistan nigot, fors
ett resonemang dir det anges att kriterierna ir ett tecken pé att den tillde-
lande myndigheten “forfogar” ver den tjinst som avtalet rér och att det darfor
skulle rora sig om ett kop. Vi kommer att behandla detta resonemang ytterligare
nedan i avsnitt 4 men kan redan nu konstatera att upphandlingsritten ofta
triffar kop som myndigheter gor for andras rikning. Ett resonemang som lag-
ger allt for stor vike vid huruvida myndigheten sjilv ska forfoga Gver tjinsterna
riskerar siledes att inskrinka upphandlingsrittens omrade pa ett av lagstiftaren
icke avsett sitt.

Vad avser punkten e) om att friga kan vara om bidrag om bidragstagaren
bedriver sin verksamhet utan vinstsyfte, kan konstateras att det framgir av
EU-domstolens praxis att det saknar betydelse f6r bedomningen av vad som
utgor ett upphandlingspliktigt kontrake huruvida en leverantor bedriver sin
verksamhet i vinstsyfte eller inte."* Inte heller detta kriterium ger siledes ndgon
ledning.

Den avslutande punkten g) dvs., att det saknas en avtalsreglering, 4r defini-
tivt ett tecken pa att fraga inte dr om ett kop. Tillimpningen av upphandlings-
regelverket forutsitter nimligen att ett avtalsforhéllande foreligger. Det kan
dock samtidigt konstateras att dven muntliga avtal kan omfattas av upphand-
lingsplikt och att det pad intet sitt dr ovanligt att dven bidrags- och finansie-
ringstransaktioner regleras genom avtal. Detta kriterium kan saledes ge en viss
ledning f6r att nagot inte dr ett kop, men dterigen, kriteriet ger ingen led-
ning for att det skulle vara ett bidrag. Detta kriterium tillater inte heller en
e contrario-tolkning.

3.3 EU-domstolens praxis enligt Konkurrensverket

EU-domstolens praxis 4r forhallandevis sparsmakad kring vad som faktiskt
utgor ett upphandlingspliktigt kontrakt. De uttalanden som Konkurrensverket
dberopar i sin processforing ir foljande:

1. Kontraktsbegreppet ska "tolkas pd sd sitt att bestimmelsens dandamaélsenliga
verkan sikerstills” (Mal C-399/98, Ordine degli Architetti m fl., p. 52.)

2. Den rittsliga kvalificeringen av ett avtal enligt nationell ritt eller parter-
nas kvalificering av ett avtal ir inte avgorande for beddmningen om avta-
let omfattas av upphandlingsreglerna. (Mal C-536/07, Kommissionen mot
Tyskland, p. 54.) Definitionen av vad som utgér ett upphandlingspliktigt
kontrake ir istillet en friga for unionsritten. (Mal C-220/05 Jean Auroux,
p. 40.)

Y Se C-113/13, Azienda sanitaria locale n. 5 "Spezzino” m.fl., punkterna 36 och 37 samt dir
angiven rattspraxis.
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3. Myndigheten ska ha ingétt ett kontrakt som medf6r att myndigheten erhél-
ler en prestation mot vederlag. Kontraktet ska medféra rittsligt bindande
skyldigheter av omsesidigt bindande karakedr. (Mal C-51/15, Remondis,
p. 43 samt C-451/08, Helmut Miiller, p. 47.)

Det kan noteras att inget av de uttalanden som Konkurrensverket aberopar
ger stod for kommissionens kriterier eller utredningarnas instillning om att
specifikationsgraden vad avser prestationen eller relationen mellan parterna ska
vara avgorande for vad som utgor ett upphandlingspliktigt kop. Det ska hir
framhallas att EU-domstolens uttalanden om att en byggentreprenad, for att
omfattas, ska ha uppforts for att tillgodose behov som den upphandlande myn-
digheten har specificerat, har med definitionen av en byggentreprenad att gora
och siledes inte nédvindigtvis giller for tjanster eller varor eller f6r sidana byg-
gentreprenadsarbeten som finns listade i bilaga 1 till direktivet och som dirfor
inte behover specificeras ytterligare.”

3.4 Frigan om nationell rict

EU-domstolen har ofta uttalat att kontraktsbegreppet i upphandlingsdirekti-
ven ir objektivt och unionsrittsligt bestimt och inte avhingigt nationell ritt
eller hur parterna viljer att rubricera ett avtal. Detta 4r sant men bér enligt var
mening inte tas till intike f6r en tolkning av vad som utgér ett kop som allt for
mycket avviker frin den allméinna uppfattningen om vad ett kop faktiske 4r. For
att citera Bertil Bengtssons kloka uttalande i Om gdvobegreppet i civilritten.'®

”Ett vigande argument mot att tillimpa gavoregler i fall av dessa slag 4r emellertid,
att det rimligen inte gir att avligsna sig alltfor langt fran givobegreppet enligt nor-
malt sprakbruk. Skall man kalla for giva vad som varken affirsmin eller folk i all-
minhet skulle vilja ge en sddan beteckning, finns det risk for att allminheten skulle
bli in mera skeptisk mot rittsordningens visdom in nu ir fallet.”

Denna grundliggande begrinsning for hur tolkning av rittsliga begrepp ska fa
ske dger enligt vir mening sirskilt stor betydelse f6r unionsritten som av den
breda allminheten ofta uppfattas som bide onodigt komplicerad och fjairmad
fran verkligheten. Detta dr i synnerhet sant pd upphandlingsrittens omréde.
Med mindre 4n att EU-domstolen tydligt forordar en sidan tolkning bér man
dirfor alltid avhilla sig frin tolkningar av begrepp som avviker frin den all-
minna uppfattningen av vad begreppet innebir.

Att man tar sdidana hinsyn innebir inte nodvindigtvis att man fyller unions-
rittsliga begrepp med ett nationalrittsligt bestimt innehall. Ddremot bér man,

5 Jfr artikel 1.2 b) i direktiv 2004/18 respektive artikel 2.6 ¢) direktiv 2014/24.
16 SyJT 1963 s. 696.

589

Licensed to 185.55.10.237 <249f773b-5202-4425-b797-405a14746¢f1>



Erik Olsson & Johan Falk

med mindre dn att EU-domstolen uttryckligt angivit ngot annat, undvika att
ge begrepp en innebérd som avviker frin vad som avses med begreppet i nor-
malt sprakbruk och i nationell ritt. Detta giller i synnerhet begrepp vars inne-
hall i nationell ritt inte dr ett uttryck for en nationell avart utan éverensstimmer
med en paneuropeisk uppfattning av samma begrepp.

3.5 Fragan om en funktionell tolkning

Konkurrensverket aberopar i savil sitt tillsynsbeslut som i sina inlagor till for-
valtningsdomstolen att direktivet ska tolkas i funktionella termer sa att dess
indamalsenliga verkan sikerstills.

Denna mening dberopas ofta i mal som Konkurrensverket driver pd upp-
handlingsomréidet och brukar anvindas som grund for att ge olika bestimmel-
ser en sidan tolkning som medger att lagstiftningen fir ett sd brett tillimpnings-
omrade som majligt och att eventuella undantag ges ett si litet tillimpnings-
omride som mojligt.”” I forevarande tillsynsbeslut anger Konkurrensverket
exempelvis att uttalandena innebir att kontraktsbegreppet ska tolkas pa ett sitt
som “forma[r] upphandlande myndigheter att konkurrensutsitta offentliga
kontrake”.

Men ir det verkligen s& domstolens uttalanden om direktivens indamalsen-
liga verkan ska forstis? 1 Ordine degli Archetti, som konkurrensverket aberopar
till stod for sitt resonemang, 4r det fullstindiga citatet féljande:

”Eftersom det for tillimpningen av direktivet krivs att det skall réra sig om ett
offentligt upphandlingskontrake for bygg- och anldggningsarbeten, bor artikel 1 a
tolkas pa sa sitt att bestimmelsens dndamalsenliga verkan sikerstills.”'®

Meningen fir forstas som att bestimmelsen ska tolkas pi ett sitt som medfor
att offentliga upphandlingskontrakt omfattas, men det finns inget direkt st6d
for att man dérutover ska tolka bestimmelsen som att andra offentliga kontrake
ocksd ska omfattas. Det finns siledes, i EU-domstolens uttalande, inte direkt
stdd for en expansiv tolkning av kdpbegreppet.

Att det forhéller sig pd detta sdtc har ocksd pdpekats av generaladvokat
Mengozzi i Helmut Miiller. Mengozzi papekar visserligen att syftet med direk-
tiven 4r att undanrdja inskrinkningar i de grundliggande friheterna och frimja
effektiv konkurrens men héjer samtidigt ett varnande finger mot att anvinda
syftesargument for att utvidga direktivens tillimpningsomride.

"Direktivets omfattande och ambitidsa syften, vilka visserligen ska hallas i min-
net vid tolkningen av direktivet, ska dock inte anses innebira att direktivets till-

Se t.ex. kammarritten i Stockholms dom den 29 juni 2015 i mél nr 2737-14 och kammar-
ritten i Goteborgs dom den 26 juni 2012 i mél nr 1988-12.
18 Mal C-399/98, Ordine degli Archetti, p. 52.
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limpningsomrade kan utvidgas utan begrinsningar, med stod av méilet med denna
rittsake. Det ska sirskilt pdpekas att vissa sirskilda sektorer som direktivet inte 4r
tillimpligt pa redan har angetts i direktivet: se sdrskilt artiklarna 10-16. Foljakdigen
kan inte en rent “funktionell” tolkning av direktivet, vilken gérs med beaktande
endast av direktivets grundliggande mal, godtas.

Om man intar ett “funktionellt” tolkningssynsitt, vilket sdrskilt kommissio-
nen tycks forespraka, uppkommer nimligen det avgorande problemet att faststilla
bedémningskriteriet for att direktivet ska vara tillimpligt. Kommissionen har sjilv
uppgett att dess storsta bekymmer 4r att vissa personer kan skaffa sig en fordel utan
att forst ha jaimstillts med andra personer som potentiellt sett 4r intresserade av
att skaffa sig en sidan fordel. I sidana fall som det aktuella bestdr fordelen i den
virdedkning av marken som féljer av att den offentliga myndigheten tillter att viss
byggverksamhet utfors pd denna mark. Om man tillimpar kommissionens tolk-
ning ska foljaktligen varje “virdedkning” av fast egendom som kan hinféras till de
offentliga myndigheternas verksamhet lyda under direktivets bestimmelser. Det ir
dock uppenbart att om man godtar denna staindpunkt riskerar man att behéva godta
antagandet, dven om det 4r orimligt, att all stadsplaneringsverksamhet lyder under
direktivets bestimmelser: atgirder som reglerar méjligheterna att uppféra byggan-
laggningar forindrar nimligen per definition, dven pa ett visentligt sitt, virdet pa
den mark som de avser.

I sjilva verket finns det inte ndgon som gor gillande denna extrema staindpunkt.
Det ska dock framhallas att den utgor den logiska konsekvensen av en rent funktio-
nell tolkning av direktivet.

[...]

Enligt min mening star det siledes klart att direktivets tillimpningsomrade i stillet
ska faststillas med hinvisning dill, i forsta hand, de objektiva villkor som anges i
sjilva direktivet. Det betyder naturligtvis inte att den som gor tolkningen mdste
undvika varje resonemang av “funktionellt” slag. I sjilva verket dr det uppenbart
att de mal som efterstravas med direktivet utgdr en av de viktigaste utgangspunk-
terna vid tolkningen: dessa kan dock inte utgéra den enda jimfdrelseparametern
och de kan inte bortse frin lagstiftarens avsikt att definiera bestimmelsernas till-
lampningsomrade.”"’

Vad Mengozzi siger ir siledes att en funktionell tolkning inte fir innebira
att direktivet kommer att omfatta andra transaktioner 4n de som lagstiftaren i
direktivet angett ska omfattas. I denna anda har EU-domstolens bland annat
uttalat att den upphandlande myndigheten maste vara képare och inte siljare
for att direktiven ska dga tillimpning.” Detta trots att dven ett avtal avseende
forsiljning ir ett avtal med ekonomiska villkor som med lite vilja hade kunnat
pressas in i de kontraktsdefinitioner som forekommer i direktivet. Ett annat sitt
att uttrycka det ir att endast avtal som avser kop ska omfattas av direktiven och
att en syftesanalys inte kan frindra detta férhillande. Det finns ocksd patagliga
praktiska problem med en alltfér expansiv tolkning av upphandlingsritten.

! Generaladvokaten Paolo Mengozzis forslag till avgorande i mal C-451/08, Helmut Miiller,
p. 35-37 och 39.
2 Se C-451/08, Helmur Miiller, p. 41.
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Om Konkurrensverkets tolkning accepteras innebir det att definitionen av
vad som utgor ett kdp vidgas betydligt och ddrmed att det upphandlingspliktiga
omradet vidgas i motsvarande man. Det skulle medfora risker som 4r svira att
overblicka. Bl.a. skulle situationer som inte dr avsedda och heller inte dr limpade
for att behandlas som avtal om kép omfattas. Konkurrensverkets egna verksam-
het kan anvindas som exempel. De regleringsbrev som giller for Konkurrens-
verket 2017%" uppfyller nimligen manga av de kriterier som Konkurrensverkets
menar ska anvindas for att skilja kop frin bidrag. Konkurrensverket, som inte
bedrivs i enskild regi, tar emot instruktioner frin regeringen over hur anslagna
medel ska anvindas och vilka resultat som ska uppnas. De olika malen som ska
uppnis ir kopplade till olika ersittningar. Om kopbegreppet utvidgas riskerar
det att triffa traditionell myndighetsutovning och regeringens mojlighet att
tilldela sina myndigheter uppdrag. Det skulle vidare innebira att alla nuvarande
och kommande anslagsfinansierade verksamheter kommer behéva genomgi en
upphandlingsrittslig provning. Lat vara att gingse uppfattning anses vara att
tvi myndigheter under regeringen inte kan ingd avtal med varandra eftersom
de bada ir delar av samma rittssubjekt — staten.** Det finns dock inget entydigt
svar pa den frigan utan ytterst dr det ritestillimpningen som far avgora om
det 4r mojlige eller limpligt att myndigheter ingar upphandlingspliktiga kop
med varandra.”® Det kan 4ven konstateras att regeringen varje ar beslutar om
anslagsfinansiering till en rad fristiende juridiska personer sisom Dramaten,
Operan, Gota kanalbolag och Almi Féretagspartner for att bara nimna négra.
den kommunala och landstingskommunala sektorn, dir det 4r mycket vanligt
att utférandet av olika ataganden organiseras i fristiende juridiska personer,
kommer problemen bli 4nnu stérre. Bland annat utgor friskolor inte sillan
fristdende juridiska personer, vars verksamhet siledes, enligt Konkurrensverkets
resonemang skulle behéva upphandlas. Aven sjukhus ir inte sillan egna juri-
diska personer.

Det bor hirvid sirskilt noteras att frigan om hur en medlemsstat viljer att
organisera sin forvaltning 4r en rent intern friga som inte triffas av unionsrit-
ten.”* Huruvida en medlemsstat viljer att ligga sin forvaltning i flera olika juri-
diska personer eller i en stor juridisk person ska siledes inte paverka vilka typer
av kontrakt som triffas av upphandlingsritten. Konkurrensverkets resonemang
riskerar emellertid att fa just en sidan effekt.

Det ir en svensk domstols skyldighet att tillimpa unionsritten som den 4r
uttolkad av EU-domstolen. Om EU-domstolen inte har gett ndgot uttryckligt

21 N2016/07992/SUN, N2016/07822/KLS (delvis), N2016/01101/SUN, N2016/01103/
SUN, N2016/07730/SUN och indrat genom N2017/03091/SUN, N2017/03206/SUN
(delvis) och senast N2017/03490/SUN (delvis).

2 SOU 1994:136 5. 181.

# Prop. 2015/16:195, s. 402. I sammanhanget kan nimnas att Konkurrensverket fir, enligt

18 § forordning (2007:1117), tillhandahalla gjinster mot ersdttning it andra myndigheter.

Jfr médl C-51/15, Remonids, p. 39—41 samt artikel 4.2 i fordraget om Europeiska Unionen.

24
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stdd for de kriterier som Konkurrensverket grundar sin definition av kép pa
sa saknas det anledning for svensk domstol att gi i forsta ledet for ett utvidgat
kopbegrepp, sirskilt med hinsyn till de f6ljdfrigor som vicks, nigot som exem-
plen ovan illustrerar. EU-domstolens praxis ir siledes, enligt var mening den
enda rittskilla som skiligen kan dberopas f6r avgérande for skiljelinjen mellan
kop och bidrag. Detta giller i synnerhet f6r den som féresprikar en extensiv
tolkning av kontraktsbegreppet.

3.6 Rittsligt bindande skyldigheter av 6msesidigt bindande karaktir

Konkurrensverket framhéller att det, for att vara fraga om ett upphandlings-
kontrake, krivs 6msesidigt bindande skyldigheter. I tilldgg till vad Konkurrens-
verket anfor bor dock aven EU-domstolens yttrande i p. 62 av Helmut Miiller
framhallas. Dir framgar nimligen att fullgérandet av de rittsliga skyldigheter
som foljer av avtalet ven maste kunna aberopas infér domstol. Det maste sale-
des vara mojligt att i domstol och pé grundval av kontraktet kriva fullgérande
av dels den betalning som myndigheten atagit sig att betala och dels fullgérande
av den prestation som leverantoren atagit sig att utfora.

Av Helmut Miiller framgar dven att det ddrutdver krivs att den prestation
som ska fullgoras dr av direkt ekonomiske intresse for myndigheten. Det krivs
emellertid inte att myndigheten blir dgare till resultatet av prestationen.”

Som kommer att framgé av foljande avsnitt &r EU-domstolens uttalande i
Helmut Miiller, om att det krivs en ritsligt dberopbar fullgérandeskyldighet,
helt avgdrande for grinsdragningen mellan kép och bidrag.

3.7 Fragan om mervirdesskatt

Konkurrensverket har argumenterat for att eftersom Bolaget har pafért mer-
virdesskatt visar det att det rér sig om kop av tjanster och inte om bidrag
eftersom Kommunen annars borde ha invint mot den paforda mervirdesskat-
ten. For en kommun saknar det emellertid betydelse huruvida mervirdesskatt
pafors en transaktion eller inte. Om en kommun gor ett inkop till momspliktig
verksamhet har kommunen ritt till avdrag som vilket féretag som helst. For
inkop till verksamhet som inte 4r momspliktig har kommunen istillet rice «ill
momsersittning.”* Mervirdesskatt ir siledes inte under nigra omstindigheter
en kostnad for en kommun. Eftersom det ir egalt for Kommunen huruvida
mervirdesskatt paforts en transaktion eller inte dr det orealistiskt att tro att
Kommunen vidtar ndgon momsrittslig utredning for att avgora huruvida en

»  Mal C-451/08, Helmut Miiller, p. 52-54.
%29, lag (2005:807) om ersittning for viss mervirdesskatt for kommuner, landsting, kommu-
nalférbund och samordningsférbund.
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viss transaktion utifrin momsritten ir ett bidrag eller ett kop. Det gar saledes
normalt inte att dra ndgra slutsatser kring en kommuns instillning till huruvida
ett visst avtal 4r ett bidrag eller ett kop utifrin om den har framstillt invindning
mot att mervirdesskatt har paforts fakturan.

4. ETT KONTRAKT SOM MEDFOR RATTSLIGT
BINDANDE SKYLDIGHETER AV OMSESIDIGT
BINDANDE KARAKTAR VARS FULLGORANDE
KAN ABEROPAS I DOMSTOL

Med utgangspunke i den tolkningsmetod som skisserats ovan kvarstér i princip
bara ett vigledande uttalande frin EU-domstolen vad avser vad som utgér ett
upphandlingspliktigt kop, nimligen att friga ska vara om ett kontrakt som
medfor ritesligt bindande skyldigheter av omsesidigt bindande karakeir vars
fullgérande kan aberopas i domstol.

De ritsligt bindande skyldigheter vi talar om 4r dels att myndigheten 4r
skyldig att erligga en ekonomisk ersittning, i ndgon form, och dels att leveran-
toren 4r skyldig att utfra den prestation som kontrakeet avser. Vid ett kop kan
koparen, dvs. den som betalat ersittning, gora gillande att den som mottagit
ersittningen ir skyldig att utfora de avtalade tjdnsterna. Vid ett bidrag kan en
sadan skyldighet inte goras gillande.

Detta idr enligt vir mening den enda klart identifierbara och ovillkorliga
skillnaden mellan ett kdp och ett bidrag. Foreligger forhéllandet dr det ett kop,
foreligger inte forhallandet 4r det inte ett kop.

Detta betyder inte att bidragsavtal inte kan vara noga specificerade kring
vad erlagda medel ska anvindas till men det finns aldrig ndgon skyldighet att
faktiskt utfora dessa tjanster. Lt oss ta foljande exempel.

En kommun ger ett lokalt foretag bidrag for att genomf6ra en musikfestival.
I bidragsavtalet foreskriver kommunen noga vad det ska vara for typ av musik-
festival samt vilka typer av kostnader som ir ersittningsgilla for bidrag.

Lat oss nu sdga att féretaget anvinder pengarna pa annat sitt dn det fore-
skrivna. Foretaget kan di bli aterbetalningsskyldigt f6r de medel som inte
anvints pa det foreskrivna sittet. Det dr ddremot inte méjligt for kommunen att
pa grundval av avtalet kriva att foretaget fullgér avtalet genom anordnande av
en musikfestival enligt de i avtalet féreskrivna specifikationerna. Inte heller kan
kommunen gora foretaget skadestandsskyldigt for de kostnader som kommu-
nen har haft for att sjily, eller genom uppdrag till ett annat foretag, lita anordna
den tinkta festivalen. Om foretaget hade genomfort festivalen men gjort detta
pa ett icke fackmannamiissigt sitt 4r det inte heller majligt for kommunen att
kriva skadestand for den skada som kommunen eventuellt lidit av det bristfl-
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liga utférandet. Sidana pafoljder kriver nimligen att det i avtalet foreligger en
skyldighet att utfora de specificerade prestationerna, dvs. att friga dr om ett kop.

[ ett avsnitt som féregar kommissionens lista pd kriterier, men som inte ater-
givits av Konkurrensverket, ger kommissionen uttryck fér motsvarande synsitt.

“Enbart finansiering av en verksamhet, som normalt sett innebir att de erhallna
beloppen maste betalas tillbaka om de inte anvinds fér de avsedda indamilen,
omfattas diremot normalt sett inte av lagstiftningen om offentlig upphandling.””

Liknande uttalanden férekommer ocksa i skilen till 2014 4rs klassiska direktiv
dir foljande anges i skil 4.

”Vidare brukar inte enbart finansieringen, sirskilt genom bidrag, av en verksamhet,
som ofta dr knuten till skyldigheten att aterbetala de mottagna beloppen om de inte
anvinds for de avsedda indamalen, omfattas av reglerna for offentlig upphandling”

Enligt detta synsitt 4r de paféljder som kan goras gillande vid ett eventuellt
avtalsbrott helt avgorande for om friga dr om ett kép eller om ett bidrag. Pa
samma sitt forhéller det sig med alla andra former av villkorad finansiering. Om
det saknas en avtalsstadgad och aberopbar skyldighet att genomfora en sidan
prestation som avses i upphandlingsreglerna ir det helt enkelt inget kop och
upphandlingsreglerna iger inte tillimpning. Nedan ska vi lita det foreslagna
testet, dvs. EU-domstolen definitionen av vad som utgor ett upphandlingsplik-
tigt kop enligt var mening, méta identifierade och méjliga invindningar.

4.1 Om andra sitt att soka sikra gjdnstens utforande

Det ska noteras att det saknar betydelse hur siker myndigheten i fraga 4r pa
att bidragstagaren kommer att utféra den aktuella prestationen, eller om utfo-
randet av prestationen sikerstills genom andra regelverk. Som EU-domstolen
framhaller i C-51/15, Remondis, punkt 43, maste det nimligen vara genom det
ifrigavarande kontrakter som leverantoren atar sig en skyldighet att genomféra
prestationen. Att en myndighet finansierar en verksamhet, pa villkor om att den
utfor vissa specificerade tjanster 4r nimligen inte ett kop, dven om myndighe-
ten anser sig siker pd att tjinsterna de facto kommer att utféras. Mengozzi for
foljande resonemang i sitt forslag till avgorande i Helmut Miiller.

”Som jag papekat ovan fir man nimligen inte glomma att ett offentligt byggentre-
prenadkontrakt i alla avseenden utgor ett kontrake, det vill siga en riteshandling,
som i de olika nationella rittsordningarna alltid, och under alla omstindigheter,
kinnetecknas av att den dr bindande. Som den tyska regeringen har anfért i sina ytt-
randen krivs det att entreprendren ir skyldig enligt avtal att utfora den foreskrivna
prestationen, for att det ska kunna vara tal om ett offentligt byggentreprenadkon-

# SEC (21010) 1545 final, s. 105
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trakt. Foljderna av den eventuella underldtenheten regleras diremot i nationell ritt:
det finns ingenting som hindrar att det, vid underlatenhet frin en entreprensrs sida,
i den nationella ritten i en stat exempelvis foreskrivs att kontraktet ska hivas, att
kontraktet ska tilldelas en annan entreprendr och en ritt for den offentliga myndig-
heten att helt enkelt kriva skadestind av den forsta entreprendren.”*

En invindning mot detta synsitt, dvs. att det 4r en absolut forutsittning for
upphandlingsplikt att det ska foreligga en avtalad fullgérandeskyldighet som ir
rittslig &beropbar, dr att parterna da kan kringgd upphandlingsplikt genom att
helt enkelt skriva avtalet pa ett sidant sitt att en sadan skyldighet inte forelig-
ger. Eftersom ett sidant forfarande samtidigt skulle innebdra att myndigheten
franfaller sin ritt att gora fullgérandet (och eventuellt felansvar) gillande 4r vi
dock tveksamma till om myndigheter verkligen skulle agera pa detta sitt annat
dn i situationer dd myndighetens faktiska avsike 4r att ge ett bidrag till en verk-
samhet snarare dn att kopa en tjanst. Mr Justice Hickinbottom for ett motsva-
rande resonemang i det engelska avgorandet R. v Birmingham City Council.® 1
milet gjordes gillande att en myndighet medvetet kringgatt upphandlingsplike
genom att silja mark som man 6nskade fi bebyggd enligt vissa specifikationer
genom att i forsiljningsavtalet ange att marken endast fick bebyggas pa ett visst
sitt, men inte reglera att koparen av marken faktiske var skyldig att bebygga
den. Det gjordes dven gillande att bada parters avsike var att marken skulle
bebyggas dven om det inte fanns négon rittslig bindande skyldighet med detta
innehdll. Hickinbottom uttalade foljande.

"Mr Holgate submitted that, since it was pointed out to the Council in March
2006 that the First Tender Process potentially breached the procurement provisions
of the 2006 Regulations, they “sought to find a way around them” (Skeleton Argu-
ment, paragraph 36). In my view, that is not a fair way of putting it. If it had been
successfully completed, the First Tender Process would have resulted in the Council
not only selling the Community Facility, but having a developer with development
obligations. On reflection, they considered that a better course would be to sell the
land divorced from those obligations: that was the purpose of the Third Tender
Process. The advantage, from the Council’s point of view, was that the onerous
provisions of the procurement provisions would not apply to the sale of the land,
and may not apply to any part of the arrangement. The disadvantage is that they
lost the imposition of an obligation on the successful bidder to commit themselves
to the development obligations. However, these are the different sides of the same
coin: both derive from the presence or absence of contractual obligations to perform
works. Mr Holgate’s submission that, in the Third Tender Process, “The outward
separation of the sale of the land from the other elements involved is a mere matter
of form” (Skeleton Argument, paragraph 40), is simply not correct: the difference is
one of legal substance. The Council cannot be criticised for formulating a strategy

8 Generaladvokaten Paolo Mengozzis forslag till avgdrande i mal C-451/08, Helmut Miiller,
p- 80.

#  Midlands Co-Operative Society Ltd, R (on the application of) v Tesco Stores Led [2012]
EWHC 620.
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with regard to the development of this Site that, whilst having other downsides
(including an absence of development obligations it could enforce against a success-
ful tendererer) avoided the onerous obligations of the Public Works Directive and
2006 Regulations. That is particularly so as the Council’s primary objective was of
a planning nature — to develop the Site — rather than having performed the works
involved in replacing the Community Facility.”

Ett liknande resonemang i en snarlik situation fors av kommissionen i ett
avskrivningsbeslut avseende ett byggprojekt i Flensburg.* Kommissionen sum-
merar skilen for sitt beslut pé foljande sitt:

”The public utility company, a 100% affiliate of the city of Flensburg, had sold a
piece of land to a private property developer for the construction of a building that
would correspond to certain urban development needs. Apart from a simple state-
ment of intent, the sales contract does not contain a legally binding obligation for
the developer to realise the envisaged building; it only stipulates a right to purchase
the land for the city of Flensburg, in case the building should not be constructed.

In the view of the Commission, such a land sale can neither be considered as
a public works contract nor as a public works concession, because the contract in
question did not contain a legally binding obligation to execute works specified by
the contracting authorities. The mere right for the public authority to (re-)purchase
the land in case of non-construction is not, in the Commission’s view, a suflicient
sanction that could give rise to a legal obligation to execute the works.”

Ett handlande kan saledes inte kvalificeras som ett kop med mindre dn att det
finns en riteslig bindande skyldighet att fullgéra prestationen, och detta oaktat
andra mekanismer forvintas leda till fullgérande som. Forknippat med detta
ska vi avhandla ett ytterligare argument som Konkurrensverket foresprakar.

4.2 Om den sjilvstindiga betydelsen av kontrollerande inflytande

Konkurrensverket anfor att Kommunen, trots avsaknaden av reella kopritts-
liga forpliktelser, pd grund av sitt kontrollerande inflytande 6ver Bolaget, indi
kan vara siker pd att uppdragen kommer att fullgras sisom om det vore en
kopriteslig forpliktelse. Detta 4r emellertid inte nédvindigtvis sant. Bolaget
har dven en skyldighet gentemot sina privata dgare och kan med hinsyn till
dessa anse det nodvindigt att prioritera andra dtaganden 4n de for vilka de fate
Kommunens finansiering. Pi samma sitt kan Bolaget anse sig skyldigt att i
forsta hand fullgéra de skyldigheter som Bolaget har gentemot tredje man med
vilka man ingatt kopeavtal i traditionell bemirkelse. Den enda situationen da
Kommunen kan vara helt siker pa att Bolaget kommer att prioritera de dtag-

3% Se kommisionens pressrelase Public procurement: Commision closes infringement case against
Germany concerning an urban development project in Flensburg. IP/08/867, den 5 juni 2008
(inte tillgingligt pa svenska).
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anden som Bolaget har gentemot Kommunen enligt bolagsordning och #gar-
direktiv 4r om Bolaget inte har ndgra andra dtaganden, dvs. om Kommunen ir
ensam Agare av Bolaget och dessutom inte bedriver nigon verksamhet gentemot
tredje man som ir oberoende av Kommunens inflytande. I en sidan situation
kommer emellertid eventuella avtal mellan Kommunen och Bolaget likvil vara
undantagna med stod av det si kallade Teckal-undantaget. Ett kontraktsbe-
grepp som fokuserar pa kopritesligt forpliktigande dtaganden medfor siledes
inte ndgon risk for kringgiende av upphandlingsregelverket.

4.3 Om att dela upp kontrake

Att ett upphandlingskontrake, enligt den definition som vi féresprikar, kriver
en riteslig bindande skyldighet ate fullgora prestationen medfér inte att upp-
handlingsplikt kan undkommas genom att dela upp forpliktelser i flera olika
kontrakt eller pa annat sitt dolja ett kdpekontrakt genom att exempelvis kalla
det ndgot annat. S3 linge som det i nigon av avtalshandlingarna finns en ritts-
ligt bindande skyldighet att utfora en viss prestation mot betalning kommer
uppligget att triffas.’ Man kan naturligtvis dven tinka sig att ett kop delas upp
i tvd avtal dir det ena avtalet innehéller ett dtagande om betalning och det andra
innehaller en skyldighet att prestera. Si linge dessa tvd avtal i sin tur 4r kopplade
till varandra sa att det i det ena avtalet finns en rittsligt bindande skyldighet att
inga det andra avtalet s 4r fraga om ett kop. Det samma giller naturligtvis om
en sidan skyldighet saknas men avtalen ingds samtidigt.

4.4 Om andra handlingars betydelse

I malet avseende Goteborgs stad gor Konkurrensverket gillande att Bolaget,
genom foreskrifter i bolagsordningen och i aktiedgaravtalet har férbundits att
genomfora vissa prestationer och att Kommunen genom kommunfullmiktige-
beslut atagit sig en skyldighet att betala for dessa. Enligt var mening ger dessa
handlingar emellertid inte uttryck for en sddan ritslig forpliktigande skyldighet
som medfér att friga dr om ett upphandlingspliktigt kontrakt. Enklare uttrycke
sa menar vi att dokumenten, varken var for sig eller samlat, kan anses innebéra
att det foreligger en kopesituation. Skilen for det ir f6ljande.

3 Jfr det sd kallade Haninge-malet dir en byggentreprenad, sannolikt for att undgd upphand-

lingsskyldighet, hade delats upp i flera transaktioner. Det kan dock konstateras att transak-
tionerna sedda som en helhet innehéll en tydlig skyldighet att genomfora byggentreprenads-
arbetena som totalentreprenad, kammarritten i Stockholms dom den 29 juni 2015 i mal
2737-14. Se dven Sue Arrowsmith, The law of Public and Utilities Procurement, volume 1,
third edition, 2014, s. 569-572.
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En bolagsordning ir ett dokument som innehaller viss information om bola-
get och som anger de ramar inom vilka bolaget ska verka. Det rader delade
meningar om huruvida en bolagsordning ir ett avtal och huruvida bolaget som
sadant i s fall kan anses vara part i avtalet.”> Det torde emellertid kunna konsta-
teras, i motsats till vad Konkurrensverket implicit péstar, att en bolagsordning
inte 4r ett kopritesligt avtal i den bemirkelsen att aktiefigarna kan halla ett bolag
ansvarigt for att det avvikit frin bolagsordningen, pé det sitt som de hade kun-
nat om ett avtal om kop hade ingitts mellan aktiedgarna och bolaget.*

Inte heller ett aktiedgaravtal kan, enligt vir mening, anses utgora ett kope-
avtal mellan aktiedgarna och bolaget, eftersom bolaget inte r part i det avta-
let. Ett dtagande om att ersitta bolaget f6r dess kostnader som framgir av ett
aktiedgaravtal kan ensidigt andras av aktiedgarna och ir siledes inte bindande
gentemot bolaget.

Mot att en bolagsordning och ett aktiedgaravtal skulle kunna medfora kop-
rittsliga forpliktelser talar dven att det rér sig om ensidiga rittshandlingar som
aktiedgaren kan bestimma 6ver utan inflytande frin bolaget. I EU-domstolens
uttalanden om att friga ska vara om ett 6msesidigt forpliktigande ligger, enligt
var uppfattning, att bdda parter i nigon mening maste ha accepterat villkoren
och gjort dtaganden gentemot varandra. Vad avser bolagsordning och aktiedgar-
avtal 4r sa inte fallet eftersom det ér aktiedgarna som, inom aktiebolagslagens
(2005:551) ramar, ensidigt bestimmer innehallet i dessa.

I detta ssmmanhang bér Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande i det si
kallade SYSAV-malet* sirskilt kommenteras. Mélet har, som tidigare angivits,
anforts av Konkurrensverket till stod for att det inte ar en forutsittning for
upphandlingsrittens tillimplighet att leverantdren faktiske ar part i det avtal
genom vilket skyldigheten att leverera vissa tjanster uppstar.

I SYSAV-milet hade ett antal kommuner tecknat ett konsortialavtal med
varandra varigenom de 6verenskommit att fullgora sina skyldighet pa avfalls-
omradet genom det gemensamt dgda bolaget SYSAV. I milet var klarlagt att
SYSAV inte var part i konsortialavtalet samt att det inte tecknats nagra andra
uppdragsavtal mellan dgarkommunerna och SYSAV. Trots detta fann Hogsta
forvaltningsdomstolen att "innebirden av konsortialavtalet ir att kommunen ska

kopa tidnster av SYSAV”.

32

Se tex. Nilsson och Malmstrém, Verkstillighet av iindring i bolagsordningen, SvJT 2000
s. 695, Johansson, Svensk associationsritt i huvuddrag, 2014, s. 69, Svernlov, Aktiebolagslagen,
2014, s. 39, Sandstrom, Svensk Aktiebolagsriitt, 2015, s. 79, Lindskog, Aktieigaravtal — kom-
mentarer med anledning av en avhandling, Sv]'T 2011, s. 256 samt Bergstrém och Samuelsson,
Aktiebolagers grundproblem, 2012, 5. 161.

En annan sak ir att associationsritten medger andra sanktioner fér bolagsorgan som agerar i
strid med bolagsordningen. Det innebir dock inte att aktiedgarna kan kriva nigon fullgorelse
avobolaget.

3 RA 2008 ref. 26.

33
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Det finns enligt var mening anledning att ifrdgasitta om Hogsta forvale-
ningsdomstolen hade gjort motsvarande bedomning idag. EU-domstolen hade,
vid tillfillet f6r SYSAV-mélets avgorande, uttalat att upphandlingsdirektiven 4r
tillimpliga “ndr en upphandlande myndighet avser att ingd ett avtal med ekono-
miska villkor med en i forhillande till myndigheten fristiende juridisk person™
och samtliga de mél som nimns i SYSAV-malet var sadana dir det forefaller vara
ostridigt att leverantoren skulle intrida som part i avtalet.* Men EU-domstolen
hade inte, vid tillfdllet f6r SYSAV-domens meddelande, klargjort att upphand-
lingsdirektivets tillimplighet kriver ett kontrakt med en i domstol dberopbar
tullgorandeskyldighet for leverantoren. Si skedde forst i Helmut Miiller som
meddelades knappt tva ar efter SYSAV-domen.?” Det bor 4ven hallas i minnet
att mojligheten att ogiltigforklara direktupphandlande kontrake skulle genom-
foras i nationell ritt forst den 20 december 2009.”® Det forhéllandet att det
saknades mojlighet till effektiva rittsmedel mot tecknade direktupphandlade
avtal medf6rde att stora delar av rittspraxis snarare riktade sig mot ett beslut att
ingd avtal 4n mot avtalet som sddant. Eftersom det enligt EU-domstolens avgs-
rande i Alcatel dessutom var mojligt att vicka talan mot ett beslut att direke-
tilldela ett avtal oberoende om avtal tecknats var EU-domstolens praxis vid
denna tidpunkt inte fokuserad pé frigan om ingdendet av ett kontrake 4r en
nédvindig forutsittning for upphandlingsdirektivens tillimplighet.*” Det kan
inte heller uteslutas att EU-domstolens uttalanden avseende rittsmedelsdirek-
tivets tillimpningsomrade och vad som ir ett 6verklagbart beslut enligt detta
har kommit att ge intryck av att dven upphandlingsdirektiven ska ges ett brett
tillimpningsomrade. Som framgir av EU-domstolens avgérande i bland annat
Stadt Halle, ett avgorande som Hogsta forvaltningsdomstolen ocksd hinvisar
till, medger rittsmedelsdirektivet provning av varje dtgird som vidtas av en
upphandlande myndighet i samband med en offentlig upphandling som faller
inom det materiella tillimpningsomradet f6r upphandlingsdirektiven och som
kan ha rittslig verkan.® Det forhéllandet ate det enligt rittsmedelsdirektiven
ar mojligt att fa en prévning av ensidiga beslut innebir emellertid inte att man
kan bortse frin det forhéllandet att upphandlingsdirektiven som sidana, for sin
tillimpning, kriver att ett beslut om tilldelning ska resultera i ett avtal mellan
den upphandlande myndigheten och en leverantér.

Konkurrensverket har dven gjort gillande att de fullmiktigebeslut som
Kommunen har fattat om att utge ersittning till Bolaget utgdr en sidan betal-

% Mal C-26/03, Stadt Halle, p. 47.

% Se mal C-107/98, Teckal, mil C-20/01 och 28/01, kommissionen mot Tjskland, mal C-26/03,
Stadt Halle mal C-84/03, kommissionen mot Spanien, mal C-458/03, Parking Brixen GmbH,
mél C-295/05, Tragsa.

¥ Se mal C-451/08, Helmutr Miiller, p. 46—48 samt 59—62.

% Se artikel 3 i dndringsdirektiv 2007/66/EG.

3 Se mal C-81/98, Alcatel, p. 43.

9 Se mal C-26/03, Stadt Halle, p. 34.
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ningsforplikeelse som krivs for att fraga ska vara om ett upphandlingspliktigt
avtal. Det kan dock dven i detta avseende konstateras att kommunfullmiktige,
nir som helst, ensidigt kan undanréja sitt tidigare beslut och fatta ett nytt beslut
i dess stille. Det ror sig dérfor inte, enligt var mening, om nigon faktiskt betal-
ningsforplikeelse i koprittslig mening.

Det bér slutligen understrykas att dven om ett bolag ar skyldigt att agera i
enlighet med bolagsordning och relevanta delar av ett aktiedgaravtal sa kommer
denna skyldighet alltid vara ldgre prioriterad hos bolaget 4n eventuella koprites-
liga forpliktelser som bolaget har enligt andra avtal.

5. AVSLUTNING

For att summera vad som anforts ovan ir vér instdllning att upphandlingsskyl-
dighet forutsitter att friga ir om ett bindande avtal mellan en upphandlande
myndighet och en leverantor och som medfor en ritslige aberopar skyldighet
for den upphandlande myndigheten att erlidgga betalning och en rittsligt abe-
ropar skyldighet for leverantéren att fullgéra en sidan prestation som omfattas
av LOU, dvs. en leverans av en vara, utférandet av en tjinst eller en byggentre-
prenad.

Om det emellertid inte ror sig om ett avtal mellan en upphandlande myn-
dighet och en leverantor, eller om avtalet inte innehaller en ritesligt dberopbar
fullgorandeskyldighet, r det inte heller friga om ett kop.

Detta giller alldeles oavsett vad parterna har haft for intentioner eller vad
parterna har for relation till varandra i 6vrigt och man bér, enligt var mening,
noga akta sig for att fora in ytterligare kriterier i bedomningen som kan leda
till att upphandlingsregelverket kan fi ett vidare tillimpningsomrade 4n vad
som ir avsett. Det bor i detta sammanhang hallas i minnet att oegentligheter i
transaktioner dir myndigheter ir part ofta kan triffas av andra regelverk, sasom
statsstodsreglerna eller av brottsbalkens bestimmelser. Att upphandlingsritten
inskrinks till att endast avse kop behéver siledes inte innebira att eventuella
oegentligheter i andra transaktioner gar ostraffade.

Det ir var férhoppning att forvaltningsritten ser bristerna i Konkurrensver-
kets resonemang och inte gir en vig som leder till att képbegreppet avligsnar
sig frin normalt sprikbruk och som riskerar 6ka allminhetens redan forhallan-
devis stora skepticism mot upphandlingsrittens visdom.
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