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Goteborgs kommun
Stadsledningskontoret
404 81 Goteborg

Goteborgs kommun — avtal om evenemangsverksamhet

Konkurrensverkets beslut

Goteborgs kommun har brutit mot lagen (2007:1091) om offentlig upphandling
genom att ansla budgetmedel for aren 2014, 2015 och 2016 at det deldgda bolaget
Goteborg & Co Traffpunkt AB for utférande av tjanster at Goteborgs kommun, ett
kommunalférbund och ett antal privata organisationer. Dessa budgetanslag ar
vart och ett att anse som offentliga upphandlingskontrakt, vilka skulle ha annon-
serats enligt 7 kap. 1 § LOU.1

Arendet

Vi uppmarksammade under hosten 2014 att ni, Goteborgs kommun, sedan i vart
fall 1991 arligen betalat uppdragsersattning till ett av er deldgt aktiebolag,
Goteborg & Co Traffpunkt AB (Goéteborg & Co). Ersittningen faststalls i kommun-
fullmaktiges budgetbeslut varje ar. Den uppgick 2014 till 105,7 miljoner kronor
och till 118,9 miljoner kronor 2015. Fér 2016 har 113,7 miljoner kronor betalats till
Goteborg & Co. Syftet med budgetanslaget, som utgor ungefar halften av bolagets
arliga intdkter,2 dr att finansiera Goteborg & Co:s verksamhet sdsom den defi-
nierats i bolagsordningen och i ett aktiedgaravtal upprattat mellan bolagets dgare.
Goteborg & Co:s verksamhet syftar i sin tur till att uppna ett antal narings-
politiska mal som Goteborgs kommun och ett antal privata delagares har
formulerat i bolagsordningen och aktiedgaravtalet. Dessa mal, som ér till nytta for
dgarna, ar att utveckla Goteborgsregionen som centrum for besoksnaringen, att

1 Motsvarande bestimmelse i den nya upphandlingslagstiftningen finns i 10 kap. 1 § lagen (2016:1145) om

offentlig upphandling. Paragraf- och kapitelhdnvisningar i detta beslut avser lagen (2007:1091) om offentlig

upphandling, om inte annat anges sarskilt.

2 Mellan perioden 2013 och 2016 redovisar Goteborg & Co intdkter om i medeltal 239,4 miljoner kronor per ar. I

arsredovisningar anges att Goteborg & Co i snitt far 120,6 miljoner kronor i ersattning fran kommunen, d.v.s.

endast cirka 50 procent av de totala intdkterna. Anledningen till att bolagets redovisade intdkter fran kommunen

dr hogre d4n vad kommunfullméktige beslutat &r att bolaget fatt extra anslag av er for finansiering av vissa

sérskilda satsningar.

3 De privata deldgarna, som forfogade 6ver 35 procent av aktierna i Goteborg & Co, var vid den aktuella tiden

Foreningen Vistsvenska industri- och Handelskammaren, Stiftelsen Svenska Massan, Stena Line Scandinavia

AB, Storhotellgruppen Ek. For., Cityforeningen Ek. For., Goteborgshotellen Ek. For. och SHR/Restaurang-

foreningen Goteborg.
Adress 103 85 Stockholm
Besoksadress Torsgatan 11
Telefon 08-700 16 00
Fax 08-24 55 43
konkurrensverket@kkv.se



BESLUT
2017-04-19 Dnr 610/2014 2(12)

skapa attraktionskraft for naringslivet och att medverka till utvecklingen av
Goteborgsregionens attraktionskraft pa naringslivet.

I Goteborg & Co:s affarsplan beskrivs verksamheten enligt foljande. Uppdraget
fran dgarna ar att marknadsfora och starka Goteborg som destination for turism,
moten och evenemang. Detta skapar arbetstillfdllen och stora ekonomiska varden
som dr till nytta for dgarna. Ett centralt mal dr att genom det overgripande upp-
draget skapa affdrer for besoksnaringen och bidra till hallbar tillvaxt. Darutover
ska lockandet av konferenser och evenemang till Goteborg starka kommunen och
dess foretag, vilket framhalls som positivt for utvecklingen i regionen.

Var granskning avser perioden fran hosten 2014 till hosten 2016. Under denna
period har ni genomfort en 6versyn av ert bolagsdgande. Véaren 2016 inledde ni ett
forfarande som syftar till att gora er till ensam dgare av Goteborg & Co.

Goteborg & Co:s verksamhet

Ni har tillsammans med Goteborg & Co:s dvriga deldgare upprattat ett aktie-
agaravtal. | aktiedgaravtalet anges att Goteborg & Co ska utfora tjanster bestaende
av utredning, planering, initiering och genomforande av atgarder som marknads-
for Goteborgsregionen som centrum for turism, kongresser, konferenser, massor
och utstéllningar.« Dessutom ska bolaget marknadsfora Goteborgsregionen som
en attraktiv region for naringslivet och for boende. Enligt er ska bolagets verk-
samhet och det uppdrag ni gett Goteborg & Co, utforas at er och for ovriga dgares
rakning. Aktiedgaravtalet upphorde att gilla under varen 2016, nar de privata
deldgarna 6verlat aktierna i Goteborg & Co till er.

Enligt er uppfattning har det aldrig ingatts nagot upphandlingspliktigt avtal, da
medlen betalas ut som uppdragsersattning genom kommunfullmaktiges beslut
om budgetanslag. Budgetanslaget har enligt er karaktaren av ett generellt bidrag,
som ges for att utveckla besoksnaringen i Goteborgsregionen. Ni anser darfor att
budgetanslaget ar undantaget fran upphandlingslagstiftningen. Géteborg & Co
har fatt ersattning fran er genom att manatligen fakturera en tolftedel av det
belopp kommunfullmaktige beslutat i sin budget. Pa beloppet har 25 procent
mervardesskatt paforts. Darutover har ni ocksa genom kommunfullméaktigebeslut
beviljat utokade medel nar Goteborg & Co begart det, exempelvis nar ett visst
evenemang inte har kunnat finansieras inom ramen for ordinarie budgetanslag.

Goteborgs kommuns bolagsoversyn

I slutet av september 2011 beslutade kommunfullmaktige att genomfora en
bolagsoversyn i syfte att skapa battre forutsattningar for styrning och uppfoljning
av kommunens bolag. Skélet for 6versynen var bland annat att upphandlings-
lagstiftningens nya bestimmelser om interna kontrakt (de s.k. teckalkriterierna, se

4 Aktiedgaravtalet, i sin senaste lydelse, antogs ar 2009 av Goteborg & Co:s arsstimma efter beslut i kommun-
fullméktige 2008.
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nedan) paverkade forutsattningarna for kommunens bolag och skulle fa stor
inverkan over bolagsstrukturen.

I december 2013 beslutade kommunfullméktige att skapa en ny organisations-
struktur for alla Goteborgs kommuns bolag. Den innefattade férandring av dgar-
strukturen hos Goteborg & Co. I kommunfullmaktiges beslut framgick bland
annat att bestimmelserna om interna kontrakt i LOU var svara att hantera inom
ramen for den davarande bolagsstrukturen. Ert koncernbolag Goteborgs Stadshus
AB skulle enligt kommunfullméaktiges beslut initiera och leda en organisations-
oversyn av Goteborg & Co i ndra samverkan med ovriga deldgare.

I juni 2014 beslutade kommunfullméktige om ny inriktning for “klustret Turism,
Kultur och Evenemang”, dar Goteborg & Co ingar.s Enligt beslutet skulle en
organisationsdversyn av Goteborg & Co genomforas. Ni angav i skélen for
beslutet att Goteborg & Co bedriver en omfattande forsiljning av tjanster, och
genomfor projekt som indirekt kan vara gynnande for enskilda naringsidkare. I
beslutsunderlaget anges att uppdragsersattningen har en “karaktar av generellt
bidrag”, eftersom kommunen inte far betala uppdragsersattning till ett bolag den
bara ager till hélften eftersom det skulle utlosa upphandlingsskyldighet till foljd
av LOU:s bestammelser om interna kop.

Styrelsen i Goteborgs Stadshus AB (den koncernmoder genom vilken ni kontrol-
lerar alla era bolag) fattade i september 2014 beslut om att foresla ny inriktning for
bolagsstyrning till kommunstyrelsen och kommunfullmaktige. Utgangspunkten i
forandringsprocessen var att upphandlings-, konkurrens- och statsstodslagstift-
ning maste beaktas vid forandringsarbetet. Styrelsen konstaterar att vid behov
maste aktiedgaravtalet avseende Goteborg & Co forandras. Gallande den framtida
inriktningen for Goteborg & Co, konstaterar styrelsen att utgangspunkten for en
organisationsforandring maste vara att efterleva upphandlingslagstiftningens
bestimmelser om interna kop och konkurrenslagens férbud mot konkurrens-
begransande offentlig sdljverksamhet.

Kommunintressent ABs beslutade i april 2015 att férvarva naringslivets aktier i
Goteborg & Co. Kommunfullmaktige tillstyrkte aktieforvarvet i december 2015.

Vid Goteborg & Co:s arsstamma i mars 2016 upprattades en rostlangd dar det
framgar att Kommunintressent forfogar 6ver 99,2 procent av aktierna i Goteborg
& Co. Betraffande de kvarvarande 0,8 procenten av vissa privata dgares andel har

5 Bolag som ingdr i klustret &r Liseberg AB, Got Event AB, Goteborgs Stadsteater AB samt Géteborg & Co
Traffpunkt AB.
6 Kommunintressent, som ingér i er koncern, har som enda verksamhet att 4ga aktierna i Géteborg & Co.
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ett dodningsforfarande inletts.7 Forst efter att dodningsforfarandet slutforts kan
Kommunintressent forfoga 6ver 100 procent av aktierna.

Ni har fatt tillfalle att yttra er Over vart utkast till beslut. Ni bestrider att det
funnits en upphandlingspliktig situation i samband med era budgetanslag till
Goteborg & Co.

Skal for beslutet

Vi bedriver tillsyn 6ver upphandlingslagstiftningen i syfte att 6ka regelefter-
levnaden och att bidra till en effektiv offentlig upphandling. Tillsynen bedrivs
bland annat genom tillsynsbeslut eller ansdkan om upphandlingsskadeavgift
enligt 21 kap. 1 § LOU.

Rattslaget

Syftet med upphandlingsreglerna ar bland annat att upphandlande myndigheter
ska anvanda offentliga medel for kdp av varor, tjdnster och byggentreprenader pa
basta sdtt, genom att uppsoka och dra nytta av konkurrensen pa marknaden.
Samtidigt syftar regelverket till att ge leverantorer majlighet att tavla pa lika
villkor i varje upphandling.

Avtal som omfattas av upphandlingslagstiftningen

I princip galler att en tjanst ska upphandlas om leverantoren far ersattning for ett
utfort uppdrag. Om en verksamhet daremot erhaller ekonomiska bidrag fran en
upphandlande myndighet, utan att denna utfort ndgot som helst uppdrag, fore-
ligger ingen skyldighet att tillimpa upphandlingsreglerna. Gransdragningen
mellan uppdragsersattning och bidrag kan krava komplicerade 6vervaganden. En
central fragestdllning ar vad som &r ett kontrakt som omfattas av
upphandlingslagstiftningen.

Kontrakt definieras i 2 kap. 10 § LOU. Det ar ett skriftligt avtal med ekonomiska
villkor som sluts mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller
flera leverantorer. Det ska avse utforande av byggentreprenad, leverans av varor
eller tillhandahallande av tjanster. Kontraktet ska undertecknas av parterna eller
signeras av dem med en elektronisk signatur. Med ekonomiska villkor avses alla
former av ersattningar som en upphandlande myndighet atar sig att betala till en
leverantor. Rekvisiten skriftlighet och undertecknande/signering fyller inte nagon
vasentlig funktion vid tillimpning av upphandlingslagstiftningen eller i var
tillsyn.s

7 Goteborg & Co arsstimmoprotokoll 2016-03-04, 3 §. Ett dodningsforfarande av aktiebrev ska kungdras i Post-
och Inrikes Tidningar, och har en minsta anmalningsfrist for aktiedgare pa tolv manader. Dédningen innebér att
aktiebrevet frantas sitt varde sa att ett nytt vardepapper kan utfdardas i dess stille.

8 Jfr 16 och 17 kap. LOU, dér begreppet avtal anvénds i stéllet for kontrakt.
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Kontraktsbegreppet ska tolkas pa sa sitt att upphandlingsdirektivens syfte saker-
stélls.o Det vill saga att forméa upphandlande myndigheter att konkurrensutsatta
offentliga kontrakt. Det innebar att den rattsliga kvalificering som gors i nationell
ratt inte dr avgorande. Inte heller spelar det ndgon roll hur parterna kvalificerar
ett visst avtal.io Definitionen av vad som utgor ett upphandlingspliktigt kontrakt
ar alltsa en fraga for unionsratten.in

For att det ska vara fraga om ett avtal som omfattas av upphandlingslagstift-
ningen kravs att en upphandlande myndighet som ingatt ett kontrakt erhaller en
prestation mot betalning. Prestationen ska vara av direkt ekonomiskt intresse for
den upphandlande myndigheten, och det ska uppsta rattsligt bindande skyldig-
heter av 6msesidigt bindande karaktar.i2 Bestimmelserna om offentlig upphand-
ling ska tillampas nar det finns en skyldighet att tillhandahdlla en tjinst mot ersitt-
ning. Kommissionen har narmare utvecklat kontraktsbegreppet.is I ett tjanste-
mannadokument anges att upphandlingsdirektivens bestimmelser om upp-
handling av tjanster av allmant ekonomiskt intresse ar tillampliga om

o syftet med kontraktet ar att tillgodose de behov som myndigheten pa
forhand definierat inom ramen for sina befogenheter,

. myndigheten i detalj har faststallt tjanstens sardrag och hur tjansten ska
tillhandahallas,
o kontraktet faststéller en ersattning for tjansten genom att ett visst pris

betalas eller att leverantoren far ratten att tillhandahalla en tjanst som
anvandarna betalar en avgift for,

) myndigheten tar initiativet att soka efter en leverantdr som den ska anfortro
tjansten till, eller

. kontraktet innehaller bestimmelser om sanktioner (vite, skadestand etc.),
som blir tillampliga om de kontraktsenliga skyldigheterna inte fullgors.

Kriterierna ar enligt kommissionen véagledande for att faststdlla om kontraktets
syfte verkligen &r att en tjanst ska tillhandahdllas mot ersattning.

9 EU-domstolens dom i mal C-399/98 Ordine degli Architetti m.fl. p 52.

10 EU-domstolens dom i mal C-536/07 Kommissionen mot Tyskland p 54, och C-399/98 Ordine degli Architetti m.fl.

p 63-75. Se ocksa Kammarratten i Goteborgs dom i mal 3564-14 och 3565-14.

11 SOU 2013:12 s. 507, med héanvisning till mal C-220/05 Jean Auroux, p 40.

12 EU-domstolens dom i mal C-51/15 Remondis, p 43.

13 Se dven exempelvis EU-domstolens dom i mal nr C-532/03, Kommissionen mot Irland (De irldindska ambulan-
serna).

14 Viiigledning om hur Europeiska unionens bestimmelser om statligt stod, offentlig upphandling och den inre marknaden
ska tillimpas pd tjinster av allmint ekonomiskt intresse, sirskilt sociala tjinster av allmint intresse, SEC (2010) 1545 final,
janstemannadokument, Bryssel 7.10.2010, s. 78.
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Motsatsvis, for att bedoma om en bidragssituation foreligger, maste det faststallas
om den som betalar for en tjanst anses disponera 6ver det som utfors eller inte.1s
Exempel pa bidragsfinansierad enskild verksamhet ar idrottsfreningar som pa
ideell basis driver sporthallar och fotbollsplaner ddr de sjdlva utdvar sin idrotts-
liga verksamhet. Foreningen uppbar da ekonomiskt stod for att ges majlighet att
bland annat hélla anlaggningen i anvandbart skick. Inom den sociala sektorn tar
ideella organisationer, religiosa foreningar, stiftelser och liknande emot bidrag till
frivilligt socialt arbete. Det offentliga svarar alltsa i dessa typer av samarbeten for
en relativt begransad form av stdd, sdsom tillhandahéllande av lokaler och vissa
verksamhetsbidrag, medan de ideella foreningarna/organisationerna ansvarar for
driften av sjdlva verksamheten.

For att avgora om en upphandlande myndighet finansierar tjansten med ett upp-
handlingspliktigt bidrag eller inte kan ledning tas i foljande punkter.is Bidrag kan
vara tillatet om

. verksamheten drivs i enskild regi,

J den upphandlande myndigheten inte &r juridiskt ansvarig for verksam-
heten,17

. verksamheten inte uteslutande, eller nast intill uteslutande, ar beroende av

finansiering med offentliga medel,

. den upphandlande myndigheten inte ar initiativtagare till verksamheten,

J verksamheten bedrivs huvudsakligen i syfte att tillgodose anordnarens eget
behov,

° verksamheten bedrivs utan vinstsyfte,

. anordnaren inte primart ar underkastad kommunens styrning och besluts-

ratt men kan sta under offentligrattsligt reglerad tillsyn,

. anordnaren och den upphandlande myndighetens inbordes relation inte ar
reglerad genom ett avtal utan styrs i regel av en offentligrattslig reglering,
exempelvis riktlinjer for att bidrag ska utga pa ett visst omrade,

15 SOU 2013:12 5. 506.

16 Kriterierna angavs av Upphandlingskommittén, SOU 2001:31, s 209 f. Kriterierna har ocksa atergivits av
Upphandlingsutredningen 2010 i SOU 2013:12 s. 508 ff, och i férhallande till sociala tjanster och det s.k.
civilsamhallet i SOU 2016:78 s. 612 ff.

17 En grundlaggande forutsattning enligt kommunallagen for bidragsgivning ar att den verksamhet som bidraget
ska anvandas for inte dr frimmande for den kommunala kompetensen.

6 (12)
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. anordnaren inte forutsatts genomfora sitt uppdrag mot ersattning for
avtalad prestation utan far istallet ett bidrag till egenfinansiering, som kan
vara forknippat med vissa villkor.

Samtliga krav behover inte vara uppfyllda, men det ska vid en samlad bedomning
framga att det inte handlar om ersattning for ett specifikt definierat uppdrag for
att ersattningen ska betraktas som bidrag.

Bestammelsen om interna kontrakt

Samtliga kontraktssituationer som dr undantagna fran upphandlingsdirektivets
tillampningsomrade anges i direktivet. Exempel pa en situation nar upphand-
lingslagstiftningen inte behover tillampas dr nar en upphandlande myndighet
tilldelar kontrakt till en juridisk person som dgs av myndigheten sjilv, ett sa kallat
internt kop.

For att det ska vara ett internt kop i ert fall maste féljande tva forutsattningar vara
uppfyllda:

1. Niska utova en kontroll 6ver Goteborg & Co som motsvarar den som ni
utdvar Over er egen forvaltning (kontrollkriteriet).

2. Goteborg & Co ska ocksa bedriva huvuddelen av sin verksamhet tillsammans
med er (verksamhetskriteriet).

Detta framgar av 2 kap. 10 a § forsta punkten LOU.

Kontrollkriteriet kan inte vara uppfyllt om det finns privat dgande i bolaget. Det
foljer av EU-domstolens avgorande i mal C-26/03 Stadt Halle.is Denna installning
har upprepats i ett flertal efterféljande avgdranden.is

Verksamhetskriteriet innebar att den fristdende enheten ska utféra huvuddelen av
sin verksamhet tillsammans med den eller de upphandlande myndigheter som
kontrollerar den. For att kunna tillimpa undantaget for interna kop far alltsa inte
den fristdende enheten vara for aktiv pa den 6ppna marknaden och paverka
konkurrensen dér. Enheten maste huvudsakligen utfora tjanster at agarna. All
annan verksamhet far endast vara av marginell karaktar. Detta har EU-domstolen
klargjort.2o

18 De s.k. Teckalkriterierna introducerades av EU-domstolen i mal C-107/98 Teckal. Kriterierna motsvaras i
svensk lagstiftning av bestimmelsen om interna kontrakt i 2 kap. 10 a § LOU.

19 Se bl.a. domarna i mal C-29/04, Modling, punkt 46, mal C-220/05, Auroux, punkt 64, mal C-324/07, Coditel,
punkt 30, mal C-573/07, Sea, punkt 46, och mal C-231/03, Coname, punkt 26.

20 Se mal C-340/04 Carbotermo, p 63. I Carbotermo fastslog dessutom EU-domstolen att férsorjningssektorns
fordelning mellan extern och intern omsattning (20/80) inte kan tillimpas analogt pa den klassiska sektorn (p 57).
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Det fanns under den period vi granskat ingen exakt gréns for hur mycket en fri-
stdende enhet som Goteborg & Co kan sélja varor och tjanster utanfor dgarkretsen
for att verksamhetskriteriet fortfarande ska anses vara uppfyllt.z:

I den nya lagen (2016:1145) om offentlig upphandling stadgas att minst 80 procent
av den juridiska personens omsattning maste komma fran dgarna.2 Om den fri-
stdende enheten i stor utstrackning konkurrerar pa en 6ppen marknad maste
alltsa aven avtal som ingas med dgarna, och som har varden 6ver direktupphand-
lingsgréansen, tilldelas genom ett offentligt upphandlings-férfarande. De nya
reglerna bygger vasentligen pa EU-domstolens praxis.

Konkurrensverkets beddmning

Fragan i arendet galler om ni kan anses ge Goteborg & Co ett bidrag genom
budgetanslaget eller om det ska anses vara kop av tjanster fran bolaget. Om det ar
en tjanst som utfors mot betalning uppkommer fragan om det &r ett kontrakt i
upphandlingsrittslig mening, och om LOU ar tillamplig av den anledningen.

Ar det fraga om bidrag eller ett upphandlingspliktigt avtal?

Vid en samlad bedomning anser vi att betalningarna till Géteborg & Co inte
uppfyller de kriterier som kravs for att transaktionerna ska anses vara bidrag till
en sjalvstandig anordnare.

Bolagsordningen och aktiedgaravtalet faststdller ramen for vilka tjanster ni ger
bolaget i uppdrag att utféra. Dokumenten utgor darfor ett led i bedomningen om
det foreligger ett avtal med ekonomiska villkor.

Aktiedgaravtalet och bolagsordningen har beslutats av dgarna. Dokumenten
anger vilken verksamhet bolaget ska bedriva. Kommunfullmaktige har beslutat att
ansla budgetmedel for verksamheten. Det finns dérfor en presumtion for att
bolaget ar skyldigt att bedriva verksamheten sa lange det uppbar ett ekonomiskt
vederlag for detta. Att Goteborg & Co ar skyldigt att utfora tjansterna stods ocksa
av era egna styrdokument, narmare bestamt kommunfullmaktiges budget, era
agar- och agarstyrningsdirektiv samt riktlinjer.

Det ar klarlagt att ni har beslutat om arliga budgetanslag till Goéteborg & Co och
att bolaget faktiskt utfor tjansterna. Ni har sjalva bekraftat att verksamheten ar till
nytta for er, och att den ar viktig for utvecklingen av naringslivet i regionen. Syftet

21 Fran svensk domstolspraxis finns Kammarratten i Stockholms mal nr 7089-10, dér en extern omséattning under
aret da kontrakttilldelningen skedde var 13,1 procent, vilket inte ansdgs uppfylla verksamhetskriteriet. Fran EU-
domstolen kan noteras mal C-295/05 Asemfo, dar verksamhetskriteriet ansags uppfyllti ett fall dar den
fristdende enheten genererade 90 procent av sin omséttning med dgarna (se punkt 63 i domen).

22 Se direktiv 2014/24/EU art 12.2.b. Inya LOU (SFS 2016:1145) regleras interna upphandlingar enligt
bestammelser i 3 kap. 11-16 §§. Se ocksa prop. 2015/16:195 s 958 ff.
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med verksamheten ar alltsa att tillgodose era och 6vriga deldgares behov under
den period vi granskat.

Ni &dr en av initiativtagarna till bildandet av Goteborg & Co. Goteborg & Co
bedriver dessutom verksamhet som huvudsakligen syftar till att tillgodose
Goteborg & Co:s dgares behov. Narmare bestamt syftar verksamheten till att
uppfylla kommunfullméaktiges naringspolitiska mal, och utveckla Goteborgs-
regionens attraktionskraft for naringslivet. Goteborg & Co har dessutom varit
underkastat er styrning och beslutsratt. Ni dger aktierna och utser enligt aktie-
agaravtalet halften av styrelseledamoterna. Kommunstyrelsens ordférande ar
ocksa styrelseordférande i Goteborg & Co.2s Er inbordes relation har varit
reglerad genom avtal, det vill siga bolagsordningen och aktiedgaravtalet. Utover
avtalen finns ocksa beslut som 6ver tid fattats av kommunfullmaktige. Exempel-
vis att medverka i enskilda evenemang, som sedan finansierats genom ytterligare
budgetanslag. Allt detta stodjer var bedomning att budgetanslaget inte syftat till
att finansiera en ideell verksamhet i behov av kommunalt bidrag.2:

I Goteborg & Co:s affarsplan beskrivs verksamheten sasom planering, marknads-
foring, utveckling och anordnande av massor, tavlingar, festivaler och liknande
evenemang, med syfte att skapa attraktionskraft for Goéteborgsregionens narings-
liv.s Uppdraget bestar ocksa i att marknadsfora Goteborgsregionen internationellt
for att gora regionen till en globalt ledande destination for moten. Enligt var
beddmning ror det sig om kommersiell verksamhet som, om den skulle annon-
serats inom ramen for ett offentligt upphandlingsforfarande, potentiellt kunde
lockat andra leverantorer att lamna anbud.2

Ni har sjdlva konstaterat att dgarforhallandena och den externa forsdljningen varit
problematisk ur konkurrens- och upphandlingssynpunkt. Sarskilt avseende
reglerna om interna kontrakt. Som direkt f6ljd av detta inledde ni en férandrings-
process som syftade till att undanrdja de upphandlingsréttsliga problem bolags-
strukturen medfort.

Ni har ersatt Goteborg & Co for tjansterna genom att varje manad betala fakturor
pa en tolftedel av det belopp som ni har beslutat om i den arliga budgeten.
Goteborg & Co har pafort mervardesskatt pa de fakturor som bolaget har stallt ut

23 Notera att det vid denna bedémning inte dr fraga om kontrollkriteriet ar uppfyllt eller inte.

2 Jfr Kammarréatten i Goteborgs dom i mal 3564--3565-14, dar omstidndigheterna var snarlika de som foreligger i
detta drende. Malet géllde en ogiltighetstalan.

25 Verksamheten beskrivs alltsd pa samma sitt som i bolagsordning och aktiedgaravtal.

26 Enligt kategori 11 i bilaga 2 till LOU utgor f6ljande CPV-koder, vilka vi bedémer har anknytning till Géteborg
& Co:s verksambhet, s.k. A-tjdanster: 39294100-0 Informations- och marknadsforings-produkter; 79340000-9 Reklam
och marknadsféring; 79341000-6 Reklam; 79341100-7 Reklamradgivning; 79341200-8 Managementtjénster
avseende reklam; 79341400-0 Reklamkampanjer; 79342000-3 Marknadsforing;

79342200-5 Séljframjande atgarder.
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till er. Att ni inte invant mot att betala mervardesskatt pa fakturorna talar for att
ni sjdlv gjort bedomningen att det varit fraiga om omsattning av en tjanst.

Sammanfattningsvis anser vi att Goteborg & Co utfor en prestation at er mot
betalning. Prestationen ar av direkt ekonomiskt intresse for er, och det har
uppstatt rattsligt bindande skyldigheter av dmsesidigt bindande karaktar.

Om Goteborg & Co i en hypotetisk situation beslutade att inte utfora tjansterna,
skulle era politiska mal inom besdksnaringen sannolikt inte uppnas, vilket vore
till skada for er. Det skulle dessutom strida mot ert eget regelverk for hur era
bolags verksamheter ska bedrivas. Enligt regelverket ansvarar kommunens bolag
for genomforande av verksamheten med utgangspunkt i bolagsordning, dgar-
direktiv for bolaget, kommunfullmaktiges budget, samt 6vriga dgardokument.

Vi bedomer att en upphandling avseende Goteborg & Co:s verksamhet
paborjades nar det senaste aktiedgaravtalet ingicks mellan dgarna ar 2009. Var
granskning har dock endast omfattat budgettilldelningarna for aren 2014, 2015
och 2016.

Ar bestammelsen om interna kop tillamplig?

Kontrollkriteriet var inte uppfyllt fére bolagsdversynen, men vi bedomer att det i
praktiken blev uppfyllt vid tidpunkten f6r bolagsstimman i mars 2016. Vad galler
verksamhetskriteriet gor vi bedomningen att Goteborg & Co:s externa verksamhet
kan uppga till en sa hog omsattningsniva att det finns risk for att kriteriet inte ar
uppfyllt. Var slutsats grundar sig pa foljande omstandigheter.

Kontrollkriteriet

Det fanns inledningsvis under granskningsperioden ett privat dgande av

35 procent av aktierna i Goteborg & Co. Darmed uteslot sjdlva dgarstrukturen att
ni under den aktuella tiden utovat en kontroll motsvarande den 6ver era egna
forvaltningar eller heldgda bolag. Ni har darfor inte haft majlighet att undanta
utbetalningarna fran annonseringsplikten med héanvisning till att det rort sig om
ett internt kop eller ett budgetanslag.

Verksamhetskriteriet

Betraffande verksamhetskriteriet, galler att Goteborg & Co maste utfora mer an

80 procent av sin verksamhet for de kontrollerande upphandlande myndig-
heternas rakning eller for andra juridiska personer som myndigheterna utovar
kontroll 6ver. Den nya upphandlingslagstiftning som trétt i kraft vid arsskiftet
stadgar att omsattningsandelen som far harrora fran extern forsaljning maste ligga
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lagre an 20 procent.z Enligt lagens 6vergangsbestammelser har regeln retroaktiv
verkan, vilket innebar att 20-procentsgransen galler ocksa i detta fall.

Enligt arsredovisningen for 2014 uppgick Goteborg & Co:s externa intéakter for
tjansteforsaljning till 17 procent. For 2015 uppgick andelen till 14 procent, och for
2016 till 20 procent. Har finns bland annat intakter fran resebyratjanster, vilka kan
tillhandahallas pa den privata marknaden. Dessutom tillkommer en ersattning
fran dgare som inte dr upphandlande myndigheter eller enheter. Enligt er egen
redovisning till oss har denna uppgatt till 16,5 procent av de totala intdkterna 2014
och till 23,2 procent for 2015. Sammantaget for ar 2014 kommer alltsa 33,5 procent
av bolagets intakter frdn andra an de upphandlande myndigheter eller enheter
som kontrollerar Goteborg & Co. For ar 2015 dr andelen 37,5 procent.

Verksamhetskriteriet var foljaktligen inte uppfyllt enligt vad som framgar av
arsredovisningen for aren 2014 och 2015. Enligt era uppgifter berdknas intakter
fran dgare som inte dr upphandlande myndigheter eller enheter minska eller
forsvinna helt. Bland annat kommer delar av de externa intakterna att upphora i
och med att ni 6verlater forsaljning av skolresor till en annan aktor. Dessa intakter
utgjorde enligt er 3,1 procent av den totala omsattningen for 2015. Nar det géller
2016 ars intakter, finns det en risk att de 6verstiger 20 procent nar man beaktar
ovriga intdkter fran dgare och intressenter i arsredovisningen.zs I vart fall var inte
kontrollkriteriet uppfyllt under 2016.

Ni har invént att en andel av bolagets externa intakter utgor vad ni kallar genom-
fakturering. Genomfaktureringen gar enligt er till sa att Goteborg & Co betalar
fakturor stdllda till de privata deldgarna, for att i efterhand fa ersittning fran de
privata deldgarna. Var bedomning ar att denna betalningsform, i den utstrackning
den paverkar Goéteborg & Co:s omsattning, inte kan undantas fran Goteborg &
Co:s totala omsattning. Varken genomfaktureringens storlek eller forekomst gar
att utldsa i Goteborg & Co:s arsredovisning. Dock mdste genomfaktureringen
anses utgora en del av verksamheten, och anses vara en extern intakt.

Ni har begart att vi ska yttra oss om konsekvenserna av EU-domstolens dom i mél
C-51/15 for det kommunala sjélvstyret. Var bedomning ar att avgorandet inte ar
relevant mot bakgrund av de omstandigheter som ligger till grund for beslutet i
detta drende.2

27 Se 3 kap. 11-16 §§ nya LOU, jfr. artikel 12.5 i direktiv 2014/14/EU. Att det d4r omsittningen som ar den
relevanta parametern vid bedémning av verksamhetskriteriet f6ljer bland annat av mal C-349/04 Carbotermo, p.
65-67, mal C-295/05 Asemfo p. 63-64 och Kammarritten i Stockholms dom den 8 november 2011 (mal nr 7089-10)
s. 20.

28 Enligt drsredovisningen for 2016 har Goéteborg & Co haft intdkter pa cirka 241,8 miljoner kronor; 119,1 miljoner
kronor fran Goteborgs kommun, 48,3 miljoner kronor fran tjansteférsaljning samt 74 miljoner kronor fran ”6vriga
intdkter fran dgare och intressenter” (var kursivering).

29 Se vad som anfors i mal C-51/15 Remondis, p. 49, generaladvokat Mengozzis forslag till avgorande i mal C-51/15
Remondis, p. 76 och sarskilt domslutet i mal C-159/11 Ordine degli ingegneri della provincia di Lecche mfl.

11 (12)
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Slutsats

Vi anser att era fullméktigebeslut om budgettilldelningar till Goteborg & Co for
aren 2014, 2015 och 2016 har utgjort ersattning for utférande av tjanster och inte
rort sig om bidrag. Dessa budgetanslag ska darfor vart och ett betraktas som ett
offentligt upphandlingskontrakt, vilka borde ha annonserats enligt 7 kap. 1 §
LOU.

Vi ser positivt pa att ni avser att se 6ver och anpassa dgarforhallandena och
verksamheten i syfte att folja upphandlingslagstiftningen.

Detta beslut har fattats av stf. generaldirektoren. Féredragande har varit
Bjorn Larsson.

Kristina Geiger

Bjorn Larsson

Hur man Overklagar, bilaga 1

Detta beslut publiceras pa Konkurrensverkets webbplats



