KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 25-017

PM 2 2025-12-15 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom direkttilldelning av avtal i strid mot bestim-
melserna om offentlig upphandling (fortickt upphandling genom bidragsgivning).

En kommun koper genom "bidrag” tjdnster for drift av en idrottsarena direkt frdn ett foreningsdgt
aktiebolag, utan foregdende upphandling.

Helsingborgs kommun (Kommunen) koper 16pande tjanster for drift och underhall m.m. av Larods
idrottsanldggning (nedan Idrottsanldggningen) fran HIK Drift AB (nedan Driftbolaget).! Bolaget
dgs av den lokala idrottsforeningen Hittarps IK och eftersom anldggningen huvudsakligen anvinds
av foreningen har Kommunen uppdragit driften av denna till det foreningsédgda Driftbolaget.

Enligt ett avtal (nedan Driftavtalet)? som tecknades mellan Kommunen och Driftbolaget i maj
2015 upplater Kommunen nyttjanderitt? till anldggningen mot att bolaget mot erséttning forbinder
sig att ombesorja och bekosta drift, skotsel, reparationer och 16pande underhall.# Driftavtalet géller
perioden den 1 januari 2015 till och med den 31 december 2027 med automatisk forldngning vid
utebliven uppsigning nio (9) manader i forvag. Nagon uppsigning har savitt kint, inte skett, vari-
genom avtalet fortfarande ir i kraft.

Allménheten, i form av lokala foreningar, forskolor och skolor ska ha tillgang till Idrottsanldgg-
ningen. Extern uthyrning av anldggningens idrottshall och konstgréisplan ska under sdsongen
november till och med mars ombesorjas genom Kommunens centrala bokningsfunktion medan
Driftbolaget hanterar 6vriga tider (april till och med oktober). Kommunen ska ddrutover ges till-
gang till Idrottsanldggningen vid speciella behov sasom storre arrangemang m.m.>

Endera part dger ritt att sdga upp Driftavtalet till omedelbart upphérande om den andre parten
inte uppfyller sina avtalsenliga ataganden och inte vidtar rittelse.® Tvist med anledning av tolk-
ning eller tillimpning av Driftavtalet ska enligt avtalet avgoras av svensk domstol.’

For dessa avtalade tjanster m.m. ska Kommunen ldmna ekonomisk erséttning till Driftbolaget i
form av arliga "bidrag” om 1,879 miljoner kronor, exklusive lagstadgad mervérdesskatt (moms).
Betalning ska ske kvartalsvis, i forskott mot faktura.® Avtalets upphandlingsrittsliga kontrakts-
viirde kan vid detta forhallande beréknas till i vart fall 7,516 miljoner kronor.?

Savitt framkommit tillimpar Kommunen liknade avtalskonstruktioner vid upplatelse av andra
idrottsanldggningar som dgs av Kommunen men drivs av foreningsédgda aktiebolag.!?

HIK Drift AB, 556529-6414, bildades den 9 februari 1996 och registrerades av Bolagsverket samma ar. Nuvarande firma registrerades samtidigt.
Enligt gillande bolagsordning har bolaget till féremal for sin verksamhet att ”bedriva drift och underhdll av idrottsanliggning dvensom idka
ddrmed forenlig verksamhet” . Bolaget, heldgs av Hittarps IK ideell forening, 803000-4401. Bolagets redovisade nettoomséttning uppgick 2024
till 3,035 Mkr, varav c:a 2,475 Mkr kan beréknas hinfora sig till avtalad erséttning fran Kommunen (uppridknad med foréndringar i KPI).

Driftavtalet kallat ”Samverkansavtal”, undertecknades av parterna den 20 april 2025 (Driftbolaget) och 5 maj 2025 (Kommunen).
Enligt Driftavtalet, § 3,”Andamdl, uppléts anliggningen for idrottsindamal och skolindamal samt dirmed forenlig verksamhet.

Enligt Driftavtalet, § 4, ”Verksamhetens inriktning och omfattning” ska Driftbolaget utfora drift, skotsel, tillsyn och underhall av
Idrottsanlédggningen enligt en bilagd instruktion (ABIH). Bolaget ska dven utféra stddning (med undantag av befintlig forskola, fritidsgérd och
foreningslokaler), gronyteskotsel och halkbekdmpning enligt generella skotselinstruktioner.

Se Driftavtalet, § 6 ”Dispositionsrdtt”. Alla intikter fran extern uthyrning av fotbollsplaner ska tillfalla Driftbolaget medan intékter frén fasta
hyresavtal (férutom Hittarps IK:s kanslilokaler och forrad) ska tillfalla Kommunen.

Se Driftavtalet, § 9 "Hdvning”.
7 Se Driftavtalet, § 10 "Tvist”.

Se Driftavtalet, § 5 "Stadens skyldigheter”. Den avtalade ersittningen ska arligen justeras i enlighet med foridndringar i konsumentprisindex med
oktober 2014 som basmanad.

Vid en upphandlingsrittslig troskelvirdesberikning dér kontraktet 1oper pa obestimd tid ska enligt 3 kap. 12 § ALOU virdet uppskattas
maénadsvirdet (1,875 Mkr ./. 12=) 155.250 kronor multiplicerat med talet 48. Troskelvérdesberdkningen har gjorts utan beaktande av eventuell
indexupprikning eller hinsyn det naturavirde som ligger i Kommunens vederlagsfria upplatelse av sjdlva Idrottsanldggningen.

10 De aktuella idrottsanliggningarna ir Helsingborgs ridhus, Sperlingegirden samt Odikra idrottsanliggning.
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Gillande ritt

Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelning av bland annat offentliga
kontrakt med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en
eller flera upphandlande myndigheter och som avser tillhandahéllande av bl.a. tjanster.!! Karakter-
istiskt for ett offentligt tjanstekontrakt dr att leverantdren mot erséttning ska ata sig att utfora
tjanster for den upphandlande myndighetens rékning.

Upphandling av offentliga tjinstekontrakt reglerades vid den aktuella tidpunkten (2015) i den
dldre lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — ALOU. Lagen, som numera ersatts genom en
motsvarande ny lag,!? har kommit till som en f6ljd av bl.a. kraven pa etableringsfrihet och fri ror-
lighet av varor och tjinster enligt artiklarna 18, 49 och 56 i Fordraget om Europeiska unionens
funktionssitt (EUF-fordraget) samt det s.k. klassiska upphandlingsdirektivet (2004/18/EG).!3

Kommunala myndigheter och kommunala beslutande foérsamlingar utgor enligt legaldefinitionen i
2 kap. 19 § ALOU sédana s k. upphandlande myndigheter som obligatoriskt har att iaktta lagens
bestimmelser. Foretag som pa marknaden tillhandahéller aktuella tjanster utgor ”leverantorer” som
ska lamnas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmélan om att 1imna anbud.

Kop av tjanster for skotsel av idrottsplatser m.m. (CPV 77320000)!4 ska om kontraktsvérdet Gver-
stiger troskelviardet 1.806.427 kronor!5 upphandlas med iakttagande av de pa EU-direktiv grundade
bestimmelserna i 1-14 kap. ALOU.

Vid troskelvirdesberidkningen ska virdet uppskattas till det totala vérdet av tjdnsterna under kon-
traktets 10ptid, om denna &r hogst 48 manader och av méanadsvirdet multiplicerat med talet 48, om
16ptiden &r langre eller om kontraktet 16per pa obestdmd tid. Forekommande options- och forlang-
ningsklausuler ska beaktas som om de utnyttjats.!®

Syftet med regelverket om offentlig upphandling &r att bland annat sikerstilla den lagliga efter-
levnaden av EUF-fordragets bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlems-
staterna. Det foljer dirfor av 1 kap. 9 § ALOU ett antal unionsrittsligt grundade principer vilka
oavsett forfarande ska iakttas vid offentlig upphandling, ddribland krav pa likabehandling och
ickediskriminering samt oppenhet (transparens) som innebdr att alla leverantorer ska behandlas lika
och ges mojlighet till sadan insyn att de i konkurrens med andra leverantorer kan ldmna anbud pa
lika villkor.!”

Bestimmelserna har utformats i syfte att forsvara mojligheterna att vid offentlig anskaffning
gynna eller missgynna vissa leverantorer pa ett obehorigt och dirmed konkurrenssnedvridande sétt
och att motverka korruption. Bestimmelserna medfor ocksa att skattebetalarna pa sikt skyddas mot
onodigt hoga kostnader.

115 kap. 13 ALOU.
Lagen (2016:1145) om offentlig upphandling - LOU - som reglerar upphandlingar som pébérjats den 1 januari 2017 eller senare.

Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av
byggentreprenader, varor och tjdnster.

CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-
kommissionen, GD XV/B/4). CPV klassificerar ca 6.000 varor och tjinster i ett attastélligt kodsystem. Tanken ér att systemet ska ersitta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom s&vil som mellan medlemsstaterna. — se 1 kap. 2 § femte stycket och 2 kap. 5 § ALOU samt
Europeiska parlamentets och radets forordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphand-
ling (CPV), numera i delvis dndrad lydelse sedan 2008.

Gillande troskelvidrden 2012-2015 for kommunal upphandling av varor och A-tjénster inom den s k. klassiska sektorn - se regeringens
tillkdnnagivanden (2011:1575) respektive (2014:5) om troskelvirden vid offentlig upphandling.
16 e 3 kap. 12 § ALOU.

De grundliggande principer som asyftas foljer numera av avdelning IV i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt - FEUF - tidigare EG-
fordragets art. 28-30 och 43-55 EG.
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Som alternativ till upphandling nimns ibland stod genom bidragsgivning i olika former. Kom-
muner!® har relativt stora mojligheter att limna bidrag till externa organisationer inom t.ex. kultur-
och fritidssektorn. I vissa av dessa fall kan det vara svart att avgora om det foreligger upphandling
eller bidragsgivning. Gemensamt for de olika situationer dér bidragsgivning kan komma ifraga &r
att den bidragsgivande myndigheten inte framstar som huvudman eller ansvarig fér verksamheten
eller att bidraget 1dmnas till ett annat offentligrittsligt organ som med stdd av lag eller forfattning
tillhandahaller service till allmidnheten med huvudsakligen anvindande av egna medel.!®

Som huvudregel giller annars att kontrakt som innefattar 6msesidiga forfoganden av nagot slag,
dvs. ett offentligt kontrakt med ekonomiska villkor,'' ska foregds av ett upphandlingsforfarande.

Det gar inte att kringga upphandlingsrittsliga regelverket genom att pasta att ett féretag eller en
forening far ett bidrag nér det i sjdlva verket ror sig om ersittning for tjanster som utforts pa upp-
drag av den bidragsgivande myndigheten (fortickt upphandling). I lagforarbetena?® anges foljande
forutsittningar da kommunal bidragsgivning kan vara tillaten:

1. verksamheten ar inte uteslutande eller nést intill uteslutande beroende av finansiering med offentliga medel,

2. den bidragsgivande kommunen har inte tagit initiativ till verksamheten,

3. verksamheten bedrivs huvudsakligen i syfte att tillgodose bidragsmottagarens eget behov av den verksamhet
som bedrivs,

4. verksamheten bedrivs inte i forvérvssyfte,

5. bidragsmottagaren &r inte primért underkastad kommunens styrning och beslutsritt (men kan sta under
offentligrittsligt reglerad tillsyn),

6. bidragsmottagaren och kommunens inbordes relation ir inte reglerad genom ett civilrittsligt avtal, utan styrs i
regel av en offentligrittslig reglering,

7. bidragsmottagaren forutsitts inte genomfora sitt uppdrag mot erséttning for avtalad prestation utan far i stéllet ett
bidrag till egenfinansiering, som dock kan vara forknippat med vissa villkor.

Samtliga av dessa forutsittningar behdver emellertid inte vara uppfyllda utan det ir tillfyllest att det
vid en samlad bedomning framstar som klart att det inte dr fraga om ett uppdrag att utfora en tjénst
for den bidragsgivande myndighetens rakning. I rittspraxis har gransdragningen mellan bidrags-
givning och offentlig upphandling provats ibland annat f6ljande fall.

Provningen gillde en serie "avtal om driftbidrag till museiverksamhet, hyreskontrakt for lokal” samt “’tilldggsavtal
till hyresavtal” som hade slutits mellan Alvdalens kommun och ett aktiebolag, dir ett driftbidrag om 300.000 kronor
skulle utgé for uppritthallande av viss, museiverksamhet vid Lomkillan - Sidrna skogsmuseum. Museiverksamheten
angavs bestd av vard och utveckling av museets samlingar och 6ppethallande av museet sommartid med mojlighet
till guidade turer och bidraget motiverades av kulturella skil. Kammarritten, liksom darforinnan forvaltningsritten,
fann att avtalen sammantaget fick anses utgora anskaffning av en tjanst. Vid denna bedomning lade ritten sirskilt
vikt vid museidriftens framtradande roll och den kommunala styrning och kontroll av verksamheten som avtalats
och ogiltigforklarade avtalen.2!

For att mervirdesskatt (moms) ska kunna paforas en ersittning krévs att det ér fraga om en afférs-
méssig omsittning av bland annat tjanster.22 Momsen far i sa fall kvittas mot i verksamheten inga-
ende moms pa kopta varor och tjinster, vilket medfor vissa kostnadsfordelar.

18 Med kommuner avses hir savil primdrkommuner som landsting (numera regioner) som reglerades i den vid tidpunkten géllande kommunallagen
(1991:900).

I malet kommissionen mot Irland (C-532/03) fann EG-domstolen att ett finansieringsavtal om bidragsgivning mellan tva offentliga organ, varav
det bidragsmottagande organet — med utdvande av sin egen behorighet som foljer direkt av lag och med delvis anvindande av egna medel — till
allminheten tillhandahéller tjinster (ambulanstransporter) inte innefattar ett ”offentligt kontrakt”. Nagot offentligt upphandlingsforfarande
bedomdes dirfor inte nodvéndigt.

20 se bl.a. SOU 2001:31, 5. 209 f.
21

19

Se Kammarritten i Sundsvalls dom av den 21 februari 2013 i mal nr 2264-12 samt Forvaltningsritten i Faluns bakomliggande dom i mél nr
1730-12.

Se 3 kap. 1 § mervirdesskattelagen (1994:200). Lagen dr numera ersatt av en ny lag (SFS 2023:200) med motsvarande reglering i 3 kap. 1 §
punkten 3.

22
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Bestimmelserna i ALOU och det bakomliggande upphandlingsdirektivet #r generellt tillimpliga
pa alla atgirder som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att tilldela kontrakt eller ramavtal
avseende bland annat tjinster.2> Enligt huvudregeln i 1 kap. 9 § ALOU ska upphandlande myndig-
heten genomfora anskaffningen pa ett likvéardigt och icke-diskriminerande samt ppet (transparent)
sétt. Vidare ska principerna om 6msesidigt erkinnande och proportionalitet iakttas.

Som regel ska den upphandlande myndigheten uppritta ett skriftligt forfragningsunderlag samt
inhdmta konkurrerande anbud genom antingen annons i Europeiska unionens officiella tidning
(EUT) och i databasen TED eller i ndgon annan, nationell databas.?* Vid upphandling av tjénster
foreligger undantag fran denna skyldighet vid bland annat foljande forutsittningar.

- virdet av det som ska upphandlas har ldg? virde — d.v.s. kontraktsvérdet understiger 28 procent av géllande
troskelvirde, motsvarande 505.800 kronor?> — eller om det foreligger synnerliga skiil,

- det dr absolut nodvéndigt att tilldela kontraktet, men synnerlig brddska, orsakad av omstindigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det omajligt att hélla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller
forhandlat forfarande med foregaende annonsering,

- det har vid en annonserad upphandling inte ldmnats nagra anbud eller inte limnats nagra ldmpliga anbud,

- upphandlingen giller vissa nddvéndiga och bradskande kompletterande tjénster, eller

- upphandlingen giller nya tjdnster som bestar enbart av en upprepning av tjanster som tidigare varit féremal for
Oppen eller selektiv upphandling fran samma leverantor och vérdet av det nya kontraktet ingatt i
troskelvirdesberdkningen av virdet av det ursprungliga projektet.

- det som ska upphandlas av tekniska eller konstnirliga skil kan levereras av endast en viss leverantor.26

Enligt den s k. forsiktighetsprincipen i EU-domstolens fasta praxis ska alla mgjligheten till undan-
tag tolkas restriktivt och det dr den upphandlande myndigheten som ska visa tillrdckliga skil for
undantag.?’

Om en upphandlande myndighet har brutit mot ALOU kan domstol besluta att upphandlingen ska
rittas eller goras om.?8 Har avtal redan slutits kan rétten istéllet besluta att detta dr ogiltigt.??

Allmén forvaltningsdomstol kan dven, pa talan av Konkurrensverket, besluta att den upphand-
lande myndigheten ska betala en sérskild upphandlingsskadeavgift om lagst 10.000 och hogst 10
miljoner kronor.30 I detta fall har samtliga dessa mojligheter till réttsligt ingripande dock redan hun-
nit 16pa ut.3!

En forfordelad leverantor kan dven begéra skadestdind av den upphandlande myndigheten fran det
att leverantoren fick kinnedom om eller borde ha fatt kinnedom om att avtalet har slutits.32

23 Se 1 kap. 2 § jamford med 2 kap. 13 § ALOU.

24 ge7 kap. 1 § ALOU. Ett meddelande om upphandlingen ska enligt 2 § upphandlingsférordningen (2011:1040) skickas till Europeiska
kommissionen for publicering i EUT och TED.

25 Beloppsgrénsen avser 2015. For upphandlingar som har paborjats 2016 uppgar motsvarande grins till 534.890 kronor (baserad pé det nya

troskelvardet 7.910.323 kronor for den klassiska sektorn.

26 Undantagen for forhandlat forfarande utan foregdende annonsering giller upphandling av A-tjdnster enligt 15 kap. 3 § andra stycket samt 4 kap.

5 och 7-8 §§ ALOU.

Se bl.a. EU-domstolens dom i kommissionen mot Italien (C-157/06) EU:C:2008:530, p. 23, samt dér redovisad praxis. Se dven skl 13 till
Europaparlamentets och Radets direktiv (2007/66/EG) av den 11 december 2007 om #ndring av radets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad
giller effektivare forfaranden for provning av offentlig upphandling.

28 Se 16 kap. 4-6 § ALOU.
29 Se 16 kap. 13 § ALOU.

30" Se 17kap. 1§ ALOU.
31

27

Enligt 16 kap. 13 § ALOU ska en ansskan om rittelse eller omgorelse ska ha kommit in till férvaltningsriitten senast 10-15 dagar frn det att den
upphandlande myndigheten skickat en underrittelse om sitt tilldelningsbeslut. Den motsvarande fristen att ansoka om avtalsogiltighet 16per enligt
samma kapitel 17 § ut inom sex ménader frin det av avtalet slts. Enligt 17 kap. 6 och 7 § ALOU ska Konkurrensverket ha sokt om
upphandlingsskadeavgift inom nom sex manader fran laga kraftvunnen dom i mal om avtalsogiltighet, alternativt senast ett ar fran det att avtalet
slots.

32 Se 16 kap. 20 § ALOU. Sadan talan ska viickas vid allmin domstol inom ett ar fran det att leverantdren fick kinnedom om eller borde ha fatt

kinnedom om att avtalet har slutits, alternativt inom ett r frin laga kraftvunnen dom i mal om avtalsogiltighet se 16 kap. 21 ALOU jimford med
EU-domstolens dom i MedEval (C-166/14) EU:C:2015:779 punkterna 41- 44 samt den nuvarande bestimmelsen i 20 kap. 21 § LOU.



Sid. 5 (5)

Yttrande

Kommunen har beretts tillfélle att yttra sig dver en promemoria med en preliminir bedomning som
upprittats, men skriftligen meddelat att man avstar fran att avge yttrande i det aktuella drendet och
har ddrmed ingen ytterligare atgérd att vidta inom ramen for den begédran som har riktats.33

Slutlig bedomning

Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall
dir offentliga organ genom 6vertriddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutdovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Kommunen dr som upphandlande myndighet skyldig att iaktta vid varje tidpunkt géllande upp-
handlingsbestimmelser. Savitt framgar av utredningen har Kommunen uppdragit driften av
Idrottsanlidggningen till det foéreningsdgda Driftbolaget. Idrottsanldggningen dgs av Kommunen som
enligt Driftavtalet dven ska ha rétt utnyttja anldggningen for allménhetens och de lokala skolornas
behov. Aven om Idrottsanliggningen huvudsakligen disponeras av Hyttarps IK, som #ger Drift-
bolaget, har Kommunen saledes ett eget intresse av att anldggningen med anslutande gronytor m.m.
underhélls och stddas sa att de halls i gott skick for Kommunens och allminhetens bruk.

I Driftsavtalet finns vidare ett antal detaljerade villkor och skotselanvisningar som Driftbolaget
ska iaktta, vid dventyr att avtalet annars sdgs upp till upphorande. Eventuellt uppkommande tvist
med anledning av Driftavtalet ska avgdras av domstol.

Den ersittning som enligt Driftavtalet ska utga till Driftbolaget for utforda tjéanster uppgar till
totalt 1,879 miljoner kronor med tilldgg for moms och framtida indexuppréikning. Erséttningen har i
avtalet angivits som ett "bidrag”, men dr samtidigt momsbelagd. Bidrag 4r en ensidig (benifik)
gavohandling som inte kan innefatta momspliktig omséttning. Den omsténdigheten att erséttningen
momsbelagts talar saledes for att det istillet dr fraga om ett kommersiellt tjinsteavtal som innefattar
omsittning av tjinster i mervirdesskattelagens mening.

Sammantaget dr Driftavtalet utformat pa ett sadant sitt att det bor ses som ett upphandlingspliktigt
kop av tjédnster. Eftersom det uppskattade kontraktsvérdet av dessa tjdnster (minst 7,516 miljoner
kronor) dverstiger vid varje tidpunkt gillande troskelvirde for offentlig upphandling skulle upp-
handlingen ritteligen ha annonserats genom infordran av konkurrerande anbud, sa att dven andra
foretag dn Driftbolaget fatt mojlighet att Iamna anbud. Forst om det vid en sadan annonsering inte
kommit nagra anbud eller nagra ldampliga anbud har Kommunen haft ritt att vinda sig direkt till
Driftbolaget. Mot denna bakgrund finns det anledning att rikta kritik mot Kommunen f6r att ha
snedvridit konkurrensforutséttningarna pa marknaden for fastighetsskotsel m.m.

33 Skrivelse den 25 november fran Skol- och fritidsforvaltningen i Helsingborg, dnr. 101/2025.



