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FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
1 GOTEBORG 2015-06-26 5319-15
i Meddelad i 5321-15
Avdelning 2 Enhet 11 Géteborg
SOKANDE

1. Digital Print Center Europe AB, 556803-9852
2. Nordisk Annonshyrd, 430207-3095

Ombud: Chefsjuristen Pir Cronhult och bitr, juristen Viktor Robertson

Box 5625

114 86 Stockholn KONKURRENSVERKET
MOTPART 2015 -06- 2 6
Varbergs kommun

432 80 Varberg Avd

Ombud: Kommunjuristen Anders Eriksson Dar

Varbergs kommun KSnr Aktbil
432 80 Varberg

SAKEN

Overprovning av upphandling enligt lagen (2007:1091) om offentlig upp-
handling, férkortad LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Férvaltningsritten bifaller ansdkningama och beslutar att Varbergs kom-
muns upphandling av de tjinster som kommunen hade for avsikt att képa

av Markpad Varberg AB ska goras om.

Forvaltningsréttens interimistiska beslut den 25 maj 2015 upphdr déirmed

att galla,
Dok.Id 346124
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031 - 732 70 00 031-7117859 méndag — fredag

400 15 Gisteborg E-post: forvalmingsrattenigotsborg@dom.se  08:00-16:00
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BEAKGRUND

Kammarrétten i Goteborg har i dom den 19 december 2014 {(maél nr 3564~
3565-14) forklarat ett avtal mellan Varbergs kontmun (kommupen) och
Marknad Varberg AB (Marknad Varberg) am k&p av tjénster inom na-
ringslivs och destinationsomréadet som ogiltigt. Kammarritten ansdg att
avialet mellan kommunen och Marknad Varberg inte omfattades av undan-
taget 12 kap. 10 a § LOU. I domen uttalade kammarréitien att det s.k. kon-
trollkriteriet inte var uppfyllt. Nir kommunen drefter pa nyit forsokte
kopa tjdnster direkt frdn Marknad Varberg gjorde forvaltningsritten i Go-
teborg beddmningen att kontrollkriteriet inte var uppfyllt och beslutade, att
upphandlingen skulle giras om, se dom den 7 april 2015 (mal nr 1728-15
och 1735-15).

P4 yrkande av Digital Print Center Europe AB och Nordisk Annonsbyra
fattade forvaltningsritten den 25 maj 2015 interimistiskt beslut om att
kommunen inte far inga avtal om kép av tjanster frin Marknad Varberg

innan ndgot annat har bestdmts.
YRKANDEN M.M.

Digital Print Center Europe AB och Nordisk Anuonsbyri (sokandena)
ansOker om &verprévning och yrkar att forvaltningsritten ska besluta att
upphandlingen ska goras om. Sokandena anfor bl.a. filjande. Kommunens
kip av aktuella tjanster direkt frin Marknad Varberg har tidigare provats

i allman fSrvaltningsdomstol. Kommunen har pa nytt tillkinnagivit sin
avsikt att direkttilldela ett liknande avial med ekonomiska villkor till
Marknad Varberg pa ett sétt sorn kan ha rattslig verkan.

Av det ynderlag som skickats till kommunstyrelsen infor kommunstyrel-
seps sammantyide den 26 maj 2015 framgér att kommunen omgaende av-
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ser ingh avtal direkt med Marknad Varberg om att hantera turism- och na-
ringslivsfrdgor. Vidare framgdr av tjgnsteutlatandet att direkttilldelningen
ska beslutas av kommunstyrelsen vid sammantridet den 26 maj 2015 och
att beslutet kan forvintas verkstsllas omedsibart bl.a. genom betalning av
betydande belopp till Marknad Varberg.

Med ledning av kommunens tidigare betalningar till Marknad Varberg pd
mellan 8 - 11 miljoner kxonor per 4r kan upphandlingens samlade kon-
traktsviirde berfknas Sverstiga pillande tréskelvirde for kotmmunal upp-
handling inom den Klassiska sektorn. I vart fall dverstiger virdet belopps-
grénsen fiir direkiupphandling i 15 kap. 3 § andra stycket LOU. Som f5t-
valtningsréitien tidigare konstaterat finns det inte nigra lagliga fSrutsétt-
ningar for in-house-undantag enligt 2 kap. 10 a § LOU. Négot annat i
lagen forekommande undantag for kommuncﬁ att upphandla aktuella tj#ns-
ter direkt frén Marknad Varberg foreligger inte heller. Kommunens nu ak-
tuella behov av tjénster for turism och néringslivsfrigor har inte en sidan
stor samhélllsekonomisk betydelse att det framstar som absolut nédvandigt
for kommunen att kdpa dessa tjinster direkt fidn Marknad Varberg utan ett
foregdende annonserat forfarande, I det aktuella fallet kan det inte heller
anses omdjligt att halla de tidsfrister som gélier vid ett annonserat forfa-
rande. Den eventuella bradska som nu kan ha uppstatt & orsakad av om-
stindigheter som kunnat forutses av kommunen och kan darmed inte lig-
gas till grund for direkttilldelning.

Sammantaget, genom att inte annonsera den aktuella upphandlingen bryter
kommunen terigen mot de grundliggande principerna om likabehandling
och transparens samt bestimmelserna om annonsering i LOU. Stkandena
har inte givits méjlighet att delta med anbud i upphandlingen och har déiri-
genom lidit skada eller riskerar att 1ida skada,
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Kommunen anser att ansdkan ska avslds och anfor i huvadsak foljande.
Det saknas grund for ingripande enligt LOU eftersom négot upphandlings-
forfarande inte har inletts. Kommunstyrelsens arbetsutskotts intikiningsbe-
slut for Marknad Varberg den 19 maj 2015 har f5)jande innehdil:
“Arbetsutskottet foreglar kommunstyrelsen foresla kommunfullmaktige
besluta att
- destinations- och néringslivsfrigor 6verfors fran Marknad Varberg
AB till kommunstyrelsen
- ge kommunstyrelsen i uppdrag att skyndsamt genomfora Sverfs-
ringen av verksamheten med beaktande av det regelverk som aktua-

liseras™

Beslutet innebdr inte att kommunen har fr avsikt att ingé avtal med Mark-
nad Varberg, utan att kommunen har fr avsikt att Sverfra verksamheten
till forvaltming. Till kommunstyrelsens hantering av drendet den 26 maj
2015 har bilagts en promemoria upprittad av en tjanstemnan. Denna pro-
memoria har utgjort diskussionsunderlag infr den politiska hanteringen i
arbetsutskottet, Diskussionsunderlaget har enbart haft stéllning som ar-
betsmaterial infor arbetsutskottets hantering av &rendet, men blev en ali-
man handling vid utskicket infor bebandlingen i kommunstyrelsen. Dis-
kussionsunderlaget har inte varit en del av kommunstyrelsens beslutsyn-
derlag.

Det interimistiska beslutet har inte varit behovligt eftersom négot avtal
aldrig har varit forema) for kommunstyrelsens drendehantering den 26 maj
2015, vilket tydligt framgér av kallelsen till satmmantridet. Kommunen har
inte heller tillkinnagivit ndgon avsikt att direkttilidela. I beslutsunderlaget
finns ingenting néimnt om avtal med Marknad Varberg, Diremot finns en
sidan uppgift i den promemoria som utgjorde diskussionsunderlag infor
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arbetsutskottets beslut och som upplysningsvis bifogades arbetsutskottets
beslut infor behandlingen i kommunstyrelsen. Det kan fortydligas att ett
beslutsunderlag framtaget av en kommunal tjinsteman inte utgbr ett kom-
munalt beslut, Av detta foljer att ett diskussionsunderlag framtaget av en
kommunal tjinsteman inte heller dr ett kommunalt bestut. Det saknas sile-
des grund for ett ingripande enligt LOU eftersom ndgot upphandlingsférfa—
rande inte har inletts i och med arbetsutskottets beslut.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Tillampliga besttmmelser m.m.

Upphandlande myndigheter ska behaudla leverantérer pa ett likvérdigt och
icke-disktiminerande siitt samt genomfora upphandlingar pa ett Sppet sitt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om Gmsesidigt etkénnande och
proportionalitet jakttas (1 kap. 9 § LOU).

Om den upphandlande myndigheten brutit mot de grundliggands princi-
perna i1 kap. 9 § LOU eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och
detta har medfirt att leveranttren har lidit eller kan komma att lida skada,
ska ritien besluta att upphandlingen ska goras om eller att den fir avsiutas
forst sedan riittelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU).

For att grund for ingripande mot upphandlingen ska finnas 4r det inte
tillrickligt att stkanden anser sig ha lidit eller kan komma att lida skada,
utan sBkanden ska visa att denne har lidit eller kan komma att lida skada av
den eller de brister som pétalats (HFD 2013 ref. 53),

Enligt forarbetena till LOU ska en direkinpphandling anses piborjad nar
avtal slutits om det inte kan visas att ett upphandlingsfirfarande enligt la-
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gen faktiskt har psbdjats vid en tidigare tidpunkt (prop. 2009/10:180 s,
310).

I mal C-337/98, Kommissionen mot Frankrike, konstaterade EYJ-
domstolen att en upphandlande myndighets beslut betr&ffande den typ av
fSrfarande som ska anvindas utgdr en sérskild fas i forfarandet. I denna fas
definieras huvuddragen i forfarandet och den kay normalt endast intriffa i
samband med att forfarandet inleds. EU-domstolen fann att det genom en
protokollsanteckning frin ett mote framgick att ett avtal skulle shutas med
eft visst bolag och att detta innebar att ett beslut om att anvinda ett for-
handlat forfarande utan foregende uppmaning till anbudsgivning hade
fattats senast vid detta méte.

EU-domstolen har i mal C-26/03, Stadt Halle, uttalat i huvudsak foljande
om vad som kréivs fér att ett upphandlingsforfarande ska ha nitt det sta-
dium da den upphandlande myndighetens beslut kan bli firemal for tver-
proviing. En ansskan om Gverpréivning kan inte riktas mot sddana ftpdrder
som endast utgdr en forstudie infor ett kontrakt eller som Hr rent férbere-
dande och ryms inom ramen St den upphandlande myndighetens interna
Gverviganden med sikte p en offentlig upphandling. Nér det ddremot &r
friga om en viljeyttring fran den upphandiande myndighetens sida som har
passerat detta firberedande stadium och kan fi réttsverkningar, 4r det maj-
ligt for intresserade personer som pa négot sitt fatt iinnedom om viljeytt-
ringen att rikta en ansékan om dverptvning mot viljeyttringen. Att inleda
konkreta avtalsforhandlingar med extern part far anses vara en sidan vil-
Jeyttring som innebir att upphandlingsforfacandet har pébdrjats (se dven
HFD 2013 ref. 31).
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Utredningen

Av tjinsteutldtandet/promemorian daterad den 11 maj 2015 kan bl.a. utls-
sag foljande.

Med anledning av att forvaliningsrétten har underkint nuvarande kon-

struktion behtver arbetsformen ses dver och andras,

Alternativa inriktningar

Upphandling, Férvaltning eller stanna kvar i Teckal-spéret

1. Upphandling

Beslut i kommunstyrelsen alt. kommunfullmsktige att niringslivsfragor,
turistinformation m.m. skall upphandlas. Forfragningsunderlag framme till
augusti/september, I tiden fram till upphandlingen avslutas direktupphand-

lar kommunen dessa tjsnster av Marknad Varberg AB.

Risk:

Direktupphandlingen kan komma att angripas. Troligt att domstol forklarar
avtalet ogiltigt eftersom komumunen inte har bra sk4l 1] att direktupp-
handla, Om kommunen omedelbart tecknar avtal med Marknad Varberg
kommer kommunen i en bittre situation enligt SKL och det 4r inte sikert
att avtalet blir ogiltigt.

2. Egen forvaltning

Majligen den enklaste vigen att hantera situationen. Bolaget tdms och hela
verksamheten liggs in under kommunstyrelsens verksamhet genom full-
miktigebeslut.
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Fullmaktigebesiut och omarbetning av kommunstyrelsens reglemente, till-

ligg i budgetprocessen. Under tiden direktupphandling med samma pro-
blematik som redovisats ovan,

Forslag

1. Férvaltning

Nésta steg i processen
- Inriktningsbeslut, val av alternativ KS 26 maj och KF 16 juni
- Teckna avtal med Marknad Varberg AR att hantera turistm och n3-
ringslivsfidgor i avvaktan pa den nya drififormen. K'S 26 maj
- Med avtalet som grund kan den ekonomiska regleringen ske
- Forankring med niringslivet innan 26 maj, extra styrelsemote
- Forankring personalgrupp innan 26 maj

Fervaltningsrittens bedomning

Férvaltningsritten har inledningsvis att ta stillning till om ett upphand-

lingsfrfarande har inletts. Fragan &t déirmed om kommunen kan anses ha
limnat en sidan viljeytiring som har passerat det rent frberedande stadiet
dd det ér friga om den upphandlande myndighetens interna dverviganden

med sikte pa en offentlig upphandling.
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Stkandena har bl.a. anfsrt att kommunen genom inrikiningsbeslutet och
promemorian tillkinnagivit sin avsikt att direkttilldela ett avtal till Mark-
nad Varberg pi ett sitt som kan ha réttslig verkan. Kommunen har uppgett
att inriktningsbeslutet tviirtom innebgr att kommunen inte har for avsikt att
inga avtal med Marknad Varbetg och att promemorian inte har varit en del
av kommunstyrelsens beslutsunderlag, Férvaltningsratten kan konstatera
aft det av promemorian framgsar att det valdg alternativet innebir att Mark-
nad Varberg ska témmas och liggas in under kommunstyrelsens verksam-
het samt att detta alternativ medfor att direktupphandling av de aktuella
ijinsterna ska genomforas i avvalktan Pé att verksamheten Sverfirs. I pro-
memorian anges ocksd att direktupphandlingen kan komma att angripas
och att det #r troligt att domstol frklarar avtalet ogiltigt eftersom kommu-
nen inte har bra skiil for att direktupphandla, Dessutorm innehéller prome-
morjan en beskrivning av niista steg i processen dér det anges att avta] ska
tecknas med Marknad Varberg den 26 maj 2015 och att fSrankring { -
ringslivet ska ske innan dess. Forvaltmingsréitten finner det dérmed klarlagt
att kotmmunen har fbr avsikt att teckna avtal med direlt med Marknad
Varberg avseende tj4nster fr turism och néringslivsfrigor. Kommunen fir
ocksd anses ha tagit externa kontakter med Marknad Varberg med anled-
ning av den aktuella anskaffningen. Farvaltningsréitten anser didrmed att
kommunen har uttryekt sin vilja avseende anskaffningen pé ett sidant siitt
att kommunens &tgéirder har passerat det rent forberedande stadiet d4 det r
frdga om den vpphandlande myndighetens interna tverviaganden med sikte
pé en offentlig upphandling (jfr HFD 2013 ref, 31). Dérmed far ett upp-
handlingsfSrfarande anses ha inletts,

Stkandena har anfort att kommunen, genom att inte annonsera den aktuella
upphandlingen, bryter mot de grundlsggande principerna om likabehand-
ling och transparens samt bestimmelserna om anmonsering 1 LOU, Det har
inte kommit fram i malet att féreligger négot undantag som gor det tillatet
for kommunen upphandia de aktuella tjinsterna direkt frdn Marknad Var-
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berg utan fSregiende annonsering. Den upphandling kommunen har inlett
i dérmed att betrakta som en otilliten direktupphandling. Kommunen
skulle siledes ha genomfoet upphandlingen genom ett annonserat forfa-
rande, vilket kommunen inte har gjort. Stkandena riskerar att lida skada
genom ait de inte bar fatt mojlighet att delta i upphandlingen och lamna
anbud. Forvaltningsritten finner dirmed att anstkpingama ska bifallas pa

s4 st att upphandlingen ska gbras om.

HUR MAN OVERKLAGAR, sc bilaga 1 (DV 3109/1 B LOU)

—_— o
Kristina Jamevall f
Ridman

Foredragande i malet har varit forvaltningsrattsnotarien Ingeli Petersson.




DV 3109/1B «LOU 2015-06 « Producecat 2w Domstulsverket

Bilaga 1

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som, vill §verilaga forvaltningsrittens beslur
sha skeiva, 6l Kameaarritten § Gbteborp,
Skivelsen ska dock skickas eller Bimnas ]
forvaltoing=riven.

Ovtzds:laga.qdct sl ha komomit in, gll

forvaltoingsritten inom tre veckor fidn dea dag
di Klaganden fick del av beslutet. Otn beshutet
har neddelats vid en sauntlig forhandling, eller
det vid en sidan frhandling har angetts adr
beslatet kommer att meddelas, ska dock
Gverklagandet ha kommit in fnem tre veckor
foin den dag domstolens beshut meddelades,
Tiden. for dverklapandct for offentlig part xiknag
frin deq dag beshutet meddelades,

Om sista dagen 6t verklagandet infaller pi

lérdag, st6ndag eller helgdag, midsommaration,

julafton eller nykrsafion ticker det att skrivelsen

korniner in nists vardag,

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i
fitter fordras att prévaingstillsting

meddelas. Kammarritten limnar

+ peovningstillstind om

L det finns aaledning att betvivia
tiltigheten av det slut som
forvalimingsritien har koramit fll,

2. detintcutan att sidant tillsthnd
meddelss gir att bedéma rikfigheten av
det shut som forvaltningsriitten har
kominie till,

3. det i av-vikt f5r ledning av

rittstillimpningen att tverklagandet
provas av hisgre ditt eller

4. derannacs finne spanediga skl att préiva
Gverklagandet,

Om pr&vninpstilisting inte meddelas stir
fSrvaltningstittens beshit fast. Det §x dirfor
viktigt att det Kart och tydligt framedr av
verdagandet Hll kammareitten varfér man
anser att prévaingstillstind bir meddelss,
Skrivelsen med tverklagande ska fnnehalla

1. Klagandens person-/ organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonmmmer

till bostaden och mobiltelefon, Adress och
telefonmmmer till Idapandens arhetsplatg
ska acksi anges samt eventucll aanan adress
dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgificr har lirmuats tidigare i maler —
och om de fortfarande jir algtuelly — hehgver
de inte uppges igen. Om kaganden aalitar
otnbud, ska onbudets namn, postadress, e~
postadress, telefonnummer il atbetsplatsen
och mobiltelefonnutmmer anges. Om nipon
person- eller adtessuppgif indras, ske
findringen, utan drdjsmil anmilas Hll

2, den dom/beslut som Gvetklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn
miloummer samt dagen fx beshet,

3. de gkill som klaganden anger till stéd £z en
begiiren ot peévningstillstind,

4. den dnding av forvaltninpsittens
dom/beshat som Idaganden vill £ till stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
ban/hon vill styrka med varje sirskilt bevis,

Adressen tl frvaltningsritten framgdr av
domen/beslutet,

1 il om, Sverprivaing enligt lagen (2007:1091)
om offentlip upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omeidens vatten, enerpi,
transporter och posttjanster fir avtal stutas innag
tiden 51 6 e av rittens dom eller
beslut har ptut. T de flesta fall fir avtal shutas
ndr o dagar hav gitt frin det et itten avgjort
milet eller upphivt ett interdmistiske besloy, T
vissa fall fir avtal shutas omedelbart. Bt
verklagande av tittens avgiitande fir inte
Provas sedan avial har slngits, Fullstindig
information finns § 16 kapitlet{ de gvan anghma
lagarna,

Behdver Ni fler upplysningar om hur man
Svedklagar kan Ni vinda Fr till
fbrvaltningsritten,




