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FORVALTNINGSRATTEN DOM Ml nr
1 GOTEBORG 2015-04-07 1728-15
Meddelad i 1735-15
Avdelning 3 Enhet 32 Géteborg
SOKANDE

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

Ombud for 1 och 2: ,

Chefsjuristen Pér Cronhult och bitréddande juristen Viktor Robertsson
Box 5625

114 86 Stockholm

© 'MOTPART
Varbergs kommun
432 80 Varberg

Ombud:

Forbundsjuristen Magnus Ljung
Sveriges Kommuner och Landsting
118 82 Stockholm

SAKEN
Overprévning av upphandling enligt lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, forkortad LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsrétten bifaller anstkan endast p4 s sétt ait ritten beslutar att
Varbergs kommuns upphandling av de tjénster som kommunen hade for
avsikt att k6pa av Marknad Varberg AB, ska géras om.

Forvaltningsrittens interimistiska forordnande den 20 februari 2015
avseende avtal mellan Varbergs kommun och Marknad Varberg AB om
kop av tjanster upphor dérmed att gilla.

Dok.Id 327005
Postadress Bestksadress Telefon  Telefax Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031 - 732 70 00 031 -71178 59 méndag — fredag

400 15 Goteborg E-post: forvaltningsrattenigoteborg@dom.se  08:00-16:00
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BAKGRUND

Kammarrétten i Géteborg har i dom den 19 december 2014 (mal nr 3564—
3565-14) forklarat att ett avtal mellan Varbergs kommun (kommunen) och
Marknad Varberg AB (aktiebolaget) om kop av tjsinster inom néringslivs-
och destinationsomridet som ogiltigt. Kammarréitien anség att avtals-
forhallandet mellan kommunen och aktiebolaget inte omfattades av
undantaget i 2 kap. 10 a § LOU och uttalade att det s.k. kontrollkriteriet
inte var uppfyllt, '

Kommunen pébérjade en process, varigenom de avsag att kdpa samtliga
4garandelar i aktiebolaget. Kommunen uppgav att avsikten var att
kommunen skulle teckna avial med aktiebolaget med stod av 2 kap, 10a §
LOU. Nagon avta]sspiainj gillde inte for forfarandet,

Forvaltningsritten i Géteborg fattade den 20 februari 2015 beslut om att
kommunen inte fick ing8 avtal om kop av tjinster frin aktiebolaget innan
négot annat hade bestimits (interimistiskt beslut),

Kommunen beslot den 24 februari 2015 att forvirva resterande aktier

(33 procent) i aktiebolaget samt aft godk#nna ett samverkansavtal mellan
kommunen genoni Varberg Stadshus AB och den ideella foreningen
marknad Varberg.

YRKANDEN M.M. -

Digital Print Center Europe AB och Nordisk Annonsbyré (sokande-
bolagen) anstker om verprévning och yrkar att férvaltningsriitten beslutar
att det cller de avtal som kommit att shutas genom kommunfullm#ktiges
beslut den 24 februari 2015 #r ogiltiga. For det fall ritten beslutar att ritten

inte anser att avtal i aktuellt avseende har slutits, yrkar stkandebolagen att
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forvaltningsritten ska besluta att kommunens direkttilldelning av tjinster
frén aktiebolaget ska géras om med iakttagande av eit annonserat
forfarande enligt LOU.

- Stkandebolagen anfor bl.a. f5ljande. Kommunen bar beslutat att direkt .

med aktiebolaget och utan foregiende annonsering enligt LOU eller
gillande direktivbestimmelser sluta avtal om kop av A-tjinster och/eller
varor {6t matknadsforing m.m. Avtalets samlade virde verstiger gillande
troskelvirde for kommunal upphandling inom den klassiska sektorn, Med
ledning av kommunens tidigare kip av tjtinster kan viirdet uppskattas till i
vart fall elva miljoner kr exklusive mervirdeskatt. Nagot undantag fran
annonseringsskyldighet enligt LOU finns inte, Genom att inte annonsera
den aktuella upphandlingen har kommunen brutit mot de grundliggande
principerna om likabehandling och trénsparens i1kap. 9 § LOU och
bestdmmelserna om annonsering i 7 kap. LOU. Sﬁkandebolagen har lidit
eller riskerar att lida skada, eftersom de inte getts méjlighet att delta med
anbud i den aktuella upphandlingen.

Undantaget i 2 kap. 10 a § LOU 4r inte tillampligt, éftersom varken
kontroll- eller verksamhetskritetet 4r uppfyllt. Méjligheten till undantag
enligt 2 kap. 10 a § LOU ska enligt unionsritten tillimpas restriktivt, Det
&r kommunen som ska visa att det verkligen finns fillréickliga
omsténdigheter for undantag (se bl.a. Hogsta forvaltningsdomstolens
avgorande RA 2005 ref. 10, prop. 2009/10:134 s. 13 och 58, prop.
2011/12:106 s. 18 och EU-domstolens domar den 13 oktober 2005
C-458/03, Parking Brixen, REG 2005 s. I-5397, p. 63 och C-26/03 Stadt
Halle, p. 46 samt Kammarrétten i Stockholms dom den 8 november 2011 i
ma] nr 7089-10).

Kontrollkriteriet &r inte uppfyllt. Av samverkansavtalet som godkiints av
kommunfullméktige den 24 februari 2015 och aktiebolagets arsredovisning
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for &r 2014 framgér att dven efter att kommunen har géit in som ensam
dgare i bolaget ska styrelsen i aktiebolaget bestd av fyra representanter frén
néringslivet och tre ledaméter ur den kommunala ledningen. For att
kontrollkriteriet ska vara uppfyllt ska den upphandlande myndigheten

P utéva en sidan kontroll dver den juridiska personen som motsvarar den
som den utdvar 6ver sin egen forvalining, I aktuella lagforarbeten (prop.
2009/10:134 5. 13-14 och SOU 2011:43 5. 401-403) framgér att avgérande
for frigan om kontrollkriteriet 4r uppfyllt. ska vara en helhetsbedSmning

som resulterar i att den fristiende juridiska personen kan anses understalld
en kontroll som goir det mdjligt for den upphandlande myndigheten att
paverka de beslut som fattas i verksamheten. Det ska vara friga om en
md&jlighet att utbva ett bestimmande inflytande i friga om sévil den
fristdende juridiska personens strategiska mal som dess vikﬁga beslut
(Parking Brixen p. 65 och EU-domstolens dom den 13 november 2008 i
mal C-324/07 Coditel Brabant, REG 2008, s. 1-8457, p. 28). Agande av
bela aktiekapitalet tyder enligt EU-domstolens praxis som regel p3 att
kontrollkriteriet &r uppfyllt, men det 4r inte av avgdrande betydelse for
bedémningen (jfr EU-domstolens dom den 11 maj 2006 i mal C-340/04,
Carbotermo, REG 2006 s. I-4137, p. 37). Det avgérande &r pa vilket sétt
myndigheten kan anviinda dgandet for att i det verkstillande

ledningsorganet (bolagets styrelse) utéva ett bestimmande inflytande Sver
det fristdende bolagets l6pande forvaltning, bade i friga om strategiska mal
och viktiga beslut. Kommunen har avtalat bort denna kontrollméjlighet
geﬁom att i samverkansavtalet fireskriva att enbart tre ledaméter ska

representera den kommunala ledningen, medan styrelsemajoriteten

fortfarande ska férbehéllas det privata niringslivet. Att kommunen har
forvirvat samtliga aktier i aktiebolaget har inte medfSrt ndgon fSrindring i
sak avseende bolagets fortsatta ledning, Vid uppkommande av fragor som
berdr bl.a. bolagets strategiska mél och dess viktiga beslut saknar
kommunen séledes fortfarande eit bestimmande inflytande och riskerar att

rdstas ned av styrelsens majoritet av néringslivsrepresentanter, .
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Nir det géller verksamhetskriteriet har aktiebolaget tmder 4ren 20112013
omsatt ca 26 miljoner kr per ér. Kommunéns betalningar motsvarar under
2011-2013 i genomsnitt ca 31 procent av akﬁebolagets,totéla intékter
under perioden. Resten hérrdr fiéin aktiebolagets verksambet i form av

- forstljning av varor och tjlinster direkt till privata kunder. Resterande
verksainhetsintéikter har kommit tili genom kdp och avtal, dvs. tilldelningar
som har beslutats av andra &n kommunen och kan siledes inte riknas som
kommunal in-house-verksambhet (jfi Carbotermo, p. 65-67). Fr &r 2014
uppgick kommunens andel av bolagets verksamhet till 54 procent.
Verksamheten uppfyllei' inte verksamhetskﬁteriet, eftersom det inte utgtr
huvuddelen (mer én 80 procent) av verksamheten. Kommunens
resonemang om att &ven sddant som riktar sig till privata kunder ska riknas
som in-house-verksambhet, eftersom bolaget fatt i uppgift av sin 4gare att
bedriva sddan verksamhet ér felaktigt och hat inte vunnit gehor i EU (jfr
EU-kommissionens formella undetriittelse till Sverige don 27 februari 2015
i dvertradelsetirende nr 2014/4183 s. 3-4),

Kommunen anser att ansdkan ska avslas och anfér i huvudsak fSljande. I
forsta hand kan ansékan inte bifallas, eftersom ett beslut endast kan
resultera i att upphandlingen ska gras om eller avslutas forst sedan rittelse
gjorts. Ett doﬁaslut innebérande att upphandlingen ska ggras om ska inte
frenas med ytterligare villkor. Ett villkor skulle hindra kommunen dess
legitima rétt att avbryta upphandlingen. Kommunen har inte for avsikt att
kpa varor fran aktiebolaget. I stillet har kommunen for avsikt att ge
aktiebolaget i uppdrag att utfora i huvudsak fljande tjdnster: ombesorja
kommunens turistbyrd, skéta kommunens allmént néringslivsfrimjande
atglrder och skdta kommunens skridskobana pa torget i Varberg, De
uppgifter som kommunen avser att uppdra 4t aktieﬁolaget ar

kompetensenliga.
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Genom det planerade uppdraget fran kommunen komuner all eller i varje
fall huvuddelen av verksamheten att drivas tillsammans med kommunen
och verksamhetskriteriet i 2 kap. 10 a §-LOU'¥:ir darmed uppfyllt.
Uppdraget som sidant har &nnu inte néirmare formulerats och beslutats. Det
dr inte mojligt att dra ndgon réttslig slutsats bgh:éiffande in-houseundan-
taget utan att kommimens uppdrag till aktiebolaget ér knt, vilket det dnnu

inte #r.

Kommi;nen har inte ingétt avtal med akticbolaget genom att godkéinna ett
samverkansavtal med den ideella foreningen Marknad Varberg. Sam-
verkansavtalet har &nnu inte ingtts, Kommunfullmaktige har godknt att
samverkansavialet ingds, men avtalet dr &nnu inte ingétt. Av det &nnu inte
undertecknade samverkansavtalet med den ideella foreningen Marknad
Varberg framgér att kommunfullméktige ska utse samtliga styrelse-
ledamater i aktiebolaget. Marknad Varberg har cndast nomineringsritt. Om
det skulle uppstd meningsskiljaktigheter i styrelsen som innebér att
kommunens representanter blir nedréstade, kan kommunfulknﬁktige
omedelbart, utan att ens extrastimma i aktiebolaget behdver hallas,
entlediga de av Marknad Varberg nominerade styrelseledamdterna och utse
nya. Bland annat pa detta séitt kommer kommunen ha den kontroll Sver

aktiebolaget som krivs.

Betriffande verksamhetsloiteriet i in-house-undantaget framgar av
avgorandet Carbotermo (p. 63-67) att vid bedmningen av om en enhet
som har tilldelats ett uppdrag av en kontrollerande myndighet uppfyller
verksamhetskritetiet eller inte saknar betydelse om ers#ttmingen till enheten
kommer frdn den kontrollerande myndigheten eller ftén tredje man
(slutanvéndarna av enhetens tjénster). Det avgorande for beddmningen av
om enheten bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den
kontrollerande myndigheten #r i stiillet i vilken mén enhetens verksamhet
omfattas av den kontrollerande myndighetens tilldelning, Aktiebolaget




FORVALTNINGSRATTEN DOM

1 GOTEBORG

kommer inte att bedriva nigon verksamhet utanfdr ramen £t kommunens

- kompetensenliga tilldelning.

SKALEN FOR FORVALTNIN GSRATTENS AVGORANDE

Tillémpliga bestdmmelser m.m,

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantérer pa eit likviirdigt och
icke-diskriminerande satt samt genomfira upphandlingar p3 ett dppet sitt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om Omsesidigt erkéinnande och
proportionalitet iakttas (1 kap. 9 § LOU),

Om den upphandlande myndigheten brutit mot de grundliggande
principerna i 1 kap. 9 § LOU eller nagon annan bestimmelse i denna lag
och detta har medfost att leverantdren har lidit eller kan komma att lida

~ skada, ska ratten besluta att upphandlmgen ska gbras om eller att den fir

avslutas forst sedan réittelse har gjorts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU).

Med kontrakt avses ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor som

1. sluts mellan en eller flera upphandlande myndigheter och en eller flera
leverantsrer,

2. avser utfSrande av byggentreprenad, leverans av varor eller
tillhandahéllande av tjénster, och |

3. undertecknas av parterna eller signeras av dem med en elektronisk
signatur (2 kap. 10 § LOU)

“Med kontrakt enligt 10 § avses dock inte avtal som sluts mellan en

upphandlande myndighet och en juridisk person eller en gemensam ndmnd
enligt kommunallagen (1991:900), om
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1. den upphandlande myndighetgn utdvar en kontroll Sver den juridiska
pérsonen eller den gemensamma n¥mnden som motsvarar den som den
utdvat Sver sin egen forvaltning, och

2. den juridiska personeh eller den gemensamma némmnden bedriver
huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter
som kontrollerar den (2 kap. 10 a § LOU).

Forvaltningsréttens provning utgdr en kontroll av om det finns skil att
ingripa mot upphandlingen pa grund av att den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundiéiggande principerna eller andra bestimmelser i

1 kap. 9 § LOU eller négon annan bestimmelse i den légen. I'mél om
dverprdvning enligt LOU giller som huvudprincip att den part som gor
gillande att en upphandling ér feiaktig pa ett klart satt ska ange p4 vilka
omstindigheter denne grundar sin talan och att domstolens prévning bor
begrinsas till de grunder som parten Aberopar (jfr RA 2009 ref, 69).
Fffr aft grund f8r ingripande mot upphandlingen ska finnas ar det inte
tillrAckligt att sSkanden anser sig ha lidit eller kan komma att lida skada,

: utaﬁ stkanden ska visa att denne har lidit eller kan komma att lida skada av
den eller de brister som patalats (HFD 2013 ref, 53).

Forvaltningsrittens beddmning

Forvaliningsritten konstaterar inledningsvis att kommunen far anses ha
péborjat en upphandling (jfr HFD 2013 ref, 3 1).

Har avtal ingdtts i strid med forvaltningsrdttens interimistiska beslut?
I'mélet har kommit fram att kommunfullmaktige beshutat att ingad

samverkansavtal med den ideella féreningen Marknad Varberg. Detta

innebér emellertid inte att kommunen kan anses ha avtalat om kép av
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tjénster fran éktiebolaget, som #r en annan juridisk person &n Marknad
Varberg. I malet har inte kommit fram att kommunen har ingétt ﬁégot avtal
med aktiebolaget. Det har dérfor inte kommit fram att kommunen ingtt
nagot avtal i strid med forvaltningsrittens interimistiska beslut den 20

februari 2015 s8 som stkandebolagen gjort gillande. Sokandebolagens

yrkande om att avialet ska ogiltigftrklaras ska dérfor avslis.

Skada

For att forvaltningsriitten ska kunna prova en ansdkan om 6verprf5vniﬁg |
krivs att sbkandebolagen visar att de lider eller kan komma att lida skada
av forfarandet.

Stkandebolagen anfor att det ror sig om en otilliten direktupphandling
eftersom undantaget i 2 kap. 10 a § LOU inte & uppfyllt. Om det &r 8 att
kritetierna i 2 kap. 10 § LOU inte 4r uppfyllda, skulle kommunen ha
genomfort upphandlingen genom ett annonserat forfarande. I en sidan
situation hade s8kandebolagen haft méjlighet att delta i upphandlingen och
limna anbud (jfr RA 2005 ref. 10 och Stadt Halle p. 41), Det innebir att
om undantaget i 2 kap. 10 a § LOU inte r tillimpligt, har s6kandebolagen
lidit skada. ‘

Ar undantaget i 2 kap. 10 a § LOU tillampligt?

Vid tidigare provning i kammarritten (mal nr 3564-3565-14) dgde
kommunen inte samtliga aktier i aktiebolaget och kunde ddrmed redan av
den anledningen inte stigas ha sadan kontroll 6ver verksamheten att
undantaget i 2 kap. 10 a § var tillampligt. Kommunen har nu-kﬁpt samtliga
aktier i aktiebolaget. Men, som stkandebolagen riktigt anfort, dr inte
4garandelen den enda omstéindigheten som har betydelse vid bedémningen
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av om kontrollkriteriet #r uppfyllt. Samtliga relevanta omstindigheter ska
beaktas i beddmningen (jfr Carbotermo p. 36).

~ Provningen av om de s.k. kontroll- och verksamhetskriterierna r uppfyllda
méste ske i vatje.enskilt fall. Bestimmelsen, som ska tolkas i enlighet med
EU-domstolens praxis, ska tolkas strikt och det &r den som &beropar
undantaget som ska visa att villkoren &r uppfyllda (jfr prop. 2009/10:134
s, 58-59). I mélet 4r det alltsd kommunen, som gor giillande att kép av de
aktuella tjdnsterna fér ske med st6d av undantaget i 2 kap. 10 a § LOU,

- som ska visa att villkoren for undantaget &r uppfyllda.

Kommunen har inte limnat in nagot uﬁderla‘g som visar hur bolags-
ordningen i bolaget ser ut, hur de dgardirektiv som kommunfullméktige
den 24 februari 2015 beslutat att anta ser ut eller hur kommunen, bade i
den lopande Vetks_amhetén och i den strategiska planeringen, avser att
utdva kontroll Gver aktiebolaget. Aven om kommunen, genom kommun-
fullméktige, har m&jlighet att entlediga styrelseledaméter, maste detta
anseé vara ett trubbigt verktyg for att utSva kontroll. Styrelsen kan redan
vid denna tidpunkt ha fattat beslut som innebir att avtal ingé.tts, som senare
blir svéra att komma ifrin &ven med en annan styrelse, Det faktum at
kommunens representanter inte utgér majoriteten i styrelsen, tillsammans
med avsaknaden av 6vriga uppgifter om hur bolaget ska kontrolleras av
kommunen, gor att frvaltningsrétten vid en sammantagen bedémning inte
anser att det kommit fram att den kontroll som kommunen utévar
motsvarar den som den utvar 6ver sin egen forvaltning (jfr Kammarritten
i Stockholm, mél nr 7089-10). Kontrollkriteriet &r déirfor inte uppfyllt,
Redan av denna anledning #r undantaget i 2 kap. 10 a § LOU inte
tillaimpligt och den upphandling kommunen inlett &r aft betrakta som en
otillaten direktupphandling, Sékandebolagen har lidit skada av den brist de
patalat. Det finns dérfSr skl att ingtipa mot upphandlingen och besluta att
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upphandlingen méste gbras om, med iakttagande av de upphandlings-
réttsliga reglerna.

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

- TR
P

Karin Hartmann

Rédman

F6redragande'i malet har varit foredragande juristen Maria Rydell.
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