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SOKANDE Avd
1. Digital Print Center Europe AB, 556803-9852
9. Nordisk Annonsbyrs, 430207-3095 Dnr
| KSnr Abil
Ombud for 1 och 2:
Chefsjuristen P4r Cronhult och bitrddande 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
Overprovning av upphandling enligt lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling, forkortad LOU

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvalmingsratten bifaller ansokan endast pa si siitt att rétten beslutar att
Varbergs kommmns upphandling av de tiinster som kommunen hade for
avsikt att képa av Marknad Varbherg AB, ska goras om.

Férvaliningsrittens interimistiska frordnande den 20 februari 2015
avseende avtal mellan Varbergs kommun och Marknad Varberg AB om
k&p av tjanster upphor darmed att gilla.

Dok 1d 327005
Postadress Resdksadress Telefon Telefax Expeditionatid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031-732 70 00 031-71178 59 méindag — fredag,

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

Kammarrétten i Goteborg har i dom den 19 december 2014 (mél nr 3564—
3565-14) forklarat att ett avial mellan Varbergs kommun (kommunen) och
Marknad Varberg AB (aktiebolaget) om kop av tjénster inom, pdringslivs-
och destinationsomradet som ogiltigt. Kammarrétten ansig att avials-
forhdllandet 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 pabérjade en process, varigenom de avsag ait kpa samtliga
agarandelar | aktiebolaget. Kommunen uppgav att avsikten var att
Kommunen, skulle teckna avial med aldiebolaget med stdd av 2 kap. 104 §
LOU. Nagon avtalsspérr gillde inte fox forfarandet.

Forvaltningsritten 1 Géteborg fattade den 20 februari 2015 beslut om att
kommunen inte fick ingh avtal om kdp av tjanster frdn aktiebolaget innan
ndgot annat hade bestéimts (interimistiskt beslut).

Kommunen beslot den 24 februari 2015 att forvarva resterande aktier

(33 procent) i akticbolaget samt att godkénna eft samverkansavtal mellan
Kommunen genom Varberg Stadshus AB och den ideella foxeningen
marknad Varberg.

YREKANDEN M.M.

Digital Print Center Europe AB och Nordisk Annonsbyra (sbkande-
bolagen) anstker om Sverprévning och yrkar att forvaltingsrétten beslutar
att det eller de avtal som kommit att slutas genom kommunfullmaktiges
beslut den 24 februari 2015 &r ogiltiga. For det fall rétten beslutar att rétten
iote anser att avtal i aktuellt avseende har slutits, yrkar sokandebolagen at
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forvaltningsritten ska besluta att kommmunens direkttilldelning av tjinster
frin aktiebolaget ska gbras om med iakttagande av ett annonserat
forfatande enligt LOU.

Sekandebolagen anfor bl.a, foljande. Kommunen har beslutat att dijrekt
med altiebolaget och utan foregiende annonsering enligt LOU eller
géllande direktivbestimmelser shuta avtal om kop av A-tjinster och/eller
varor ot marknadsfsring m.m. Avtalets samlade varde dverstiger géllande
teoskelvirde for kommunal upphandling inom den klassiska sektorn, Med
ledning av kornmunens tidigare kop av tjdnster kan vérdet uppskattas till i
vart fall elva miljoner kr exklusive mervérdeskait. Nagot undantag fran
annonseﬁngsskyidighet enligt LOU finns inte, Genom att nte annonsera
den aktuela upphandlingen har kommumnen brutit mot de grundliggande
principetna om likabehandling och transparens i 1kap.9§LOU och
bestimmelserna om annonsering 1 7 kap. LOU, Skandebolagen har lidit
eller riskerar att lida skada, eftersom de inte getts mojlighet att delta med
apbud i den aktuella upphandlingen.

Undantaget i 2 kap. 10 a § LOU &r inte tillémpligt, eftersom varken
Kontroll- eller verksamhetskritetet & uppfylit. Mbjligheten till undantag
enligt 2 kap. 10 a § LOU ska enligt unionstétten tillsitnpas restriktivt. Det
% kommunen som ska visa att det verkligen finns tillrickliga
omstindigheter for undantag (se bl.a. Hogsta forvaltningsdomstolens
avgorande RA 2003 ref. 10, prop. 2009/10:134 s. 13 och 58, prop.
3011/12:106 s. 18 och EU-domstolens domar den 13 oktober 2005
(C-458/03, Parking Brixen, REG 2005 s, 1-5397, p. 63 och (-26/03 Stadt
Halle, p. 46 samt Kammarratten i Stockholms dom den 8 november 20111
mél nr 7089-10).

Kontrollketeriet & inte uppfyllt. Av samverkansavialet som godkénts av
kommunfullmiktige den 24 februari 2015 och aktiebolagets rsredovisning
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for &r 2014 framgér att Zven efter att kommunen har gatt in som ensam
dgare i bolaget ska styrelsen i aktiebolaget bestd av fyra representanter frén
natingslivet och tre ledaméter ur den kommunala ledningen. For att
kontrollkriteriet ska vara uppfyllt ska den upphandlande myndigheten

b utéva en sidan kontroll dver den juridiska personen som motsvarat den
som, den utévar dver sin egen forvalining, { aktuella lagforarbeten (prop.
2009/10:134 5. 1314 och 8OU 2011:43 s. 401-403) framg8r att avgérande
féir frigan om kontrolikriteriet 4r uppfyllt ska vara en helhetshedémmning
som resulterar i att den fristdende juridiska personen kan anses understélld
en kontroll som gor det mdjligt for den upphandlande myndigheten att
paverka de beslut som fattas i verksamheten, Det ska vara fifiga omn en
mdjlighet att utéva ett bestimmande inflytande i friga om savil den
fristiende juridiska personens strategiska mél som dess viktiga beslut
(Parking Brixen p. 65 och EU-domstolens dom den 13 november 2008 i
mal C-324/07 Coditel Brabant, REG 2008, 5. 1-8457, p. 28). Agande av
hela aktiekapitalet tyder entigt EUJ-domstolens praxis som regel pa att
kontrollkriteriet & uppfyllt, men det &r inte av avgérande betydelse for
bedémningen (jfr EU-domstolens dom den 11 maj 2006 i mal C-340/04,
Carbotermo, REG 2006 s. 1-4137, p. 37). Det avgorande &r pd vilket sktt
myndigheten kan anvinda fgandet for att i det verkstéllande
ledningsorganet (bolagets styrelse) utdva ett bestimmande inflytande Sver
det fristdende bolagets l6pande fSrvaltning, bade i fraga om strategiska mél
och viktiga beslut. Kommunen har avtalat bort denna kontrollméjlighet
genor att i samverkansavialet foreskriva att enbart tre ledamoter ska
representera den kommunala ledningen, medan styrelsemajoriteten
fortfarande ska forbehallas det privata niringslivet. Att kommunen har
forvirvat samtliga aktier 1 aktiebolaget har inte medfort ndgon forandring i
sak avseende bolagets fortsatia ledning. vid uppkommande av fragor som
berdr bl.a. bolagets sirategiska mal och dess viktiga besht saknar
kommunen siledes fortfarande oft bestimmande inflytande och riskerar att

r6stas ned av styrelsens majoritet av néringslivsrepresentanter.
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Niar det giller verksamhbetskriteriet har aktiebolaget under &ren 20112013
omgatt ca 26 miljoner kr per &r. Kommunens betalningar motsvarar under
2011-2013 i genorsnitt ca 31 procent av aktiebolagets totala intikter
under pexioden. Resten hirror frén aktiebolagets verksambiet i form av
foxsiljning av varor och tjanster direkt till privata kunder. Resterande
verksamhetsintskter har kommit till genom k&p och avtal, dvs. tilldelningar
som har beslutats av andra &n kommunen och kan siledes inte rdknas som
kommunal in-house-verksamhet (jir Carbotermo, p. 65-67). For ar 2014
uppgick kommunens andel av bolagets verksambet till 54 procent.
Verksamheten uppfyller inte verksamhetskriteriet, efiersom det inte utgSr
huvuddelen (mer o 80 procent) av verksamheten. Kommunens
resonemang om ait dven sidant som riktar sig till privata kunder ska riknas
som in-house-verksamhet, eftersom bolaget fatt 1 uppgift av sin fgare att
bedriva sidan verksamhet dr felaktigt och har inte vunnit gehér i BU (jfr
BU-kommissionens formella underréttelse till Sverige den 27 februari 2015
i svertridelsedrende nr 2014/4183 s, 3-4).

Kommunen avser att anstkan ska avslas och anfor i huvudsak foljande. I
forsta hand kan ansdkan inte bifallas, efiersom ett besiut endast kan,
resultera i att upphandlingen ska gbras om eller avslutas forst sedan riittelse
giorts, Bit domslut innebérande aft upphandlingen ska géras om ska inte
forenas med ytterligate villkor. Ett villkor skulle hindra kommunen dess
legitima ritt att avbryta upphandlingen. Kommunen har inte for avsikt att
kopa varor frin aktiebolaget, I stillet hat kommunen for avsikt att ge
aldtiebolaget i uppdrag att vifora i buvudsak f6ljande tjdnster: ombestrja
kommunens turistbyrd, sk6ta kommunens allmiéint niiringslivsframjande
atgairder och skota kommunens skridskobana pé torget i Varberg. De
uppgifter som kommunen avser att uppdra &t aktiebolaget dr
kompetensenliga.
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Genom det planerade uppdraget frén komnmunen kommes all eller i varje
fall huvuddelen av verksamheten att diivas tillsammans med kommunen
och verksambetskriteriet 1 2 kap. 10 a § LOU &r darmed uppfylit.
Uppdraget som sidant har fnnu inte nérmare formulerats och beslutats. Det
dr inte mojligt att dra ndgon r4ttslig slutsats betriffande in-houseundan-
taget utan att kommunens uppdrag till aktiebolaget #r kiint, vilket det &nmu
inte Hr.

Kommunen har inte ingétt avtal med aktiebolaget genom att godkéinna ett
samverkansavtal med den ideella foreningen Marknad Varberg. Sam-
verkansavtalet har dnnu inte ingdtts, Kommunfullméktige har godkéint att
samverkansavtalet inghs, men avtalet & #nnu inte ingtt. Av det &nnu inte
undertecknade samverkansavtalet med den ideella foreningen Marknad
Varberg framgér att kommunfillmaktige ska utse samtliga styrelge-
ledaméter i aktisbolaget. Marknad Varberg har endast nomineringstitt. Om
det skulle uppsts meningsskiljaktigheter i styrelsen som innebir att
kommunens representanter blir nedrdstade, kan koromunfullmaktige
omedelbart, utan att ens extrastimma i aktiebolaget behgver héllas,
entlediga de av Marknad Varberg nominerade styrelseledamdterna och ntse
nya. Bland annat pa detta sétt kommer kommunen ha den kontroll dver
aktiebolaget som krévs.

Betriffande verksamhetskriteriet i in-house-undantaget framgér av
avgorandet Carbotermo (p. 63-67) att vid bedémningen av om en enhet
som har tilldelats et uppdrag av en kontrollerande myndighet uppfyller
verksamhetskriteriet eller inte saknar befydelse om ersdttningen till enheten
kommer frin den kontrollerande myndigheten eller frén tredje man
(shutanvindacna av enhetens tjénster). Det avgdrande for beddruningen av
om enbeten bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den
kontrollerande myndigheten #r 1 stallet 1 vilken mén enhetens verksamhet
omfattas av den kontrollerande myndighetens tilldelning. Aktieholaget
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kommer inte att bedriva nigon verksamhet utanfSy ramen £6r kommunens
kompetensenliga tilldelning.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

o

.

Tillampliga bestimmelser m.m.

Upphandlande myndigheter ska behandla leverantérer pa ett likvardigt och
icke-diskriminerande sétt samt genomfSra upphandlingar p ett dppet stt.
Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6msesidigt erkinnande och
proportionalitet akttas (1 kap. 9 § LOU).

Om depn upphandlande myndigheten brutit mot de grundlggande
principetna i 1 kap. 9 § LOU eller nigon annan bestimmelse i denna lag
och detta hat medfort att leverantiren har lidit eller kan korama att lida
skada, ska rétten besluta att upphandlingen ska péras om eller att den fir
avshutas forst sedan rittelse har gjotts (16 kap. 6 § forsta stycket LOU).

Med kontrakt avses ett skriftligt avtal med ekonomiska villkor sorm

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

2. avser utforande av byggentreprenad, leverans av varor eller
tillhandahAllande av tjfinster, och

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

Med kontralkt enligt 10 § avses dock inte avtal som sluts mellan en
upphandlande myndighet och en juridisk person eller en gemensam nsmnd
enligt komnmunallagen (1991:900), om

8 —_————
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1. den upphandlande myndigheten utévar en kontroll &ver den Juridiska
personen eller den gemensamma nimnden sor motsvarar den som den
utbvar Gver sin egen frvaltning, och

2. den juridiska personen eller den genjensamma némnden bedriver
huvuddelen av sin verksamhet tillsasfimans med den eller de myndigheter
som kontrollerar den (2 kap, 10 a § LOU).

Frvaltningsrittens provning utgdr en kontroll av om det fiuns skl att
ingtipa mot upphandlingen pa grund av att den upphandlande myndigheten
har brutit mot de grundléggande principerna eller andra bestimmelser i

1 kap, 9 § LOU eller néigon annan bestimmelse i den lagen. I mal om
Gverprdvning enligt LOU galler som huvudprincip att den part som gér
géllande att en upphandling #r feiaktig P ett klart sétt ska ange pa vilka
omstindigheter denne grundar sin talan och att domstolens prévning bot
begrénsas till de grunder som parten Sberopar (jfr RA 2009 ref. 69),

For att grund for ingripande mot upphandlingen ska finmas #r det inte
tillréickligt att s6kanden anser sig ha lidit eller kan komma att lida skada,
utan sokanden ska visa att denne har lidit eller kan komma att lida skada av
den eller de brister som pétalats (HFD 2013 ref. 53).

Edrvaltningsrittens bedmuing

Forvaltningsrétten konstaterar inledningsvis att kommunen fir anses ha
pabirjat en upphendling (jfr HFD 2013 xef, 31).

Hay avtal ingatts i strid med forvaltningsrattens interimistiska besiut?
* I'mélet har komumit fram att kommunfullmiktige beshutat att ingd

samverkansavial med den ideella foreningen Marknad Varberg. Detta
innebir emellertid inte att kommunen kan anses ha avtalat om kop av
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tjénster frin aktiebolaget, som ar en annan juridisk person #n Marknad
Varberg. I mélet har inte kommit fram att konamunen har ingétt ndgot avtal
med aktiebolaget. Det har dérfor inte kommit frat att kommunen ingatt
négot avtal i strid med forvaltuingsréttens interimistiska beslut den 20
februari 2015 s4 som sokandebolagen gjort gillande. Sokandebolagens
yrkande om att avtalet ska ogiltipforklaras ska dirftir avslss.

Skada

For att forvaliningsrétien ska kunna prova en anstkan om Gverprovnin g
krdvs att stkandebolagen visar att de lider eller ken komma att lida skada
av forfarandet.

Sokandebolagen anfor att det ror sig om en otillaten direktupphandling
eftersom undantaget 1 2 kap. 10 a § LOU inte ar uppfyllt. Om det 4r s4 att

 kriterierna i 2 kap, 10 § LOU inte dr uppfyllda, skulle kommunen ha
genomfort upphandlingen genom ett annonserat forfarande. I en sddan
situation hade stkandebolagen haft mojlighet att delta i upphandlingen och
lémma anbud (jfr RA 2005 ref. 10 och Stadt Halle p. 41). Det innebér att
om vndantaget i 2 kap. 10 a § LOU inte &r tillampligt, har sékandebolagen
lidit skada.

Ar undantager 12 kap. 10 @ § LOU tillémpligt?

Vid tidigare provning i kammarrgtten (mal nr 3564-3565-14) dgde
kommunen inte samtliga aktier i aktiebolaget och kunde dérmed redan av
den anledningen inte sfigas ha sadan kontroll dver verksamheten att
undantaget i 2 kap, 10 a § var till#mpligt. Kommunen har nu képt samtliga
aktier i aktiebolaget. Men, som sékandebolagen riktigt anfort, 4r inte
4garandelen den enda omstéindigheten som har betydelse vid bedémuingen
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av om kontrollkriteriet &r uppfyllt. Samtliga relevanta orstiindigheter ska
beaktas i bedémuningen (jfr Carbotermo p. 36).

Provningen av om de s.k. kontvoll- och verksamhetskriterierna sr uppfyllda
maste ske i varje.enskilt fall, Bestédmmelsen, sotn ska tolkas i enlighet med
EU-domstolens praxis, ska tolkas strikt och det &t den som &beropar
undantaget som ska visa att villkoren dr uppfylida (jfr prop. 2009/10:134

8. 58-59). I mélet &ir det alltsi kommunen, som g0t gillande att kdp av de
alctuella tjdnsterna fir ske med stéd av undantaget i 2 kap, 10 a § LOU,
som ska visa att villkoren for undantaget 4 uppfylida.

Kommmunen har inte 1imnat in ndgot underlag som visar hur bolags-
ordningen i bolaget ser ut, hur de dgardirektiv som kommunfullmaktige
den 24 februari 2015 beslutat att anta ser ut eller hur kommunen, bide 1
den I8pande verksamheten och i den strategiska planeringen, avser att
utdva kontroll Gver aktiebolaget, Aven om kommunen, genom kommun-
fullméktige, har mojlighet att entlediga styrelseledaméter, miste detta
anses vata ett trubbigt verktyg for att utéva kontroll. Styrelsen kan redan
vid denna tidpunkt ha fattat beshut som innebir att avtal ingatts, som senare
blir svéra att komma ifrén fiven med en annan styrelse. Det faktum att
kommunens representanter inte utgdr majoriteten j styrelsen, tillsammans
wed avsaknaden av 6vriga uppgifter om hur bolaget ska kontrolleras av
kommunen, por att forvaltningsritten vid en sammantagen beddmning inte
anser att det kommit fram att den kontroll som kommunen utévar
motsvarar den som den wiSvar Sver sin egen forvaltning (jfr Kammarréitien
i Stockholm, mal nr 7089-10). Konirollkriteriet fir dérfor inte vppiyllt.
Redan av denna anledning 4r undantaget i 2 kap, 10 a § LOU inte
tillampligt och den upphandling kommunen inlett dr att betrakta som en
otilldten direktupphandling. Stkandebolagen har lidit skada av den brist de
pétalat, Det finns dérfor skil att ingtipa mot upphandlingen och beshuta att
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upphandlingen méste pras om, med iakttagande av de upphandlings-
rittsliga reglemna.

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

I

e

7 S
Karin Hartmann
Radman

Féired;ragande'i mélet har varit foredragande juristen Maria Rydell.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklagy férvaltningssittens bestut
ska skiva till Kammatritten | (G8teborg,
Skrivelsen ska dock skickas eller Jamnas il
forvaltningsratten.

Overkdagandet ska ha kommig i il
forvaltninpsratten intom rre veckor frin den. dag
di Klaganden fick del av beslutet, Om beslutet
bax meddelats vid ea muntli forhandling, eller
det vid en sidag forhandling har angetts niie
beslutet koramer att meddelas, ska dock
Gverklagandet ha koramait in inom tre veckor
ftén den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden f6x Sveddagandet f6r offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

O sista dagen £ir Gveddagandet infaller pi
l6rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in niista vardag;

For att ett Gvetklagande ska kunna tas upp i
kemymareitten fordras att prbvaingrstillstind
meddelas, Kammarcitten mnar
préovaingstllstind om

1. det finns anledning att betvivla
zktipheten av det slut som,
foxvaltaingsratten har kommit tll,

2. detinte utan att shdant tillstind
meddelas gir att beddma dkiigheten av
det slut sotn frvaltningsritien har
kommit 1,

3. det 4 av vilet for ledning av
ststillampmingen ait Gveddagandet
privas av hijgre giit, eller

4. det annars fmas syonerliga skl att préva
tverklagandet.

Orn préveningstillstind inte meddetas stir
fOrvaliningsrittens beslut fast. Det &r dirféx

viktipt att det kavt och tydbigt frampir av
verklagandet till karnmavritten varfor man
anser att priivaingstillstind bér meddelas,

Skrivelsen med tverklagande ska innehilla
1. Klapandens person-/ organisatonsouramet,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefopnurmmer till Magandens atbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell anman adress
dar klaganden kan nis for delgiviing. Om,
dessa uppgifter har limnats tidigare 1 saflet—
och om de fortfarande ir sktuella - behéver
de jote uppges igen. Om klaganden anlitar
ozabud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer 41l arbetsplatsen
ach mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- ellet adressuppgift indras, ska |
#indringen utan debjsimil anmilag il
kammarriitten,

2. den dom/beshit som Gverklagas med
uppgift om £0evaltningsrittens natnn,
milnummer satat dagen 81 beslter,

3. de skal som klapanden anger till stid fiir en
begiiran om prévninpstillstind,

4. den Endring av forvaltningstittens
dora/besht som Klaganden vill £ till stind,

5. debevis som klaganden vill Aberopa och vad
han/hon vill styrka naed varje séskilt hevis.

Adressen t{li forvaltningsriitten frampir av

domen/heshatet.

T mél om Gvetprésvning enligt lagen (2007:1091)
o offentlig upphandling dller lagen (2007:1092)
omn upphandling inom omridena vatten, enexg,
trangpogter och postijinster fir avtal slatas innan
tiden fér Sveddagande av rittens dom eller
beshit har Jépt ut I de flesta fall fie avtal shitag
nir to dagar hat ghtt frin det att titten avgjort
millet eller upphivt et interimistiskt beshy, T
vissa fall f3r avtal slutas omedelbart. Btt
Gvetklagande av rittens avpBrande fir inte
privas sedan avtal har shuties, Fullstindiy
information finns § 16 kapitlct i de ovan angivna
lagamma.

Behéver Ni fler upplysningar om hur mag,
Svetlklagar kan Ni vinda Bx till
forvaltningsiitten.
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