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YRKANDEN M.M.

Nynishamns kommun yrkar att kammarratten undanréjer
forvaltningsrittens dom. Till stod for sin talan anfor kommunen

huvudsakligen féljande.

Offentlig samverkan gdllande allmdnnyttiga tjdnster

Den verksamhet som bedrivs i Vérljus AB (Varljus) utgor en offentlig
samverkan mellan kommuner gillande allménnyttiga tjénster, vilken inte
omfattas av upphandlingsskyldighet. Varljus tillhandahdller sociala tjanster
som kommunerna fér tillhandah&lla enligt den kommunala kompetensen.
Nynéishamns kommun kan utféra uppgiften sjalv, men far enligt 2 kap. 5 §
socialtjanstlagen (2001:453), SoL, samarbeta med andra kommuner och
overlata &t annan, i detta fall VAarljus, att utfora uppgiften. Kommuner och
landsting kan samarbeta genom gemensamma bolag eller féreningar,
kommunalforbund, gemensamma namnder eller genom avtal. Av Vérljus
bolagsordning framgér att de deligande kommunerna bedriver ett sddant
samarbete i bolaget. I bolagsordningen anges att bolagets tjanster far
saluforas utanfor dgarkretsen i enlighet med bestimmelsen i 4 § 1 den nu
upphivda socialtjanstlagen (1980:620), vilken motsvaras av bestdammelsen i
2 kap. 5 § SoL. Enligt bolagsordningen far Vérljus séledes inte vinda sig till

privata kunder.

EU-ritten ger kommunerna i Sverige mojlighet att samarbeta for att fullgora
allminnyttiga uppgifter utan att ndgot upphandlingsférfarande behdver
initieras. En myndighet har siledes méjlighet att med egna medel utfora de
uppgifter av allménintresse som dligger den, utan att behdva véanda sig till
enheter utanfor sin organisation och denna mdéjlighet kan utévas i samarbete
med andra myndigheter (se mél C-215/09, Mehildinen Oy, Terveystalo
Healthcare Oy, tidigare Suomen Terveystalo Oyj mot Uledborgs stad, p.

31). Det foreskrivs inte ndgon skyldighet for kommunerna att anvénda sig
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av en sarskild rittslig form for att sékerstélla att en allménnyttig uppgift
fullgdrs. Vidare innebér ett sédant samarbete mellan kommuner inte att det
huvudsakliga syftet med gemenskapsbestdimmelserna p& omradet for
offentlig upphandling, ndmligen fri rorlighet for tjénster och icke
snedvriden konkurrens i samtliga medlemsstater, ifragasétts om
genomfdrandet av samarbetet uteslutande styrs av 6verviganden och krav
som #r dgnade att uppnd mal av allménintresse och om principen om
likabehandling av intresserade personer sékerstélls, si att inget privat
foretag ges nagon fordel i forhallande till sina konkurrenter (se mal
C-480/06, Europeiska gemenskapernas kommission mot

Forbundsrepubliken Tyskland, p. 47).

Det framgér av bolagsordningen att Varljus tillhandahaller kompetensenliga
allménnyttiga tjanster. Formuleringen i bolagsordningen att Véarljus ska
verka i konkurrens med dvriga entreprendrer p&4 marknaden &r en rest frn
den tid d4 kommunernas méjlighet till offentlig samverkan inte var klarlagd
i EU-rétten och ska tas bort sa snart som mojligt. Véarljus har séledes
deltagit i kommunala upphandlingar i konkurrens med privata féretag
eftersom det inte har ansetts finnas alternativ till offentlig upphandling.
Eftersom alla deldgare och kunder i bolaget 4r kommuner kan dock inte
nagot privat foretag anses ha getts nagon fordel i forhallande till sin
konkurrent. Varljus tjdnster, som kommunerna gemensamt samarbetar om,

uppfyller socialpolitiska och i nu géllande fall &ven migrationspolitiska mal.

De krav som stills for offentlig samverkan gillande allménnyttiga uppgifter
ar uppfyllda. Nyndshamns kommuns anskaffning av boende for
ensamkommande flyktingbarn 4r undantagen frén upphandlingsdirektiven
och didrmed frdn de svenska upphandlingsreglerna. Négon skyldighet att

upphandla boendet foreligger sledes inte.
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Kontroll- och verksamhetskriteriet

For det fall kammarritten anser att anskaffningen av boende for de
ensamkommande flyktingbarnen inte omfattas av undantaget avseende
offentlig samverkan gillande allménnyttiga tjanster dberopas i forsta hand
att Varljus verksamhet inte har ndgon marknadsméssig inriktning och att
négon upphandling dérfor inte behdver genomforas (se mal C-573/07, Sea
Sl mot Comune di Ponte Nossa, p. 66). I andra hand dberopas att de s.k.

kontroll- och verksamhetskriterierna (Teckal-kriterierna) dr uppfyllda.

Vad betriffar kontrollkriteriet framgar av EU-rdtten att det inte &r
nédvindigt att kontrollen éver den fristdende enheten ar individuell. Vidare
framgsr att det férhdllandet att den upphandlande myndigheten ensam eller
tillsammans med andra myndigheter dger samtliga aktier i ett aktiebolag
tyder p4 att kriteriet dr uppfyllt (se mél C-324/07, Coditel Brabant SA mol
Commune d’Uccle och Région de Bruxelles-Capitale, p. 31 och 46). Virljus
ags gemensamt av 25 kommuner. Det torde vara av vikt vid beddmningen
av kontrollkriteriet att endast kommuner med samma rattsliga ansvar inom
det sociala omrédet dger bolaget. Att dgarandelen for Nyndshamns kommun
uppgér till 1,11 procent i Vérljus har ddremot inte ndgon betydelse (jir bl.a.
mal C-295/05, Asociacién Nacional de Empresas Forestales [Asemfo] mot
Transformacion Agraria SA [Tragsa] och Administracién del Estado). Det
finns inget stod i gemenskapsrattslig praxis fOr att antalet dgare sdrskilt ska

paverka beddmningen av om kontrollkriteriet &r uppfiylit.

En annan viktig aspekt vid beddmningen av om kontrollkriteriet ar uppfyllt
ir frigan om Vérljus har en marknadsméssig inriktning. EU-domstolen har,
vad betriffar frigan om det berdrda bolaget har en marknadsmassig
inriktning som hotar dgarnas kontroll ver bolaget, uttalat att domstolen ska
prova omfattningen av bolagets verksamhet, geogratiskt och avseende
inriktning, samt vilka m&jligheter bolaget har att skapa relationer till foretag

inom den privata sektorn (se mél C-573/07, Sea, p. 73). Marknadsméssig
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inriktning innebér enligt kommunens mening att det kommunala bolaget har
privata kunder (se mél C-573/07, Sea, p. 79). Aven om det skulle finnas
privata féretag som kan utféra samma tjdnster innebar inte det att Varljus
har en marknadsmissig inriktning (jfr mal C-360/96, Gemeente Arnhem
och Gemeente Rheden mot BFI Holding BV, p. 46-49). Vérljus verksamhet
ir geografiskt begrinsad till Stockholms 1dn. Verksamheten bestar av
sociala tjanster som dr kompetensenliga. Tjdnsterna erbjuds endast
kommuner. Det finns de facto inte nigon marknad for bolaget inom den
privata sektorn, eftersom kommunerna ansvarar for att erbjuda de tjdnster
som bolaget tillhandahdller. Detta talar for att Varljus inte har nagon

marknadsmissig inriktning som hotar dgarnas kontroll 6ver bolaget.

Den nationella lagstiftningens konstruktion &r ocksd central for
beddémningen av om kommunens kontroll 6ver Vérljus motsvarar den
kontroll som kommunen utdvar dver sin egen férvaltning. I mél C-458/03,
Parking Brixen GmbH mot Gemeinde Brixen och Stadtwerke Brixen AG,
ansigs t.ex. inte kontroll foreligga nir aktiedgarna enligt italiensk rétt inte
hade laglig ritt att pdverka bolagsstyrelsen utan att detta framgick av
bolagsordningen. Den svenska aktiebolagslagen (2005:551) ger dgarna en
mycket starkare stillning med stora méjligheter att utdva en formell
styrning av bolaget. Den kontroll som kommunen utévar over den egna
forvaltningen regleras i kommunallagen (1991:900). Kommunfullméktige
har, i jimforelse med dgarna i ett aktiebolag, inte samma mojligheter till
kontroll. Mot denna bakgrund finns det anledning att utgd frén att

kommunalt dgda bolag i normalfallet uppfyller kontrollkriteriet.

Vad giller verksamhetskriteriet bor det pdverka beddomningen att det enbart
utfors kompetensenliga sociala tjanster, dvs. offentliga tjanster, i Varljus
och att inga tjinster tillhandahalls privata ekonomiska aktorer. Vidare ska
beddmningen paverkas av att bolaget inte har ndgon marknadsméssig
inriktning och att det dirfor inte kan anses vara en del av den privala

marknaden.
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[ det yttrande som Europeiska kommissionen limnade till Sverige 1 oktober
2010 (irende 2009/4080) anges att en omsittning pd 20 procent frin den
privata marknaden inte kan anses obetydlig och att verksamhetskravet under
sidana forhallanden inte kan anses uppfyllt. Varljus har ingen omsitining

frén den privata marknaden.

Det forefaller orimligt att inkludera omsittningen for de icke deldgande
kommunerna i bedémningen. Omkring 8 procent av omséttningen i Vérljus
ir hiinforlig till Stockholms stad, som inte dr deldgare i bolaget. Genom att
kopa en marginell aktiepost 1 bolaget skulle Stockholms stad kunna
reducera omsattningen utanfér dgarkretsen till omkring 5 procent, med
foljden att verksamhetskriteriet otvivelaktigt skulle anses vara uppfylit. Del
forefaller markligt att en sidan transaktion skulle kunna f& en avgirande

betydelse for tillimpningen av verksamhetskriteriet.

For det fall omsittningen frén andra kommuner dn de deldgande
kommunerna anses hanforlig till den privata marknaden anfors foljande. Del
ir omstindigheterna vid avtalets ingdende som ska tillmitas betydelse vid
beddmningen av omsittningen. Det forefaller mirkligt alt beakta Varljus
omsittning fér 2008 och 2009. Det innebar i praktiken att bolag som snabbl
vill anpassa sig tll det nu klarlagda réttslaget avseende Teckal-kriteriernas
tillimpning i Sverige kan vara satta i en form av karantin. Den beridknade
omsittningen frén icke deldgande kommuner ar 2010 bor uppgd till
maximalt 13,1 procent. Med beaktande av att det endast dr kommuner som
koper tjanster av Virljus bor en sddan omsiltning anses vara marginell och

verksamhetskriteriet uppfyllt.

Wintra Group AB bestrider bifall till 6verklagandet och anf{or bl.a.

foljande.
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Offentlig samverkan avseende allmdnnyttiga tjcnsier

Tjénster for att ta omhand ensamkommande flyktingbarn utgor inte sddana
tjéinster av allmént ekonomiskt intresse for vilka kommunalt samarbete utan
foregiende upphandling 6verhuvudtaget kan vara mojligt. Sddana tjdnster
har i svensk ratt inte definierats som tjinster av allmént ekonomiskt intresse.
Aven om aktuella tjanster skulle anses utgdra sddana tjanster kan detta
férhallande inte ensamt medfora undantag frin kommunens skyldighet att

upphandla tjénsterna enligt LOU.

Av det av Nynishamns kommun &beropade avgorandet frdin EU-domstolen
(C-480/06) framgdr att det horisontella kommunala samarbete som dr
tillits komma ifriga inte bedémdes medfora undantag frén upphandling av
det vertikala kontrakt som eventuellt kunde behdvas med det bolag som
skulle tillhandah8lla sjilva utforandet av aktuella tjdnster. For svenskt
vidkommande har regeringen i forarbetena till LOU konstaterat att
avgorandet inte lamnar utrymme for att avvika frén géllande
upphandlingsbestimmelser ens i friga om samarbete i organiserad
myndighetsform, sisom kommunalforbund eller gemensam ndmnd. Det kan
vid sidan bedémning knappast foreligga undantag i friga om kop av tjdnster
frén privatrittsliga rittssubjekt, sdsom Vérljus, i annat fall én vad som

annars kan foreligga med stod av 2 kap. 10 a § LOU.

Den av Nynashamns kommun 8beropade bestimmelsen om kommunalt
samarbete i 2 kap. 5 § socialtjdnstlagen avser horisontellt
myndighetssamarbete. Det kan dven ifrgasittas om aktuella tjanster
dverhuvudtaget omfattas av ndgot kommunalt ansvar enligt
socialtjanstlagen eftersom detta ytterst ankommer pd staten genom
Migrationsverket. Nyndshamns kommuns nu aktuella dtaganden fOr att ta
omhand flyktingbarn har sin grund i en sérskild avtalsbverenskommelse
med Migrationsverket vilken fullt ut kompenserar kommunen for deras

utligg. Vad avser det andra av Nynédshamns kommun &beropade avgdrandet
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fran EU-domstolen (C-215/09) kom domstolen dér fram till att kop av
tjanster for foretagshélsovard frén ett nybildat deldgt kommunalt foretag
maste genomforas i enlighet med bestdmmelserna avseende B-tjénster, vilka
i svenska bestimmelser aterfinns i 15 kap. LOU. Det &r séledes felaktigt att

pists att den Gverklagade domen strider mot EU-domstolens praxis.

Kontroll- och verksamhetskriteriet

Kontrolikriteriet i 2 kap. 10 a § LOU kan inte anses uppfyllt vad giller
Nynéshamns kommuns relation till Vérljus. Den omsténdigheten att
kommunen tillsammans med andra kommuner innehar samtliga aktier i
Virljus kan inte ensamt medfora att Nynéshamns kommun har tillricklig
kontroll dver bolagets verksamhet for att kontrollkriteriet ska anses uppfyllt.
Det krivs ndmligen att kommunen utdvar ett bestimmande inflytande i
friga om sdvil bolagets strategiska mél som dess viktiga beslut. | Virljus
finns inte ndgon sirskild ordning, vid sidan om de ordinarie bolagsorganen
stimma och styrelse, varigenom Nyndshamns kommun kan anses utova ett
bestaimmande inflytande i friga om bolagets strategiska mél och dess
viktiga beslut. Nynashamns kommun har inte en permanent representant 1
Varljus styrelse och 4r inte ens representerad i Varljus styrelse mer én i

genomsnitt vart fjarde &r.

Vid bedémningen av om verksamhetskriteriet dr uppfyllt ska sévil det
anlitade foretagets omsittning utanfor dgarkretsen som foretagets andel pa
den relevanta marknaden beaktas. VArljus 4gs av den dvervigande
majoriteten av kommunerna i Stockholms lén, vilka koper eller avser att
kopa tjinster frén Varljus utan upphandling. Enligt bolagsordningen ska
Varljus dirutover vara verksamt med att salufora sina tjdnster utanfor
agarkretsen. Detta sker genom att Vérljus i icke marginell omfattning séljer
tjanster till frimst Stockholms stad. Denna férsaljning motsvarar mer dn 10
procent av Varljus totala verksamhet. Detta medfor att Vérljus har en

dominerande stillning p4 marknaden for mottagande av ensamkommande
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flyktingbarn i Stockholms ldn. Denna stéllning upprétthélls med stéd av
direkta bidrag frén statskassan och utan upphandling i konkurrens med
§vriga foretag som kan erbjuda liknande tjénster. Etablering i lanet av
konkurrerande foretag omojliggdrs eller i vart fall forsviras hérmed
visentligt. Det méste stéllas hoga krav pd att ett bolag som redan har en sé
dominerande stillning som Vérljus inte ocksd konkurrerar externt. Den

externa verksamheten som Varljus bedriver kan inte anses marginell.

Nyniishamns kommun anfor darefter bl.a. foljande.

Offenilig samverkan gallande allmdnnyttiga tjdnsier

EU-domstolens dom i mé&l C-480/06 ska uppfattas som ett prejudikat med
bred tillamplighet. I domen anges foljande rekvisit for att ett avtal mellan
myndigheter ska vara undantaget frin upphandlingsplikt:
e Avtalet ska syfta till att sikerstalla att ett allmdnnyttigt uppdrag, som
ar gemensamt for samtliga berérda myndigheter, fullgors (p. 37),
o det ska saknas inblandning av ndgon privat avtalspart (p. 44),
o avtalet ska vara dgnat att uppnd méal av allminintresse utan att ndgot
privat foretag ges ndgon fordel i forhéllande till sina konkurrenter
(p.47) och
e avtalet far inte vara nagot tillgjort upplégg for att kringgé

bestimmelserna om offentlig upphandling (p. 48).

Dessa villkor r uppfyllda for samtliga kommuner som anlitar Varljus. Den
omstindigheten att ndgra av kommunerna inte dr delégare i bolaget saknar
betydelse eftersom EU-rétten enligt ovannamnda dom inte foreskriver
ndgon skyldighet for offentliga myndigheter att anvédnda sig av en sarskild
rittslig form for att gemensamt sékerstélla att en allménnyttig uppgift utfors.
Férvaliningsritten har enbart bedémt kommunens avtal med Vérljus utifrdn

en strikt tolkning av verksamhets- och kontrollkriterierna i 2 kap. 10 a §
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LOU utan att ta hinsyn till nimnda avgdrande. Det &r en allmén uppfattning

att avgorandet innebdr en utvidgning av det s.k. Teckal-undantaget.

Kontroll- och verksamhetskriteriet

Nynishamns kommun kontrollerar Vérljus verksamhet genom
bolagsordningen, eftersom Virljus endast fr salufora tjanster utanfor
agarkretsen i enlighet med socialtjénstlagen § 47. Vérljus féar saledes inte
tillhandahglla sina tjanster till foretag inom den privata sektorn och bedriver
sdledes en verksamhet som dverhuvudtaget inte kan bli marknadsinriktad
och dirmed 4ventyra dgarnas kontroll dver bolaget. Denna omstindighet
bér innebira att kontrollkriteriet anses vara uppfyllt. Detsamma bor gilla

vid bedomningen av om verksamhetskriteriet dr uppfyllt.

UTREDNINGEN I MALET

Innehallet i VArljus bolagsordning i relevanta delar framgér av forvaltnings-

rittens dom.

Nyn#shamns kommun har i kammarrétten gett in en ny sammanstillning
avseende Varljus forsiljning av vilken framgdr att 86,9 procent av Varljus
intdkter under &r 2010 hérror fran fakturering till deligande kommuner och
att 13,1 procent hirrér frén fakturering till icke dgare. Av samman-
stillningen framgér vidare att en periodisering gjorts pé sé vis att belopp
som fakturerats i december 2010 men som avser ar 2011 har dragits bort,
medan belopp som fakturerats i december 2009 men som avser ar 2010 har
lagts till. Dessutom har en post rubricerad "Egenavg familjerad
sgarkommuner” som enligt sammanstéllningen inte ingar i
faktureringssystemet lagts till det belopp som enligt faktureringssystemet

fakturerats dgare.
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Nyndshamns kommun har dven gett in en rapport over faktiska iakttagelser
vid granskning av sammanstillning av dgarkdp. [ rapporten, som ar daterad
den 12 januari 2011 anger auktoriserade revisorn Birgitta Johansson
Vognsen vid KPMG bl.a. f6ljande. Fordelningen av 2010 ars fakturering
enligt faktureringssystemet uppgar till 85,3 procent mot dgarkommuner och
till 14,7 procent mot icke dgarkommuner. Skillnaden mellan
sammanstillningens fordelning av total omsittning pd deldgande kommuner
respektive icke deligande kommuner och fordelningen enligt
faktureringssystemet avser fakturor i december 2009 som avser 2010
respektive fakturor i december 2010 som avser 2011, vilka har
periodiserats. Merparten av dessa tva faktureringar avser deldgande
kommuner. Sammanstillningens uppgifter dr rimlig vid en jimforelse med

motsvarande fordelning enligt bolagets faktureringssystem.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Nynashamns kommun har utan formellt upphandlingsforfarande enligt LOU
tecknat ramavtal med Varljus som innebdr att Vérljus mot ersittning ska
tillhandah&lla kommunen boendeplatser fér ensamkommande flyktingbarn.
Vérljus ir ett kommunalt bolag som &gs och kontrolleras gemensamt av elt
flertal kommuner i Stockholms l4n, diribland Nyndshamns kommun. Enligt
Nynéshamns kommun foreligger inte ndgon upphandlingsskyldighet

avseende det ingdngna avtalet.

Offentlig samverkan gdllande allmdnnyttiga tjdnster

Nynishamns kommun gor i forsta hand gillande att anskaffningen av
boende for ensamkommande flyktingbarn &r undantagen fran
upphandlingsdirektiven och ddrmed frdn de svenska upphandlings-
reglerna pa grund av att det ir friga om offentlig samverkan gillande

allménnyttiga tjanster.
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Enligt 1 kap. 2 § LOU giller lagen for offentlig upphandling av bl.a.

tjanster.

Enligt 2 kap. 10 § LOU avses med kontrakt ett skriftligt avtal med
ckonomiska villkor som

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

leverantdrer,

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

3. undertecknas av parterna eller signeras av dem med en elektronisk

signatur.

Enligt 2 kap. 11 § samma lag avses med leverantdr den som pa marknaden

tillhandahéller bl.a. tjénster.

Med offentlig upphandling avses enligt 2 kap. 13 § LOU de atgérder som
vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att tilldela ett kontrakt eller

ingd ett ramavtal avseende bl.a. tjdnster.

Enligt 2 kap. 19 § LOU avses med upphandlande myndighet statliga och

kommunala myndigheter.

| forarbetena till de nya bestimmelser som infordes i LOU fran och med
den 15 juli 2010 (prop. 2009/10:134 s. 50) uttalas vad avser upphandling
och kommunal samverkan i offentlig form betréffande kommunalférbund
foljande. Eftersom ett kommunalforbund ér en i forhéllande till sina
medlemmar fristdende juridisk person uppkommer frigan om det inte
foreligger en skyldighet fér medlemskommunerna eller medlemslandstingen
att upphandla. (---) Vad giller kommunalférbund Overtar forbundet i vissa
fall uppgifter frin sina medlemskommuner eller medlemslandsting.
Kommunalférbundet dvertar i dessa fall helt uppgiften, inklusive

huvudmannaskapet, frin sina medlemmar och frigorna faller dérmed
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utanfér medlemmarnas kompetens. 1 dessa fall sker inte ndgon anskaflning
av varor eller tjanster och dirmed foreligger inte heller nagot kontrakt i
LOU:s mening. Det kan sledes konstateras atl ndgon
upphandlingsskyldighet enligt LOU inte foreligger i sddana situationer. Nar
medleramarna diremot anskaffar varor eller tjanster m.m. frén
kommunalforbundet, vilket som ovan ndmnts dr en i férhallande till
medlemmen fristdende juridisk person, torde et kontrakt normalt foreligga
och dirmed ocksd upphandlingsskyldighet. I dessa fall kan dédrtor en
provning enligt den foreslagna regleringen behdva goras. Om uppstéllda
villkor ar uppfyllda féreligger inte ndgot kontrakt i LOU:s mening, och inte

heller ndgon upphandlingsskyldighet.

Vérljus dr en fristdende juridisk person som tillhandahéller yinster pd
marknaden. Nyndshamns kommun ir en upphandlande myndighet. Det
ramavtal som ingdtts mellan Nyndshamns kommun och Vérljus dr skriftligt,
undertecknat av parterna och avser tillhandahéllande av sddana tjdnster som

normalt ska upphandlas enligt 15 kap. LOU.

Enligt kammarrittens mening utgdr det avtal som ingatts mellan
Nyn#shamns kommun och Virljus ett kontrakt enligt definitionen i 2 kap.
10 § LOU. 115 kap. LOU och i till kapitlet hdnvisade bestdimmelser finns
inte ndgot undantag frén lagens tildampningsomréde vad avser upphandling
frin en fristdende juridisk person som ér ett kommunalt bolag avseende
anskaffandet av tjinster av aktuellt slag till en deligande kommun. Nagot
undantag frén skyldigheten att upphandla ginsterna enligt 15 kap. LOU
foreligger dirfor inte pd den grunden alt det skulle vara {rdga om oflentlig
samverkan avseende allminnyttiga tjanster. Dartill kommer att dven om
upphandlingen inte skulle omfattas av direktivet om offentlig upphandling
(2004/18/EG), s& ska de gemenskapsraltsliga principerna iakitas vid

upphandlingen.
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Kontroll- och verksamhetskriteriet

[ andra hand goér Nynidshamns kommun géllande att ndgon upphandlings-
skyldighet enligt LOU inte foreligger eftersom Varljus inte har ndgon
marknadsmissig inriktning alternativt att kontroll- och verksamhets-

kriterierna ar uppfyllda.

12 kap 10 a § forsta stycket LOU anges féljande. Med kontrakt enligt 10 §
avses dock inte avtal som sluts mellan

1. en upphandlande myndighet som ar

a) en statlig eller kommunal myndighet,

b) en beslutande férsamling i en kommun eller ett landsting, eller

¢) en sammanslutning av en eller flera sddana myndigheter eller
forsamlingar, och

2. en leverantdr som ér

a) en juridisk person som den upphandlande myndigheten helt eller delvis
dger eller r medlem i, eller

b) en gemensam namnd enligt kommunallagen (1991:900).

Enligt 2 kap. 10 a § andra stycket LOU géller forsta stycket endast

1. om den upphandlande myndigheten utévar en kontroll 6ver den juridiska
personen eller den gemensamma ndmnden som motsvarar den som den
utévar over sin egen forvaltning, och

2.1fall d& den juridiska personen eller den gemensamma namnden dven
utfér verksamhet tillsammans med nigon annan dn den upphandlande

myndigheten, denna verksamhet endast dr av marginell karaktér.

I forarbetena till 2 kap. 10 a § LOU (a. prop. s. 58 f) uttalas savitt avser
villkoren i andra stycket att de har sin motsvarighet i de s.k. kontroll- och

verksamhetskriterierna (Teckal-kriterierna) som har utvecklats genom
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EU-domstolens rittspraxis. Vidare anges bl.a. féljande. Prévningen av om
villkoren i andra stycket dr uppfyllda maste ske i varje enskilt fall.
Bestimmelsen, som &r avsedd att tolkas i 9verensstimmelse med
EU-domstolens praxis, ska tolkas strikt och det &r den som &beropar
bestimmelsen som har bevisbérdan for att villkoren i den &r uppfyllda.
Samtliga relevanta omsténdigheter ska beaktas. Det maste sdledes gbras en
helhetsbedomning av samtliga omstindigheter for att kunna avgora om
villkoren 4r uppfyllda i det enskilda fallet. Det dr i regel de omstdndigheter
som foreldg vid tidpunkten for den aktuella kontraktstilldelningen som dr
relevanta for bedomningen. Detta utesluter dock inte att det i undantagsfall
kan finnas sirskilda omstindigheter i det enskilda fallet som fordrar att dven
senare intriffade handelser tas i beaktande. (---) Vad giller andra styckets
forsta villkor, som motsvarar kontrollkriteriet, mste kontrollen som utovas
vara effektiv pd si sitt att det finns en faktisk kontroll som gdr det mojligt
for den upphandlande myndigheten att utdva ett avgérande eller
bestdmmande inflytande i friga om s&val strategiska mél som viktiga beslut
hos den juridiska personen eller den gemensamma ndmnden. Det ar inte
nodvindigt att den kontroll som utdvas &r individuell, utan kontrollen kan
utdvas gemensamt av flera myndigheter. I ett kollegialt organ saknar det
betydelse vilket beslutsforfarande, exempelvis majoritetsbeslut, som
anvinds. Detta innebir att dven exempelvis en minoritetsigare i den
juridiska personen kan uppfylla kontrollkriteriet. Det forhallandet att den
upphandlande myndigheten ensam eller tillsammans med andra
myndigheter helt dger den juridiska personen som tilldelats kontraktet tyder,
enligt EU-domstolen, i regel pd att det forsta villkoret dr upptyllt. Det dr
dock inte av avgdrande betydelse for beddmningen, utan den mdste som
namnts ske med hdnsyn till samtliga omsténdigheter. Att ett privat foretag
ingdr som deldgare i ett bolag som &ven till viss del 4gs av den
upphandlande myndigheten i friga utesluter ddremot i princip att
myndigheten kan utdva en kontroll 6ver bolaget som motsvarar den som

den utdvar dver sin egen verksambhet.
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Vidare uttalats 1 forarbetena (a. prop. s. 38) f6ljande. Med hdnsyn till hur
den svenska aktiebolagsritten &r utformad bedémer regeringen att den
aktiebolagsrittsliga regleringen 1 sig inte bor utesluta att kontrollkriteriet
kan uppfyllas i frdga om aktiebolag. Det dr i stéllet den konkreta
utformningen av bolagsordning och bolagsst“éimmobeslut etc. i det enskilda
fallet som &r avgorande for om den upphandlande myndigheten kan anses
ha ett tillrdckligt inflytande i den juridiska personen. Det kan tilliggas att
det i sammanhanget méste goras en samlad bedémning av samtliga

omsténdigheter.

En jamforelse mellan kommuners styrning och kontroll éver den egna
forvaltningen respektive dver egna bolag, visar att mojligheten att styra ett
kommunalt aktiebolag inte bor vara sémre dn mojligheten att styra en
kommunal forvaltning och att kommunala aktiebolag bor kunna organiseras

och styras pé ett sddant sétt att kontrollkriteriet 4r uppfyllt (a. prop. s. 39).

EU-domstolen har behandlat kontrollkriteriet 1 flera avgéranden. [ mal
C-340/04, Carbotermo SpA och Consorzio Alisei mot Comune di Busto
Arsizio och AGESP SpA, anforde domstolen att de 1 mélet aktuella
bolagens stadgar gav styrelsen i vart och ett av bolagen langtgéende
befogenheter avseende den lopande och den icke-1&pande forvaltningen och
att stadgarna inte f6rbeh6ll myndigheten ndgon sarskild kontrollbefogenhet
eller rostratt for att begrdnsa den handlingsfrihet som styrelserna fatt.
Inflytandet i ett av bolagen utdvades genom ett holdingbolag. Under sddana
omstindigheter ansadg EU-domstolen inte att kontrollkriteriet var uppfyllt (p.
38-40). Aven i mél C-458/03, Parking Brixen GmbH mot Gemeinde Brixen
och Stadtwerke Brixen AG, fann EU-domstolen att kontrollkriteriet inte var
uppfyllt. Enligt domstolen hade det i malet aktuella bolaget en
marknadsmaéssig inriktning som gjorde det osékert om den upphandlande
myndigheten kunde utéva kontroll. For detta talade att bolaget omvandlats
till ett aktiebolag och karaktiren av denna bolagstyp, att bolagets

verksamhetsféremal och verksamhetsomréde utvidgats, att det inom kort
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skulle bli mojligt for utomstéende att kopa aktier i bolaget samt att
visentliga befogenheter tilldelats styrelsen utan att den upphandlande
myndigheten i princip utévad ndgon forvaltningskontroll

(p. 67-70). Det var uteslutet att myndigheten utdvade en kontroll som
motsvarar den som den utdvar dver sin egen verksamhet. I mél C-573/07,
Sea Sl mot Comune di Ponte Nossa, anférde EU-domstolen att frigan
huruvida det aktuella bolaget hade en marknadsméssig inriktning och vilka
kontrollmekanismer som foreskrevs i dess bolagsordning utgjorde for
beddmningen relevanta omstandigheter (p. 66). Vad betriffar fragan om det
aktuella bolaget hade en marknadsméssig inriktning som hotade dgarnas
kontroll dver bolaget uttalade EU-domstolen att domstolen skulle prova
omfattningen av bolagets verksamhet, geografiskt och avseende inriktning,
samt vilka mojligheter bolaget har att skapa relationer till foretag inom den
privata sektorn (p. 73). Bestémmelserna i bolagsordningen tydde enligt
EU-domstolen pi dels att den geografiska rackvidden for bolagets
verksamhet inte strickte sig utanfér de myndigheter som dgde bolaget, dels
att bolaget hade till syfte att tillhandahélla tjanster endast for dessa
myndigheter (p. 76). Vad gillde de kontrollmekanismer som foreskrevs i
bolagsordningen anférde EU-domstolen att det framgick att deldgarna,
genom Andringar som gjorts i bolagsordningen, avsag att ge bolagsstimman
och styrelsen, organ som foreskrivs i italiensk bolagsritt, dverbyggande
beslutsstrukturer som inte uttryckligen foreskrivs dar, for att sdkerstdlla en
kontroll dver bolaget motsvarande den som utdvades Gver deras egna
forvaltningar. Det rorde sig bl.a. om en forstarkt kontroll genom dels en
gemensam kommitté, dels en teknisk kommitté for respektive avdelning
som svarade for bolagets olika verksamheter (p. 81). Kommittéerna bestod
av representanter for delgarna och varje deldgare hade en rost i
kommittéerna, oavsett myndighetens storlek och antalet aktier som den
innehade. Kommittéerna hade omfattande kontroll- och
beslutsbefogenheter, samtidigt som bolagsstimmans befogenheter och
styrelsens utrymme for sjélvsténdigt beslutsfattande begrinsades (p. 82-85).

Med hénsyn till detta fann domstolen att bestdmmelserna i bolagsordningen
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miste anses ge dgarna mojlighet att, genom kommittéerna, utdva ett
bestimmande inflytande i friga om savil bolagets strategiska médl som dess

viktiga beslut (p. 86).

Vid bedomningen om de s.k. kontroll- och verksamhetskriterierna ar
uppfyllda ska en samlad bedomning gdras av samtliga omsténdigheter. For
Vérljus verksamhet galler aktiebolagslagen. Ett kommunalt aktiebolag bor
kunna organiseras och styras pé ett sidant sitt att kontrollkriteriet ar
uppfyllt. Utdver vad som foljer av Varljus bolagsordning om dess dndamadl
och verksamhet saknas i bolagsordningen begransningar for Varljus styrelse
vad giller styrelsens befogenheter. Det foreligger inte heller nagra rattsliga
styrmedel i form av t.ex. aktiedgardirektiv, som ndrmare reglerar hur
Varljus verksamhet ska styras. S&vitt framkommit finns ingen annan
sgarstyrning och inga andra kontrollmekanismer dn att deldgarkommunerna
utser styrelseledaméterna pa bolagsstdmman, att styrelsen, som viljs for ett
ir i taget, bestdr av representanter for ett fatal av de deldgande kommunerna
och vad som foreskrivs i bolagsordningen om aktiefigarnas rétt till

information.

Vid en samlad bedémning av vad som framkommit finner kammarratten att
Nynishamns kommun inte har visat att kommunen har ett tillrdckligt
inflytande i Varljus som medfor att kommunen utdvar en kontroll 6ver
Varljus som motsvarar den som den utdvar Over sin egen forvaltning,
Nynéshamns kommun har inte heller visat att de deldgande kommunerna
tillsammans utévar en sddan kontroll. Vad Nyndshamns kommun har anfort
betriffande ramen for Varljus verksamhet féranleder inte nigon annan
bedémuing. Villkoret i 2 kap. 10 a § andra stycket 1 LOU motsvarande det
s.k. kontrollkriteriet 4r ddrmed inte uppfyllt.

Vad giller andra styckets andra villkor, som motsvarar det s.k. verksamhets-
kriteriet, far, i fall d4 den ifr@gavarande juridiska personen eller den

gemensamma namnden dven utfor verksamhet tillsammans med négon



KAMMARRATTEN
I STOCKHOLM
Avdelning 5

DOM Sida 19

Mal nr 7089-10

annan 4n den upphandlande myndigheten, denna verksamhet endast vara av
marginell karaktir. Innebérden av “marginell karaktar” avser att

overensstimma med EU-domstolens praxis.

Verksamhetskriteriet har av EU-domstolen formulerats som att den
juridiska personen ska bedriva huvuddelen av sin verksambhet tillsammans
med den eller de myndigheter som innehar den (jfr mal C-107/98, Teckal
Srl mot Comune di Viano och Azienda Gas-Acqua Consorziale [AGAC] di
Reggio Emilia, p. 50).

| EU-domstolens dom i mal C-340/04, Carbotermo SpA och Consorzio
Alisei mot Comune di Busto Arsizio och AGESP SpA, har domstolen
nirmare utvecklat kriteriets innebérd. I domen, som avség tillimpning av
det numera upphivda varudirektivet, férklarade EU-domstolen att
verksamhetskriteriet sarskilt har till syfte att sakerstélla att direktivet dr
tillimpligt i det fall dé ett foretag som kontrolleras av en eller flera
myndigheter dr aktivt pd marknaden och kan konkurrera med andra fOretag
(p. 60). Enligt EU-domstolen berovas ndmligen inte ett féretag sin
handlingsfrihet endast pa grund av att de beslut som beror fOretaget
kontrolleras av den myndighet som innehar det, om féretaget fortfarande
kan ut6va en betydande del av sin ekonomiska verksamhet tillsammans med
andra aktorer (p. 61). Det krivs ocksd att fOretagets tjanster huvudsakligen
ir avsedda enbart for denna myndighet (p. 62). Ett foretag kan endast anses
bedriva huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den myndighet som
innehar det om foretaget huvudsakligen utévar verksamhet dt denna
myndighet och all annan verksamhet endast dr av marginell karaktdr (p. 63).
Eor att beddma om s3 ér fallet ska enligt EU-domstolen samtliga

omstindigheter beaktas, sdvil kvalitativa som kvantitativa (p. 64).

EU-domstolens dom i mél C-295/05, Asemfo mot Tragsa och
Administracién del Estado, ger viss ytterligare vigledning betréffande

verksamhetskriteriet. Den i mélet aktuella fristdende juridiska personen var
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ett spanskt aktiebolag, Tragsa, vars aktiekapital dgdes av den spanska staten
och av fyra av sjutton autonoma regioner (Comunidades Auténomas). 1
domen konstaterade domstolen att det framgick av handlingarna i mélet att
Tragsa bedrev i genomsnitt mer dn 55 procent av sin verksamhet
tillsammans med de autonoma regionerna och nérmare 35 procent
tillsammans med staten. Av detta drog EU-domstolen slutsatsen att Tragsa
bedrev huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med de offentliga

sammanslutningar och organ som innehade bolaget (punkt 63).

I det &beropade yttrande frin Europeiska kommissionen till Sverige den 28
oktober 2010 (drende 2009/4080) uttalade kommissionen att en omséttning
p4 20 procent som hérrérde frén den privata marknaden inte kunde anses

vara obetydlig, varfor verksamhetskriteriet inte ansdgs uppfyllt.

Den omstindigheten att Varljus kunder utanfor agarkretsen enbart bestdr av
andra kommuner och att inga tjinster tillhandahdlls privata aktorer utgor
enligt kammarrittens mening inte en omsténdighet som medfor att

verksamhetskriteriet dirmed kan anses uppfyllt.

I likhet med forvaltningsritten finner kammarratten att en i sammanhanget
relevant omstindighet dr hur stor andel av Vérljus omséttning som &r

hénforlig till andra dn de kommuner som dger bolaget.

Nynishamns kommun har anfort att maximalt 13,1 procent av Vérljus
omsittning for & 2010 4r hinforlig till andra 4n dgarkommunerna och har
Sberopat en rapport frin KPMG frén den 12 januari 2011. Av rapporten
framgér att en granskning har gjorts av férdelningen av bolagets omséttning
pa deldgande kommuner respektive inte deldgande kommuner efter
periodisering av fakturor frén december 2009 och december 2010 och att
omsittningen efter periodiseringen uppgdr till 86,9 procent respektive 13,1
procent. Vidare anges att merparten av de fakturor som periodiserats avser

dgarkommuner.
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Den andel av Varljus omsitining som hinfor sig till andra dn dgarna
uppgick till 18,4 procent &r 2009 och till 24,9 procent ar 2008. Det
frhallandet att det i regel dr de omstiindigheter som foreldg vid tidpunkien
for den aktuella kontraktstilldelningen som ér relevanta for beddmningen
kan inte anses innebira att en omsténdighet inte alls ska beaktas enbart av
den anledningen att den intriffat under ett tidigare kalenderdr dn det under
vilket avtalet ingicks. Att en omsténdighet ligger ldngre tillbaka i tiden bor
diremot enligt kammarritten ha betydelse for frigan om vilken vikt

omstindigheten ska tillmitas vid den helhetsbeddmning som ska goras.

Enligt Varljus bolagsordning ska Virljus verka 1 konkurrens med Ovriga
entreprendrer pd marknaden. Det forhdllandet att en sadan bestammelse
finns intagen i V&rljus bolagsordning ér enligt kammarrdtten en

omstindighet som ska beaktas.

Vid en samlad beddmning av vad som framkommit finner kammarritlen att
Nynishamns kommun inte har visat att den verksamhet som Virljus
bedriver tillsammans med andra én sina dgarkommuner endast dr av
marginell karaktér. Ddrmed ér inte heller villkoret i 2 kap. 10 a § andra

stycket 2 LOU uppfyllt.

Sammanfattningsvis finner kammarritten att villkoren i 2 kap. 10 a § andra

stycket LOU inte dr uppfyllda.

Kammarritten instimmer i forvaltningsrittens bedémning att det féreligger

grund f6r att besluta att avtalet &r ogiltigl. Overklagandet ska dirfor avslds.
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BAKGRUND, YRKANDEN M.M.

Nynédshamns kommun tecknade den 30 september 2010 ramavtal med AB
Varljus (harefter Varljus) innebdrande att bolaget mot ersdttning ska till-
handahalla kommunen boendeplatser for flyktingbarn m.m. I kontraktet

anges att det ska 16pa frén och med den 17 januari 2011 och tills vidare.

Wintra Group AB (hdrefter Wintra) ansoker hos forvaltningsrétten om
dverprovning enligt LOU och yrkar i forsta hand att avtalet forklaras ogil-
tigt och i andra hand att upphandlingen ska goras om med iakttagelse av

bestammelserna i LOU.

Till stod for sin ansdkan anfor Wintra bl.a. foljande.

Nyn#shamns kommun har utan foregédende annonsering och utan att i &v-
rigt iaktta de i 1 kap. 9 § angivna principerna tecknat avtal direkt med Var-
ljus. Wintra har hérigenom uteslutits frin méjligheten att delta med anbud i

den aktuella upphandlingen.

Kommunen &r en upphandlande myndighet och dérfor skyldig att folja
bestammelserna i LOU. Enligt 2 kap. 10 a § LOU giller undantagsvis att
en upphandlande myndighet genom sé kallat Teckal-undantag utan forega-
ende upphandlingsforfarande enligt LOU kan tilldela kontrakt till en frista-
ende juridisk person som myndigheten dger eller sjélv dr deldgare av. For-
utsdttningarna for Teckal-undantag ska dock enligt forarbetsuttalanden
tolkas restriktivt och det dr den som &beropar undantagsbestimmelsen som

har bevisbordan for att villkoren &r uppfyllda.

Varljus deldgs av kommunen, men bedriver verksamhet utanfor kretsen av
sina deldgare i en omfattning som inte kan anses rent marginell. Det fore-

ligger ddrmed inte grund for s kallat Teckal-undantag enligt
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2 kap. 10 a § LOU. Enligt senast tillgénglig arsredovisning (2009) hanfor-

de sig cirka 81,6 procent av omséttningen till bolagets deldgarkommuner.

Den genomsnittliga omséttningen till deldgarkommunerna uppgick under

perioden 1995-2009 till 71,4 procent. EU-kommissionen har i motiverat

yttrande till regeringen den 28 oktober 2010 papekat att en omséttning pa

20 procent utanfor dgandekretsen inte kan anses marginell (drendenummer

2009/4080, regeringens dnr Fi2010/641).

Den aktuella upphandlingen avser B-tjénster ver troskelvdrdet och ska
som sidan bedémas i huvudsak enligt bestdimmelserna i 15 kap. LOU.
Kontraktet utgor ett avtal med ekonomiska villkor enligt 2 kap. 10 § LOU,
pa vilket lagens bestammelser ska tillampas. Négon mojlighet till undantag
enligt 1 kap. 7 § LOU eller annan undantagsbestimmelse i LOU foreligger

inte.

Upphandlingen har inte annonserats pa sitt som framgdr av 15 kap. 4 §
LOU eller 15 kap. 5 a § LOU och nagot undantag frdn annonseringsskyl-
digheten enligt 15 kap. 3 § andra stycket LOU foreligger inte. Det forelig-
ger vidare inte ndgon tvingande hinsyn till ett allménintresse som gor att
kommunens avtal inte kan ogiltigforklaras, d& det pd marknaden finns ett

antal privata och andra utfrare som skulle kunna ldmna anbud.

Nynishamns kommun bestrider bifall till ansokan och anfor till stad for

sin instédllning bl.a. foljande.

Kommunen bedomde i samband med att det aktuella avtalet tecknades att
Teckal-kriterierna i 2 kap. 10 a § LOU var uppfyllda och denna bedémning
vidhalls alltjaimt. Avtalet kan ddrmed inte anses utgora ett kontrakt eller en
offentlig upphandling i LOU:s mening. Vad Wintra anfor géllande LOU,
forutom avseende 2 kap. 10 a § LOU, foranleder inga kommentarer frén

kommunens sida, dé lagen inte &r tillaimplig i malet.
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Det framgdr inte med tydlighet om Wintra anser att kommunen inte upp-
fyller kontrollkriteriet i 2 kap. 10 a § LOU. Fragan tas inte upp som grund i
ansdkan och inte heller i utvecklande av talan. Den ingdr darfor inte i for-
valtningsrittens provningsram. Om forvaltningsratten andéa anser att s ar

fallet anfor kommunen foéljande.

Kontrollkriteriet

Kommunen utdvar en kontroll dver Vérljus som motsvarar den som utdvas
over den egna forvaltningen. Varljus 4gs och kontrolleras gemensamt av
tjugofem kranskommuner i Stockholms ldn. Av EU-domstolens réttspraxis
framgér att det inte & nddvindigt att kontrollen Sver den fristdende enhe-
ten 4r individuell (jfr bland annat dom i mal C-324/07). Vidare tyder det
faktum att den upphandlande enheten ensam eller tillsammans med andra
myndigheter dger samtliga aktier i ett aktiebolag pa att kontrollkriteriet &r
uppfyllt (jfr Daniel Stattin, Working paper 2010:7, Uppsala universitet och
EU-domstolens dom i mal C-324/07). Att dgarandelen for kommunen upp-
gar till 1,11 procent har i detta sammanhang ingen betydelse (jfr bl.a. prop.
2009/10:134 5.58 och EU-domstolens dom i médl C-295/05).

Nynishamns kommuns kontroll dver bolaget, tillsammans med de andra
kranskommunerna, ir effektiv (jfr bland annat EU-domstolens dom i mél
C-324/07). | forarbetena till 2 kap. 10 a § LOU anforde foredragande stats-
radet bl.a. foljande. Den svenska aktiebolagslagen ger dgarna en stark
stallning och relativt stora mdjligheter att utova en formell styrning av bo-
laget. Bolagsstdmman har i princip rétt att fatta beslut i bolagets samtliga
angelidgenheter och bolaget och dess foretrédare ar i princip bundna av
bolagsordningen och direktiv frén bolagsstémman. For det fall bolagets
styrelse inte skulle folja bolagsstdmmans, det vill sdga dgarnas, direktiv
kan bolagsstimman bland annat avsitta styrelsen med omedelbart verkan.
Majligheten att styra ett kommunalt bolag bor inte vara samre dn mojlighe-

ten att styra en kommunal forvaltning (jfr prop. 2009/10:134 s.38 ).
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I EU-domstolens praxis tas hansyn till den nationella lagstiftningens kon-

struktion ndr kontrollkriteriet bedéms. Kommunen hénvisar till EU-

domstolens avgdranden i mal C-458/02 och C-537/07 samt prop.

2009/10:134 5.38. Den nationella lagstiftningens konstruktion paverkar

beddmningen av kontrollkriteriet och det finns anledning att utgd fran att

svenska aktiebolag, som #gs gemensamt av kommuner, i normalfallet upp-

fyller kraven enligt kontrollkriteriet.

Av bolagsordningen framgér att bolagsstdmman genom dess representanter
for kranskommunerna viljer styrelse for ett &r i sdnder. Innevarande ar
representeras Nynashamns kommun i styrelsen. Enligt bolagsordningen
sger uttryckligen dven kommunstyrelserna i deldgande kommuner ratt att
ta del av bolagets handlingar och rikenskaper och dven i dvrigt informera
sig om bolaget. Varljus bedriver mot bakgrund av sina dgarforhallanden
endast verksamhet i Stockholms lidn. De tjanster Varljus tillhandahaller &r
lagligen kompetensenliga och erbjuds uteslutande kommuner, inga privata

aktorer.

Mot denna bakgrund anser kommunen vid en sammantagen beddmning att

kontrollkriteriet &r uppfyllt.

Verksamhetskriteriet

Om ett foretag 4gs gemensamt av flera olika myndigheter ska all den verk-
samhet som bedrivs tillsammans med samtliga dessa myndigheter beaktas
vid beddmningen av om bolaget uppfyller verksamhetskriteriet (jfr EU-
domstolens dom i méal C-340/04). Det 4r omstidndigheterna vid tidpunkten
for den aktuella kontraktstilldelningen som &r relevanta for beddmningen
(jfr EU-domstolens dom i mal C-371/05 och prop. 2009/10:134 s. 48). Det
ir saledes omstindigheterna i september 2010 som ska beddmas, men rim-
ligtvis dven kidnda omsténdigheter gillande den tid under vilket kontraktet

l6per, det vill siga efter september 2010.
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Wintras berdkning av Varljus omsittning bygger pa historiska fakta, vilket
ar felaktigt i detta sammanhang. Av intyg frin Vérljus revisor gillande
tertialbokslut for januari — augusti 2010 framgar att den omséttning som &r
att hiinfora till aktdrer utanfor dgarkretsen uppgick till 11,7 procent for
perioden. Av budgeten for 2011 framgdr att denna procentsats kommer att
uppgé till 9 procent. Hela denna omséttning &r som nédmnts att hanfora till
andra kommuner och d& frimst till Stockholms stad. Mot denna bakgrund
utfor bolaget endast verksamhet av marginell karaktér tillsammans med
andra 4n den upphandlande myndigheten. Denna slutsats har dven stod i

EU-domstolens praxis (jfr bl.a. dom i mél C-295/05).

Om forvaltningsritten avser att bifalla ansékan pé den grunden att verk-
samheten utanfor dgandekretsen inte kan anses vara av marginell karaktér
begér kommunen ait rdtten inhdmtar ett forhandsavgdrande fran EU-
domstolen. Fragan som domstolen bdr besvara &r om 11,7 procent av om-
sdttningen 4r av marginell karaktdr och om det har négon betydelse for

beddmningen att &vriga kunder endast & kommuner.

Om forvaltningsritten avser att bifalla ansokan p& annan grund begér
kommunen att ritten inhdmtar ett yttrande frén Konkurrensverket avseende
huruvida kommunen under givna forutséttningar kan anses uppfylla kon-
trollkriteriet och verksamhetskriteriet. Att yttrande inhdmtas fran Konkur-
rensverket dr av vikt da tidigare praxis i svenska domstolar inte ger till-

racklig vigledning géllande tolkningen av Teckal-kriterierna.

Wintra anfor bl.a. foljande.

| forsta hand aberopas att Varljus inte uppfyller det s.k. verksamhetskriteri-

et och i andra hand att det s.k. kontrollkriteriet inte dr uppfyllt.
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Verksamhetskriteriet

Den erséttning som kommunen utger till Vérljus betalas ytterst av staten,
som inte 4r dgare av bolaget. Kommunen fungerar i princip som mellan-
man mellan staten (Migrationsverket), som formelit ansvarar for omhin-
dertagande av flyktingar och dven betalar for det, och Varljus som utfbrare.
Det kan darfor ifrigasittas om mojligheten till sd kallat Teckal-undantag
ver huvud taget kan finnas. Om staten hade kopt de aktuella tjdnsterna

direkt fran Varljus hade nagot undantag inte kunnat komma ifraga.

Vidare anges i bolagsordningen att Varljus ska verka i konkurrens med
dvriga entreprendrer pd marknaden och att bolagets tjénster far saluforas
utanfor dgandekretsen. Denna omsténdighet enskilt medfor att verksam-

hetskriteriet inte kan anses uppfyllt.

Vad giller redovisad omsittning for 2010 avser siffrorna inte hela verk-
samhetsaret. Dessutom nimner kommunen 14,4 procent som en alternativ
siffra. Oaktat vilket kan 11,7 procent inte anses utgdra marginell omsétt-
ning och verksamhetskriteriet dr ddrmed inte uppfylit. Av arsredovisning
f5r 2009 framgér vidare att under 2008 och 2009 hénforde sig 18,4 respek-
tive 24,9 procent av verksamheten till andra &n deldgarna. Den aktuella
omsittningen ska bedomas i analogi med regelverket for kop mellan an-
knutna foretag enligt 1 kap. 16 § lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster — LUF — pa sé sétt att
omséttningens andel ska bestimmas till ett genomsnitt under de tre narmast
foregdende aren. Med ett sddant synsétt uppgdr Varljus omsittning utanfor

dgandekretsen till ett betydande vérde.

Kontrollkriteriet

Enligt EU-domstolens fasta praxis krévs for att kontrollkriteriet ska anses

uppfyllt att det framgér att den juridiska person som tilldelats kontraktet &dr
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understilld en kontroll som gor det mjligt for myndigheten att péverka de

beslut som fattas av namnda foretag (se bl.a. domar i mal C-340/04,

C-458/03 samt C-324/07). Det ska vara fraga om en mojlighet att utdva ett

bestammande inflytande ifrdga om s&vél den fristdende enhetens strategis-

ka mal som dess viktiga beslut. Ifrdga om aktiebolag gor dess karaktér en-

ligt EU-domstolen det osékert om kommunen kan utdva kontroll.

Av EU-domstolens avgérande i mal C-573/07 framgdr att den omsténdig-
heten att den upphandlande myndigheten tillsammans med andra offentliga
myndigheter 4ger hela aktiekapitalet i det bolag som tilldelats kontraktet
som regel tyder pa att den upphandlande enheten utovar en kontroll ver
detta bolag motsvarande den som den utdvar 6ver sin egen forvaltning,
men att det inte dr av avgorande betydelse for beddmningen och att det kan
krdvas nagot mer for att kontrollrekvisitet ska anses uppfyllt, utdver det
inflytande som dgarna utdvar genom de ordinarie bolagsorganen, stimma
och styrelse. I Varljus foreligger inga andra styrningsmekanismer utanfor
bolagets styrelse av fem till sju personer, i vilken de 24 deldgarkommuner-
na representeras eit &r i sénder. Genomsnittligt representeras Nynédshamns
kommun séledes ungefir vart fjarde &r i styrelsen. Det aktuella avtalet av-
ser obestamd tid, med mojlighet till dmsesidig uppsdgning med sex mana-
ders varsel. Kommunen utdvar mot denna bakgrund inte ett sddant infly-
tande i Varljus som kommunen utdvar dver sin egen forvaltning, sarskilt
med beaktande av att kommunen under den storsta delen av avtalets 16ptid
varken kommer att vara representerat i bolagets styrelse eller i nagot annat
organ som kan ut&va ett bestimmande inflytande ifrdga om bolagets stra-

tegiska mal och dess viktiga beslut.

Svensk nationell bolagsratt medger inte heller dgarna av ett aktiebolag att
vid sidan om bolagets styrelse utéva ett sddant inflytande som ger dgarna
en motsvarande kontroll dver bolaget som de utdvar dver sin egen forvalt-

ning. Fran rittspraxis kan ndmnas Kammarréttens i Goteborg dom av den
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22 september 2005 i malen 172—175-06. Vidare har Lars Pehrson iett
sakkunnigyttrande patalat den osikerhet som vidldder svenska aktiebolag i
kontrollhdnseende, med utgéngspunkt frén EU-domstolens hér aktuella

praxis.

Nyniishamns kommun anfor bl.a. foljande.

Kontrollkriteriet

Det avgorande som Wintra hinvisat till, den s.k. SYSAV-domen, har lett
till det uttryckliga inforandet av Teckal-kriterierna i svensk lagstiftning.
Det finns ingenting i bolagsordningen som talar mot att kontrollkriteriet &r
uppfyllt. Agarnas rétt till insyn i bolaget, vilken borgar for en effektiv kon-
troll, har dven garanterats genom rétten att inhamta information fran bola-
get. D4 verksamheten genomgaende bedrivs i enlighet med dgarnas ons-
kemal har inte kommunerna funnit anledning att ingripa genom till exem-

pel dgardirektiv pa ordinarie eller extra bolagsstdmma.

Verksamhetskriteriet

Kommunen mottar ett statligt bidrag for hela den kedja av insatser som
ensamkommande flyktingbarn behdver. Verksamheten kan sjdlvfallet sko-
tas av kommunen pa egen hand. Att kommunen endast utgdr en mellanman

mellan staten och Varljus ar felaktigt.

Varljus har inte givits en marknadsinriktning. All verksamhet riktar sig till
kommuner och endast en marginell del av omsittningen &r att hin{ora till
kommuner utanfor igandekretsen. Bolaget tillhandahéller inga tjénster till
privata ekonomiska aktdrer. Att omsittningen inte &r att hénfora till den
privata marknaden bor paverka beddmningen av verksamhetskriteriet.
Verksamhetsinriktningen 6verensstdimmer sjilvfallet dven med bolagsord-

ningens lydelse.
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Det 4r omsattningen for 2010 och 2011 som bor beaktas vid bedomningen.

Det finns inget stod for att gora ett analogislut med beaktande av LUF. Det

ir Teckal-kriterierna i LOU som ska bedomas.

DOMSKAL

Tilldmpliga bestammelser.

12 kap. 10 a § forsta stycket LOU anges foljande. Med kontrakt enligt 10 §
avses dock inte avtal som sluts mellan

1.

[ 3]

en upphandlande myndighet som ar

a) en statlig eller kommunal myndighet,

b) en beslutande forsamling i en kommun eller ett landsting

¢) en sammanslutning av en eller flera sddana myndigheter eller
forsamlingar, och

en leverantdr som &r

a) en juridisk person som den upphandlande myndigheten helt el-
ler delvis dger eller 4r medlem i, eller

b) en gemensam ndmnd enligt kommunallagen (1991:900).

Vidare anges i bestimmelsens andra stycke foljande. Forsta stycket géller

endast
1.

om den upphandlande myndigheten utévar en kontroll dver den ju-
ridiska personen eller gemensamma ndmnden som motsvarar den
som den utdvar dver sin egen forvaltning, och

i fall d& den juridiska personen eller den gemensamma ndmnden
dven utfor verksamhet tillsammans med ndgon annan &n den upp-
handlande myndigheten, denna verksamhet endast dr av marginell
karaktdr.

I 16 kap. 1 § LOU stadgas foljande. En leverantr som anser sig ha lidit
eller kunna komma att lida skada far i en framstéllning till allmén forvalt-
ningsdomstol ansoka om atgird enligt 5 eller 15 § (anstkan om dverprov-

ning).

Av 16 kap. 15 § LOU framgar fSljande. Rétten ska besluta att ett avtal som
har slutits mellan en upphandlande myndighet och en leveranttr &r ogiltigt,
om avtalet har slutits

1. utan fregdende annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13
kap. 2 eller 5 §, 14 kap. 5 § eller 15 kap. 4 eller 6 § , eller

2. enligt ett forfarande i 5 kap. 7 § utan att de villkor har foljts
som framgar av den paragrafen eller av det ramavtal som
ligger till grund for det nya anbudsforfarandet och detta har

10
44358-10
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medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida

skada.
Ett avtal ska ocksé forklaras ogiltigt, om det har slutits i strid med ett inte-
rimistiskt beslut enligt 4 §, bestimmelserna om avtalsspérr i 6, 8 eller 9 §,
tiodagarsfristen i 10 § eller om avtalet har slutits fore en underrdttelse om
tilldelningsbeslut enligt 9 kap. 9 § forsta stycket eller 15 kap. 19 §. For
ogiltighet i sadana fall kréivs dessutom att de grundldggande principerna il
kap. 9 § eller ndgon annan bestdimmelse i denna lag har dvertritts och detta
har medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida skada.

[ 16 kap. 16 § LOU anges foljande. Om det finns tvingande hénsyn till ett
allmanintresse ska rétten besluta att avtalet far besta trots att forutsittning-
arna for ogiltighet enligt 15 § dr uppfyllda.

Ultredningen i malet

Avtalet mellan kommunen och Varljus

Av avtal om boendeplatser for ensamkommande flyktingbarn i Vérljus
asyl- och PUT-boende framgér bland annat foljande. AB Vérljus ska for
Nynéishamns kommuns rékning tillhandahélla platser for ensamkommande
flyktingbarn pa Varljus i Osmo. Avtalet giller frén och med den 17 januari
2011 och gller tills vidare. Uppsdgning av detta avtal kan ske av endera
part med sex ménaders varsel.

Bolagsordningen for Véarljus

Under punkt 2 (Bolagets dndamal och verksamhel) anges foljande. Bolaget
ska p& samhillsnyttig grund utveckla och saluftra vérd-, behandlings- och
rédgivningsresurser i forsta hand for barn och unga samt kompetens pa
omradet. Bolaget ska verka i konkurrens med Gvriga entreprendrer pa
marknaden, men iaktta 5ppenhet och erbjuda samarbete for att stimulera
kunskapsutveckling, verksamhetsutveckling och forskning. Bolagets tjdns-
ter far salufsras utanfor dgandekretsen i enlighet med 4 § socialtjénstlagen.

Under punkt 6 (Styrelsen) anges foljande. Styrelsen ska bestd av lagst 5
ledaméter och hogst 7 ledaméter med 0-5 suppleanter. Styrelsen véljs av
bolagsstdmman for ett ar i sinder.

Under punkt 15 (Aktiedgares rdtt till information) anges féljande. Kom-
munstyrelsen i respektive kommun som dger aktier i bolaget dger ta del av
bolagets handlingar och rikenskaper och dven i dvrigt informera sig om
bolaget och dess verksamhet.
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Sammanstillning av dgarkop i Varljus m.m.

| sammanstillning over Vérljus forsilining till icke dgarkommuner anges
bland annat fljande. Uppgifterna dr hdmtade fran bolagets &rsredovisning-
ar. Andel forsiljning till icke dgare var vid tertialbokslut 2, avseende janu-
ari —augusti 2010, 11,7 procent. Avseende ar 2008 var andelen 24,9 pro-
cent och 2009 var andelen 18,4 procent. Enligt budget for 2010 ska ande-
len vara 9 procent.

| rapport Gver faktiska iakttagelser vid granskning av sammanstélining av
dgarkop m.m. den 19 november 2010 har auktoriserad revisor Birgitta Jo-
hansson Vognsen angett bland annat fljande. Vad géller den av bolaget
redovisade uppgiften om en total omsattning fordelad pa dgandekommuner
respektive inte dgarkommuner for dren 2005-2009 stimmer ldmnade upp-
gifter mot bolagens arsredovisningar. Sammanstéllningens uppgift om en
total fakturering pa d4garkommunerna om 88,3 procent respektive pa inte
dgarkommuner om 11,7 procent 4r rimlig vid en jamfGrelse av motsvaran-
de fordelning enligt bolagets faktureringssystem.

Férvaltningsrdtiens bedomning

Forvaltningsritten finner med hénsyn till foreliggande EU-rittslig praxis
inte det nodvindigt att inhdmta forhandsavgorande frén EU-domstolen.
Inte heller finner forvaltningsrétten skl att inhdmta yttrande fran Konkur-

rensverket. Yrkandena hidrom ska dirfor avslas.

Av utredningen framgér att Nyndshamns kommun utan foregdende upp-
handlingsforfarande har tecknat avtal med Varljus om boendeplatser for

ensamkommande flyktingbarn.

Eftersom det i malet inte har framkommit att ndgot upphandlingsforfarande
inletts fore den 15 juli 2010 tillimpar forvaltningsrdtten LOU i dess lydelse
fran och med den 15 juli 2010.

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att det aktuella avtalet ror vad
som i bilaga 3 till LOU, kategori 25, Hélsovérd och socialtjénster, definie-

ras som B-tjinster. Sidana tjdnster ska enligt 1 kap. 2 § och 15 kap. 1 §
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LOU upphandlas i enlighet med 15 kap. LOU, under fSrutsdttning att inga i

lagen angivna undantag frén upphandlingsskyldighet &r for handen.

Nynishamns kommun har &beropat att undantag frén upphandlingsskyl-
dighet foreligger i det aktuella fallet enligt 2 kap. 10 a § LOU. Wintra har
invint att forutsdttningarna for en tillimpning av ndmnda bestdmmelse inte

dr uppfyllda.

Vad forvaltningsritten forst har att ta stdllning till dr sdledes huruvida det
aktuella avtalet kan anses undantaget fran LOU:s tillimpningsomrade eller

om kommunen borde ha upphandlat tjansten enligt bestimmelserna i lagen.

| 2 kap. 10 a § LOU undantas i vissa fall frdn lagens tillimpningsomrade
avtal som sluts mellan bland annat en kommunal myndighet och en leve-
rantdr som #r en juridisk person som den upphandlande myndigheten helt
eller delvis dger eller 4r medlem i. Forutsdttningen for att denna typ av
avtal inte ska anses som kontrakt i LOU:s mening &r att den upphandlande
myndigheten utdvar en kontroll dver den juridiska personen som motsvarar
den som den utdvar dver sin egen forvaltning (det s.k. kontrollkriteriet)
och, i fall d& den juridiska personen dven utfor verksamhet tillsammans
med ndgon annan 4n den upphandlande myndigheten, denna verksamhet

endast dr av marginell karaktér (det s.k. verksamhetskriteriet).

| forarbetena till lagrummet (prop. 2009/10:134 5.58 f) uttalas bland annat
foljande. Bestdmmelsen, som &r avsedd att tolkas i Overensstimmelse med
EU-domstolens praxis, ska tolkas strikt och det 4r den som &beropar be-
stdimmelsen som har bevisbdrdan for att villkoren i den &r uppfyllda. Det
maste goras en helhetsbeddmning av samtliga omstédndigheter for att det
ska kunna avgéras om villkoren dr uppfyllda i det enskilda fallet. Det &r i
regel de omstindigheter som foreldg vid tidpunkten for den aktuella kon-

traktstilldelningen som &r relevanta for beddmningen.
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Wintra har i forsta hand invint att verksamhetskriteriet inte dr uppfylit och

i andra hand att kontrollkriteriet inte &r uppfyllt.

Forvaltningsritten gor vad géller tillimpligheten av 2 kap. 10 a § LOU i

forevarande fall foljande bedomning.

Verksambhetskriteriet

Verksamhetskriteriet innebdr att den fristdende enheten ska utfora huvud-
delen av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som
innehar den. Detta dr enligt EU-domstolen (se dom i mal C-340/04) fallet
dé foretaget huvudsakligen utdvar verksamhet 4t denna myndighet och all
annan verksamhet endast dr av marginell karaktér. Den nationella domsto-
len ska hirvid beakta alla omstandigheter i malet, savil kvalitativa som

kvantitativa.

| forarbetena (prop. 2009/10:134 s. 58 ff.) uttalas vad giller verksamhets-
kriteriet bland annat féljande. Innebsrden av "marginell karaktdr™ avser att
overensstimma med EU-domstolens praxis. Om det ifrdgavarande {Oreta-
get #gs gemensamt av flera olika myndigheter ska vid bedomningen all den
verksamhet som foretaget bedriver tillsammans med samtliga dess myn-

digheter beaktas.

I mal C-295/05 ansag EU-domstolen det ifrdgavarande bolaget bedriva
huvuddelen av sin verksamhet tilisammans med de offentliga sammanslut-
ningar och organ som innehade det d4 denna verksamhet i genomsnitt upp-

gick till 90 procent.

EU-kommissionen har i motiverat yttrande till Sverige den 28 oktober
2010 (drende 2009/4080) i friga om tvd kommuners avtal med egna bolag

angett att en omséttning om 20 procent hirrdrande fran privat marknad inte
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kan anses vara obetydlig samt att verksamhetskravet under sddana forhal-

landen inte kan anses uppfylit.

Forvaltningsritten finner att bedémningen om verksamhetskriteriet &r upp-
fyllt i huvudsak ska goras utifrén de forhdllanden som foreligger vid tid-
punkten for avtalets ingdende. Emellertid bor dven omséttningen fr de
nirmast foregiende &ren beaktas, i synnerhet da ndgon fullstindig arsredo-
visning for 2010 &nnu inte foreligger. I forevarande fall framgar av hand-
lingarna i malet att den omsittning hos Vérljus som hanfor sig till aktorer
utanfor dgandekretsen under perioden januari — augusti 2010 har uppgatt
till 11,7 procent. Avseende aren 2008 och 2009 har andelen varit 24,9 re-

spektive 18,4 procent.

Enligt forvaltningsrittens beddmning &r Varljus omsittning hénforlig till
andra én bolagets dgare inte av marginell karaktdr. Med hidnsyn hértill och
med sirskilt beaktande av att bolagsordningen anger att bolaget ska verka i
konkurrens med 6vriga entreprendrer p& marknaden kan bolaget inte anses
bedriva huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med dgarkommunerna.
Det forhallandet att bolaget inte haft ndgon verksamhet gentemot privata
aktorer utan endast tillsammans med andra kommuner foranleder ingen

annan beddmning.
Redan pé denna grund kan séledes en tillampning av undantaget i 2 kap.
10 a § LOU uteslutas. Forvaltningsrétten finner 4ndé att skl foreligger att

prova huruvida det s.k. kontrollkriteriet &r uppfyllt.

Kontrollkriteriet

Det krivs inte att den kontroll som den upphandlande myndigheten ska
utéva over den juridiska personen i alla avseenden &r identisk med den
kontroll som myndigheten utdvar dver sin forvaltning. Kontrollen maste

dock vara effektiv pa sa sitt att det finns en faktisk kontroll som gor det

N
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m&jligt for den upphandlande myndigheten att utdva ett avgdrande eller
bestimmande inflytande ifrdga om sévil strategiska mal som viktiga beslut

hos den juridiska personen. Kontrollen méste inte vara individuell, utan

kan utdvas gemensamt av flera myndigheter (se prop. 2009/10:134 s. 59).

Av handlingarna i mélet framgér att Varljus d4gs av Nyndshamns kommun
tillsammans med 24 andra kommuner. Det forhallandet att en upphandlan-
de myndighet ensam eller tillsammans med andra myndigheter helt dger
den juridiska person som tilldelats ett kontrakt tyder enligt EU-domstolen i
regel pé att kontrollkriteriet &r uppfyllt men &r inte av avgdrande betydelse
f5r beddmningen, eftersom den méste ske med hansyn till samtliga om-
stindigheter (se bl.a. domar i mél C-340/04 och C-324/07 samt prop.
2009/10:134 s. 59). Avgorande for om kontrollkriteriet &r uppfyllt ifrdga
om aktiebolag #r enligt forarbetena (prop. 2009/10:134 s. 38) bland annat
den konkreta utformningen av bolagsordningen och eventuella bolags-
staimmobeslut. Kontrollkriteriet har inte ansetts uppfyllt d& styrelsen haft
langtgiende befogenheter avseende sévil den 1opande som icke-l8pande

forvaltningen (se EU-domstolens dom i mal C-340/04).

Av bolagsordningen for Varljus framgar att bolagets styrelse bestér av fem
till sju ledaméter, som utses av bolagsstamman for ett &r i sénder. Nagra
begransningar vad giller styrelsens befogenheter framgér inte av bolags-
ordningen. Enligt uppgift fran kommunen foreligger inte heller utdver bo-
lagsstaimman négra réttsliga styrmedel i form av till exempel aktiedgardi-

rektiv, som ndrmare reglerar hur bolagets verksamhet ska styras.

Den kontroll som Nyndshamns kommun ut$var 6ver Vérljus méste i prin-
cip anses motsvara den som majoriteten av aktiedgarna har enligt bolags-
ratten. Enligt forvaltningsrittens mening dr en sadan kontroll, med sérskilt
beaktande av att gandet i Varljus dr fordelat pa ett stort antal myndigheter,

inte tillricklig for att kommunen ska ha en mojlighet att utdva en avgdran-
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de paverkan ifréga om savil strategiska méal som bolagets viktiga beslut.
Att kommunstyrelsen i respektive dgarkommun har rétt att ta del av bola-
gets handlingar och i dvrigt informera sig om bolaget och dess verksamhet

foranleder inte ndgon annan bedémning.

Mot denna bakgrund finner fSrvaltningsritten att Nyndshamns kommun
gemensamt med dvriga dgare till Vérljus inte kan anses utdva en sadan
kontroll &ver bolaget som motsvarar den som kommunen utévar dver sin

egen forvaltning. Kontrollkriteriet kan ddrmed inte anses upptyllt.

Férutsattningarna for att undanta det i mélet aktuella avtalet fran LOU:s

tillimpningsomréde med stod av 2 kap. 10 a § foreligger ddrmed inte.

Qgiltighetstalan

Wintra har yrkat att forvaltningsrétten ska forklara avtalet mellan Nynds-
hamns kommun och Varljus ogiltigt p& den grunden att upphandling inte

har skett enligt bestimmelserna i LOU.

En talan om ogiltighet av ett avtal innebér att domstolen ska préiva om be-
stimmelserna i LOU har iakttagits. Det aktuella avtalet omfattar B-tjdnster
som ska upphandlas i enlighet med 15 kap. LOU. Nynéshamns kommun
har tecknat kontrakt med Varljus utan foregadende annonsering enligt

15 kap. 4 § LOU. Det har i méalet inte framkommit att forutsdttningar att
upphandla utan foregdende annonsering enligt 15 kap. 3 § LOU varit for
handen. Kommunens avtal med Varljus méste séledes anses utgora en otil-
[aten direktupphandling. Med hénsyn hartill finner forvaltningsrétten att

det foreligger grund for att besluta att avtalet dr ogiltigt.

Om det finns tvingande hdnsyn till ett allménintresse ska rétten enligt
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16 kap. 16 § LOU besluta att avtalet far bestd trots att forutsdttningarna for

ogiltighet &r uppfyllda. Bestdmmelsen ska dock tillimpas restriktivt och

det r endast exceptionella omstidndigheter som ska medfora att ett avtal far

bestd. Det ligger i sakens natur att den upphandlande myndigheten har be-

visbordan for att en undantagssituation foreligger (se prop. 2009/10:180

s.139). I forevarande fall har Nyndshamns kommun inte dberopat att det

foreligger tvingande hinsyn till ett allménintresse. Ndgot sddant kan darfor

inte anses vara for handen.
Mot bakgrund av ovan anforda ska Nyndshamns kommuns avtal med Vér-
ljus om tillhandahéllande av boendeplatser for flyktingbarn m.m. forklaras

ogiltigt.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a LOU)

Magnus Ahammar

Réadman

Foredragande har varit Sara Thelin.



Bilaga

HUR MAN OVERKI.AGAR

Den som vill overklaga kammarrittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor fran den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for overklagande for det allménna riiknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pé en 10rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller ny8rsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provaingstillsténd meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar provningstillstdnd om
det &r av vikt for ledning av rattstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skil till sddan provning, sisom att grund for resning foreligger eller att mélets
utgéng i kammarratten uppenbarligen beror pd grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas stdr kammarréttens beslut fast. Det ar darfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfér man
anser att provningstillstdnd boér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehalla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dar klaganden kan nds
f6r delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om ndgon person- eller
adressuppgift dndras 4r det viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta [Hrvaltningsdomstolen

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarréttens namn, mélnummer samt dagen {or beslutet
3. de skil som klaganden vill 8beropa {or sin begéran om att £ provaingstillstdnd

4, den dndring av kammarrétiens beslut som klaganden vill f4 till stdnd och skilen foér detta

5. de bevis som klaganden vill #beropa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Formuldr !

DV a8l



