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SAKEN
Overprovning enligt lagen (1992:1528) om offentlig upphandling

Umeéd Kommun (kommunen) har forvérvat aktier i Svenska Kommun
Forsikrings AB (SKFAB), som dérefter dgs av tio kommuner. Enligt
uppgift pd SKFAB:s hemsida d&r Umea kommun fran den 1 januari 2008
savil deldgare som forsikringstagare i SKFAB. I ett mail till Trygg-Hansa
fran Umea kommuns forsikringsméklare den 29 oktober 2007 anges att

Umed kommun beslutat att f6r kommande ar teckna forsékring direkt i
SKFAB.

Trygg Hansa Forsdkrings AB (bolaget) ans6ker i ldnsrédtten om
overprévning av Umed kommuns upphandling av forsdkringar och yrkar att

upphandlingen ska goras om.

Genom interimistiskt beslut den 20 november 2007 har lAnsritten forordnat

att upphandlingen av forsdkringar inte far avslutas innan nagot annat har

beslutats.
Dok.Id 31582
Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid.
Box 193 Nygatan 45 090-17 74 00 090-13 75 88 mandag ~ fredag
901 05 Umea (Tingshuset) 09:00-12:00

13:00-15:00
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SKAL FOR BESLUTET

Tilldmpliga bestimmelser

Av 7 kap. 1 § forsta stycket LOU foljer att en leverantér som anser att han
lidit eller kan komma att lida skada enligt 2 § i en framstillning till allmén

forvaltningsdomstol far anséka om atgérder enligt 2 §.

I 7kap. 2 § LOU anges att om den upphandlande enheten har brutit mot

1 kap. 4 § eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag och detta har medfért
att leverantéren lidit eller kan komma att lida skada skall ritten besluta att
upphandlingen skall goras om eller att den far avslutas forst sedan rittelse

gjorts.

Enligt 1 kap. 4 § LOU skall en upphandling géras med utnyttjande av de
konkurrensméjligheter som finns och 4ven i 6vrigt genomféras
affdrsméssigt. Anbudsgivare, anbudssskande och anbud skall behandlas

utan ovidkommande héinsyn.
Parternas anforanden

Bolaget anfor bl.a. foljande. Kommunens nuvarande forsakringsskydd
upphor den 1 januari 2008. Kommunen har inte vidtagit ndgra atgérder for
att med beaktande av de regler som giller fér offentlig upphandling
anskaffa nytt forsakringsskydd. Istillet har kommunen beslutat att teckna
forsékring fér de kommande aren direkt med SKFAB som leverantsr av
férsdkringstjdnster. Genom stillningstagandet utesluts bolaget fran
mdjligheten att i konkurrens med andra leverantérer (bl.a. SKFAB) delta
med anbud i upphandlingen. Kommunen bryter mot 1 kap. 4 § LOU och
asidositter de grundldggande principerna om transparens, likabehandling
och proportionalitet, vilket medfér att bolaget har lidit eller kan komma att

lida skada. - Kommunen genomférde under 2006 en upphandling av
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forsakringar for 2007 utan mojlighet till forlingning. Nuvarande
forsdkringsskydd upphor saledes den 1 januari 2008. Kommunens premie i
nuvarande forsdkringsavtal kan uppskattas till cirka 6 MKkr/ar.
Forsidkringstjanster dr enligt bilagan till LOU en s.k. A-tjinst. Med ledning
av virdet av nuvarande forsdkringsavtal dr det uppenbart att
upphandlingens virde Sverstiger det s.k. troskelvirdet i 5 kap. 4 § LOU om
1 826 000 kr (se forordningen (2000:63) ddrom) och forfarandereglerna i

5 kap. LOU &r enligt 5 kap. 1 § LOU tillampliga pa upphandlingen. Trots
att kommunens forsakringsskydd kommer att upphéra inom en snar framtid
har kommunen inte vidtagit nigra &tgirder for att med beaktande av de
regler som géller for offentlig upphandling anskaffa nytt forsikringsskydd.
Kommunen har genom sitt ombud i férsékringsfrégor, forsikringsmiklaren
Lars Bergmark, 1atit meddela att kommunen istillet beslutat att teckna
forsdkring for de kommande &ren direkt med SKFAB. Med beaktande av de
tidsfrister som anges i LOU och behovet av tid for framtagande av
forfragningsunderlag och genomférande av utvirdering samt eventuella
overprovningar menar bolaget att kommunen avser att anskaffa
forsakringsskyddet fran den 1 januari 2008 genom att anskaffa detta vid
sidan om ett offentligt anbudsfsrfarande. SKFAB 4r ett forsikringsbolag
som &dgs av kommunerna Gévle, Sundsvall, Kiruna, Pited, Uppsala,
Trollhéttan, Trondheim, Helsingborg och Ornsksldsvik. Kommunen har
efter ansokan upptagits som ytterligare ny dgare och forsikringstagare frin
den 1 januari 2008. SKFAB erbjuder forsikring till 4garkommunerna och
deras kommunala bolag. SKFAB ir ett direktforsdkringsbolag och tecknar
de forsdkringar som normalt férekommer pé foérsdkringsmarknaden. Som
alla forsdkringsbolag aterforsikrar SKFAB sina dtaganden. Att SKFAB
erbjuder forsikringar till sina &dgare och bolag #gda av dessa medfor dock
inte att kommunen skulle kunna anlita SKFAB som leverantdr av
forsikringstjanster vid sidan om ett offentligt upphandlingsférfarande.
SKFAB och kommunen é&r tva skilda juridiska personer, varfér LOU:s

forfaranderegler ska tillimpas i upphandlingen. Nagon undantagsregel som
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skulle kunna medfora att upphandlingen far genomfdras utan beaktande av
LOU:s forfaranderegler finns inte ens om SKFAB skulle ha varit heldgt av
kommunen (jfr kammarréttens i Géteborg dom den 7 april 2003 i mal nr
4851-2002 och lansrittens i Stockholms 1an dom den 12 december 2002).
Kommunen &r sdledes skyldig att beakta de tvingande forfarandereglerna
for offentlig upphandling och &r bl.a. med beaktande av principerna om
transparens, likabehandling och proportionalitet skyldig att genomfsra en
anbudstivling. — Bolaget har intresse av att tilldelas kontrakt avseende
forsdkring for de kommande dren och riskeras att skadas da bolaget inte far
mdjlighet att limna anbud i konkurrens med &vriga férsdkringsgivare (bl.a.
SKFAB). Genom sitt forfarande att inte vidta nigra 4tgérder for att med
beaktande av de regler som giller fér offentlig upphandling anskaffa nytt
forsékringsskydd, utan foregdende upphandling enligt LOU:s
forfaranderegler, har kommunen uttryckt sin vilja pa ett sitt som kan ha den
réttsliga verkan att bolaget berdvas mdjligheten att avge anbud i konkurrens

med Gvriga forsdkringsgivare (bl.a. SKFAB).

I lansritten har bolaget ingett och aberopat bl.a. en utskrift av ett e-
postmeddelande den 29 oktober 2007 fran Lars Bergmark samt en utskrift
den 14 november 2007 frdn SKFAB:s hemsida.

[ ovan nimnda e-postmeddelande uppges fSljande. "Umed kommun har
beslutat att teckna forsékring for kommande dren i SKFAB direkt. Man ser
captivebolaget som en ink&pssamverkan dér férsikringen képs gemensamt
for gruppen pa en forsikringsmarknad dir det finns manga aktdrer och
menar att Trygg Hansa dven kan leverera forsékringsskyddet. Sjalvbehallet

menar man kan ses som en sjilvriskhantering.”

Av utskriften frdn SKFAB:s hemsida framgar bl.a. f5ljande. Verksamhet:
Bolaget ska erbjuda forsikring till dgarekommunerna och deras kommunala

bolag. Bolagets syfte r att erbjuda #garna och deras kommunala bolag ett
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vélanpassat forsakringsskydd. Vidare ska bolaget tillfora det forsikrade
tkad kompetens inom forsékringsomrédet och vara en resurs inom
forsakringsfragor. SKFAB ér ett direktforsdkringsbolag som kan forsikra
det mesta som kunderna efterfragar. SKFAB forsikrar 28 kunder dgda av
Gévle, Sundsvall, Kiruna, Pited, Uppsala, Trollhdttan, Trondheim,
Helsingborg samt Ornskoldsviks kommuner. Férsikringsadministration och
skadereglering kops externt. Vid skadeanmélan har sidkerhetsavdelningen i
respektive kommun den férsta kundkontakten. Malséttningen &r att driva
bolaget med laga administrativa kostnader. Produktbeskrivning: SKFAB
tecknar de forsdkringar som normalt forekommer pa forsdkringsmarknaden:
- Egendom

- Avbrott

- Ansvar

- Férmogenhetsbrott

- VD/styrelseansvar

- Tjanstegruppliv

Forsdkringsbolaget meddelar dven forsékringar gillande:

- Tjansteresa

- Motorfordon

- Olycksfall

Kommunen anfor bl.a. féljande. Kommunen har haft vissa kontakter med
SKFAB, men det finns inget beslut om att ingd forsédkringsavtal. Vad
kommunen beslutat om &r att kdpa aktier i SKFAB, d.v.s. man har beslutat
att bli deldgare 1 SKFAB. Kommunen uppfattar det som ostridigt mellan
parterna att kop av aktier i ett bolag i sig inte dr upphandlingspliktigt enligt
LOU. Vad kommunen gjort &r att besluta om k&p av aktier i ett bolag, i
detta fall SKFAB. Detta kp av aktier innebér inte att kommunen ingér
nagot forsdkringsavtal med SKFAB. Det forhallandet att SKFAB erbjuder
forsdkring till 4garkommunerna innebdr inte att 4garkomimunerna ér

skyldiga att teckna forsékring hos SKFAB. Diremot géller, for att en
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kommun ¢verhuvudtaget ska kunna teckna forsikringsavtal med SKFAB,
att kommunen &r &gare i bolaget, d.v.s. SKFAB kan endast deltaga i
upphandlingar som deldgande kommuner genomfér. Detta foljer av
grundlédggande kommunalrittsliga principer, ett kommunaligt bolag kan
inte utan sérskilt lagstdd tillhandahalla sina produkter/tjénster till andra n
dgarna. P4 ovan anforda skil ska bolagets ansskan om &verprévning limnas
utan bifall. Skulle lansritten finna att kommunens kép av aktier innebir att
LOU ér tillamplig gér kommunen gillande att en kommuns eventuella kop
av forsikring fran ett av en kommun deldgt bolag, dylikt SKFAB, #r tillatet
enligt f6ljande. — Kommuner innehar bland sin egendom en stor méngd
objekt som ur ett forsikringsperspektiv kan klassas som hogriskegendom,
t.ex. skolor som ofta utsitts for skadegérelse. Detta medfor att kommuner
och dess egendom inte 4r nagot som lockar férsikringsgivarna.
Konkurrensen pa marknaden fr kommunférsikringar 4r i det nirmaste
obefintlig. For ett stort antal kommuner giller att det vid upphandlingar
endast deltar ett eller tva forsdkringsbolag, dessa ir Lansforsdkringar och
bolaget. Deltagande av endast tva aktérer #r att anse smﬁ en bristfillig
konkurrens, sérskilt d4 resultat frin upphandlingar blir kiinda for bida
aktorerna och de dven i §vrigt torde ha god kinnedom om varandras priser
och villkor. F6ljden av den bristande konkurrensen &r att den eller de tva
aktorer som deltar i upphandlingen tillhandahaller sina produkter pa
oférménliga villkor, innebdrande att skattemedel inte utnyttjas pé ett bra
sdtt. SKFAB dr kommunernas instrument for att genomfdra upphandling av
forsdkringslosningar. Séledes genomfors alltid en upphandling av
forsdkringsskyddet. SKFAB genomfér upphandlingar p& marknaden for
aterforsdkringar och da till ett betydligt hogre virde 4n vad de enskilda
kommunerna kan géra var for sig vid upphandling av forsdkringsskydd.
Den marknad pa vilken SKFAB koper forsakringar genom upphandling dr
en fungerande marknad dér konkurrens rader. De genom SKFAB
gemensamt upphandlade forsakringarna uppgér till ett belopp nirmare 700

miljoner kr. Det ska framhéllas att bolaget #r med och tillhandahaller
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forsdkringar till SKFAB och dérmed till kommunerna. De upphandlingar
SKFAB genomfor dr 6ppna f6r marknadens aktrer. SKFAB:s verksamhet
ligger i linje med reglerna om inkdpscentraler som finns i direktiv 2004/18.
Sverige har 1 och for sig valt att inte genomfora reglerna om inkdpscentraler
men forhéllandet att rédtten till inkpscentraler finns i gillande direktiv
innebdr att en 16sning motsvarande inkdpscentraler 4r tilldten enligt
gillande upphandlingsrittsliga regler. SKFAB:s verksambhet &r att jimstilla
med en inkdpscentral som utfor kép at de offentliga enheter som 4r anslutna
till ink6pscentralen, i detta fall SKFAB. SKFAB:s verksamhet r vidare att
jémstilla med den som ett kommunalforbund bedriver for sina medlemmars
rikning. Kommuner som 4r medlemmar i ett kommunalférbund som enbart
bedriver verksamhet for sina medlemmars rikning — d.v.s. endast
tillhandahaller produkter/tjénster at sina medlemmar — behdver inte
upphandla kommunalférbundets produkter/tjénster i konkurrens. Det
forhallandet att SKFAB #r ett aktiebolag saknar betydelse eftersom SKFAB
utfér den verksamhet — upphandling av forsékring — som kommunerna pa
ett, for kommunerna mindre forménligt sitt, skulle gora var for sig. Det
visentliga i aktuellt fall &r just férhallandet att SKFAB upphandlar de
produkter som kommunerna ska nyttja, d.v.s. den konkurrens som bolaget
pastar forhindras genom SKFAB:s verksamhet blir aldrig férhindrad.

— Samtliga dgare till SKFAB 4r kommuner, d.v.s. offentliga myndigheter.
De krav som stills enligt gillande rétt (se EG-domstolens dom av den 19
april 2007 i mal nr C-295-05) for kommuners kép frén ett av kommunen
hel- eller delagt bolag ar uppfyllda. SKFAB dr kommunernas
genomforandeorgan for ink6p av forsikringslosningar. Ovanstiende visar
att kommuner som &r deldgare i SKFAB har ritt att genomfora kép av
forsdkringar direkt fran SKFAB. — En sak 4r att upphandling via ett
gemensamt 4gt bolag kan medfora att anbudsgivare inte uppnér lika goda
affdrer som de kan gora om en enskild kommun gér upphandlingen f6r egen
del, men detta forhallande innebér inte att anbudsreglerna satts ur spel.

Upphandlingsreglernas syfte dr inte att tillférsdkra anbudsgivarna s& bra
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affirer som mojligt. I forevarande fall uppfylls savil det grundlédggande
syftet — att utnyttja skattemedel effektivt — som de principer/atgirder som
anses bést uppfylla syftet, ndmligen tillvaratagande av en fungerande
konkurrens. Genom upphandling via ett deldgt bolag s& séker de deldgande
kommunerna upp konkurrensen pa den marknad dir konkurrensen fungerar,
aterforsdkringsmarknaden. Denna marknad stir 6ppen dven for bolaget.

Bolaget har inte bevisat att man lidit nigon skada eller risk for skada.

Bolaget anfor bl.a. féljande. Bolaget kan inte vitsorda att k&p av aktier
generellt skulle vara undantagna fran LOU:s tillimpningsomrade, vilket
kommunen synes vilja géra géllande. Fragan saknar dessutom relevans da,
enligt den av bolaget &beropade domen fran EG-domstolen av den 11
januari 2005 i mal C-26/03 (Stadt Halle) (punkt 34), varje atgdrd som vidtas
av en upphandlande myndighet i samband med en offentlig upphandling av
tjanster som faller inom det materiella tillimpningsomréadet for direktiv
92/50 och som kan ha rittslig verkan, utgér ett beslut som kan bli foremal
for ans6kan om Gverprtivningiobei‘oende av om denna atgird vidtas inom
ramen for ett formellt upphandlingsférfarande eller inte. Kommunen synes
vilja gora géllande att man har gétt in som deligare i SKFAB i négot annat
syfte dn att SKFAB ska tillhandahalla sakforsikringar direkt till
kommunen. Vad kommunen anger om att ett kommunaligt bolag inte utan
sérskilt lagstod kan tillhandahalla produkter/tjinster till andra in dgarna ir
felaktigt. Ddremot stadgas i 3 kap. 16 § kommunallagen (1991:900)
begrinsningar avseende mdjligheterna att verlimna vissa kommunala
angeléigelﬂleter till t.ex. ett aktiebolag. Kommunen torde vida’re pé grund av
kommunallagens regler vara forhindrad att g& in som delédgare i ett
forsdkringsbolag, om syftet med deldgarskapet presumtivt endast #r att
forsakringsbolaget ska tillgodose andra kommuners behov av direkt
sakforsdkring. Syftet med att delta som deligare i SKFAB kan knappast
vara ndgot annat &n att SKFAB utan konkurrensutsittning ska tillhandahalla

direkta sakforsdkringar till kommunen. — Det &r séledes inte riktigt som
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kommunen anger att det grundldggande syftet med upphandlingsreglerna
skulle vara att utnyttja skattemedel effektivt. Syftet med
upphandlingsreglerna &r i stéllet att skapa forutséttningar for den inre
gemensamma marknaden och att tillse att de upphandlande enheterna
respekterar grundldggande EG-rittsliga principer, sdrskilt principen om fri
rorlighet for varor, principen om etableringsfrihet och principen om frihet
att tillhandahalla tjidnster samt de principer som f6ljer av dessa, t.ex.
principen om likabehandling, principen om ickediskriminering, principen
om dmsesidigt erkdnnande, proportionalitetsprincipen och
Oppenhetsprincipen samt att garantera att offentlig upphandling 6ppnas for
konkurrens. Att det vid implementeringen av de EG-rittsliga direktiveni 1
kap. 4 § LOU har angetts ”...med utnyttjande av de konkurrensméjligheter
som finns...” medfor inte att LOU ska tolkas mot andra syften &n de som
ligger bakom de regler som implementeras i LOU. Kommunen soker i
sjdlva verket, genom sitt stéllningstagande att vid sidan av ett offentligt
upphandlingsférfarande anskaffa forsdkringstjanster direkt fran SKFAB, att
kringgé upphandlingsreglerna och de grundldggande syftena bakom dessa.
SKFAB #r ett forsdkringsbolag som pa sedvanligt sitt aterférsikrar sina
ataganden. SKFAB tillhandahaller direkta sakforsikringar till sina
forsékringstagare. For att hantera de risker sddana ataganden medfor skaffar
sig SKFAB aterforsikringar. Bolaget har inte nadgra invandningar mot att
ytterligare forsékringsbolag tillhandahaller direkta sakforsdkringar och
erbjuder direkta sakforsékringar till kommuner. Bolaget vinder sig mot att
kommunen inte upphandlar sina direkta sakforsakringar i ett offentligt
upphandlingsforfarande. - Att SKFAB “upphandlar” aterforsikringar kan
inte innebdra att SKFAB upphandlar” direkt sakforsékring till sina
forsdkringstagare. Med kommunens sitt att resonera dr dven bolaget ett
“instrument for att genomfoéra upphandling av forsidkringslésningar” och &r
leveranttr av sadan tjénst. — En nationell myndighet, sdsom kommunen,
kan aldrig &beropa bristande implementering till stod for att dsidosétta

nationell ritt. Detta s.k. férbud om omvénd direkt effekt framgér sarskilt
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forsdkringskunder (i detta fall kommunerna) i sin tur férsékrar sina
dtaganden i ett bakre led. Forsdkringsrorelse kan endast bedrivas av
aktiebolag, 1 kap. 1 § forsdkringsrorelselagen. Detta far till f6ljd att den
enda mojliga organisationsform som star till buds fér kommunerna att
nyttja den verkligt konkurrensutsatta aterférsdkringsmarknaden dr genom
ett aktiebolag. — Den verksamhet av upphandling av férsikringslgsningar
och tillhandahallandet av dessa 16sningar till &garkommunerna som
genomfors via SKFAB ér att jimstdlla med kommunalférbund. I enlighet
med vad som anges i NOU:s drende nr 2006/100-26 uppfyller i regel ett
kommunalférbund de kriterier f6r kontroll av verksamheten (det s.k.
kontrollkriteriet) och att huvuddelen av verksamheten ska bedrivas
tillsammans med 4garna/medlemmarna (det s.k. verksamhetskriteriet) som
stills enligt EG-rdtten for att upphandling i konkurrens inte ska behova
genomforas. I aktuellt fall har de deldgande kommunerna full kontroll ver
SKFAB p4 ett sitt som motsvarar den kontroll man har &ver sina egna
forvaltningar. Det torde vara ostridigt i malet att SKFAB endast bedriver
verksamhet for sina dgares rakning, d.v.s. bolaget tillhandahaller inte nagra
forsakringar till ndgon annan dn dgarkretsen. — Det krévs inte nagon
sarskild reglering i svensk lag for att ett undantag likt Teckal-domen ska
vara tillampligt. En annan sak &r att den svenske lagstiftaren for en ldngre
tid sedan (vad bolaget &beropar hinfor sig i alla delar till bérjan av 2000-
talet) ansdg att EG-rétten vid den tidpunkten var oklar varfér man avstod
fran att infora en svensk reglering. Detta dr emellertid inte detsamma som
att EG-ritten i1 aktuellt avseende inte skulle gélla i Sverige. Bolaget gor en
helt felaktig tolkning i fragan. Saledes, vad EG-domstolen uttalat i flera
olika mal om ritten att géra direkta kop frén hel- eller deldgda bolag &r
direkt tillampligt i forevarande fall. — SKFAB bestdmmer inte sjélvsténdigt
sina priser pa de forsdkringar som tillhandahélls dgarna. Premierna bestdms
av dgarna genom beslut i SKFAB:s styrelse, vilken bestar av foretrddare for
de dgande kommunerna, med undantag f6r en person som &r

forsdkringssakkunnig. Premierna 4r olika beroende pa forsékringsvérdet for
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respektive kommuns egendom och den skaderisk som foreligger.
Bedomningen av forsdkringsvérdet och skaderisken 4r ndgot som den
enskilda kommunen genomfor. Varje kommun har sin egen resultat- och
balansrdkning i SKFAB och tar ingen risk eller &tagande som berér ndgon
annan av deldgarkommunerna. Varje kommun beslutar och har ansvar éver
sin resultat- och balansrikning i SKFAB. Respektive kommun styr séledes
premien, det dr inte bolaget som beslutar om denna. — SKFAB och det sitt
pé vilket bolaget &r knutet till 4garna uppfyller de villkor som uppstills av
EG-domstolen 1 Asemfo-maélet (mél nr C-295/05) med avseende pa
kontrollkriteriet. § 1 i aktiedgaravtalet och § 4 i bolagsordningen visar att
SKFAB édr dgarkommunernas organ for att tillhandahalla
forsdkringsldsningar och bolaget kan inte agera sjilvstindigt vid sin
prisséttning utan &dr helt beroende av sivil dgarnas medverkan som
samtycke for att kunna utféra sin verksamhet. Ifrdga om
verksamhetskriteriet uppfattar kommunen det som ostridigt i mélet att
SKFAB bedriver hela sin verksamhet tillsammans med de dgande
kommunerna. Aven verksamhetskriteriet #r dérmed uppfyllt. Vad som
anfors ovan visar att de krav som uppstélls enligt géllande EG-rittslig
praxis avseende ritten att gora direkta kop frén ett deldgt bolag &r uppfyllt i
forevarande fall, savil kontrollkriteriet som verksamhetskriteriet dr
uppfyllt. Hartill kommer vad som anférs ovan i friga om formen for
verksamheten. Aktiebolaget dr den enda legala form som kommunerna kan
nyttja for att n& den forsakringsmarknad dir konkurrens rader,

aterforsakringsmarknaden.

Bolaget anfor bl.a. f6ljande. Det 4r uppenbart att kommunen gjort
stillningstagandet att vid sidan om ett offentligt upphandlingsforfarande
anskaffa sakforsdkringar direkt frin SKFAB. Stéllningstagandet blir inte
mer forenligt med upphandlingsreglerna for att kommunen som ett led i
anskaffningen av sakforsdkringar fran SKFAB beslutat att férvirva aktier i

SKFAB. — Bestdmmelser grundade p& EG-rittsliga direktiv dger foretride
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framfor svensk nationell rétt endast i det fall bestdimmelserna ifraga har s.k.
direkt effekt, vilket bestimmelserna om ink&pscentraler ostridigt inte har.
Nagon mojlighet att begagna sig av ink6pscentral har kommunen inte.
Dartill forutsétter begagnande av inkGpscentraler att det foreligger
gemensam identitet mellan det som kops in av ink&pscentralen och det som
tillhandahalls till den upphandlande myndighet som begagnar sig av
inkpscentralen. I forevarande fall 4r det frédga om inkdp till SKFAB av
aterforsakring som, tillsammans med 6vriga anskaffningar till SKFAB, har
till syfte att mojliggtra for SKFAB att tillhandahalla en annan produkt dn
den som kops in — direkt sakforsikring. Bolaget far dértill anmérka att
ndgon annan annonsering om offentliga upphandlingar fran SKFAB har
bolaget inte sett till, varken avseende direkta sakforsdkringar eller
aterforsdkringar. — Nagot undantag som motsvarar Teckalkriterierna finns
inte i svensk nationell rdtt. Darutdver far betrdffande kriterierna som séddana
foljande anges. Enligt EG-domstolens praxis ska bada kriterierna vara
uppfyllda for att inte ndgon anbudsinfordran ska krévas. Saledes ska den
upphandlande myndigheten utéva en kontroll Sver den fristdende enheten
motsvarande den kontroll som den utévar 6ver sin egen forvaltning
(kontroll-kriteriet) och denna enhet ska bedriva huvuddelen av sin
verksambhet tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den
(omsittningskriteriet). — Vad kommunen anger om att det endast &r
kommuner som kan vara dgare till SKFAB framgér inte allsav § 1 i
aktiedgaravtalet. Aven om detta skulle vara inneborden av vad aktiesigarna
sinsemellan Sverenskommit medfor det inte att kommunen utévar en
kontroll 6ver den fristdende enheten SKFAB motsvarande den kontroll som
kommunen utgvar dver sin egen forvaltning. Kommunen, som &r en av tio
deldgare, innehar endast en mindre del av SKFAB:s aktiekapital och kan
inte diktera villkoren vid bolagsstimmorna i SKFAB. Det kan dérvid
noteras att Gévle och Sundsvalls kommun enligt SKFAB:s arsredovisning
for 2006 innehade 31 procent av aktiekapitalet vardera och att det endast

var Trondheims kommun som av &vriga dgare hade en stérre andel 4n 10
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procent. Resterande dgandekrets, till vilken kommunen kommer att ansluta
sig, utgdrs av sddana minoritetsdgare for vilka aktiebolagslagens skydd ar
minimalt. En sidan minoritetséigare kan séledes inte pa egen hand
framtvinga en extra bolagsstimma (se 7 kap. 13 § andra stycket
aktiebolagslagen) och fér bl.a. téla att de stérsta Agarna gemensamt kan
framtvinga genomgripande forindringar av bolagsordningen (jfr 7 kap. 42-
45 §§ aktiebolagslagen). Sddana minoritetsigare saknar dven storre dgares
mdjligheter att framtvinga vissa tvéngsatgérder vid majoritetsmissbruk (se
25 kap. 21-23 §§ aktiebolagslagen). Kommunens #garinflytande &r saledes
ytterst begrdnsat och motsvarar inte pa langa vigar den kontroll kommunen
utévar 6ver den egna foérvaltningen. — Omsiittningskriteriet, vilket endast
kan aktualiseras i den man kontrollkriteriet uppfylls, kan i och for sig vara
uppfyllt om SKFAB bedriver huvuddelen av sin verksambhet tillsammans
med dgarkommunerna. Bolaget kan dock inte vitsorda att forutsdttningar
foreligger ens for att omsittningskriteriet ska vara uppfyllt. Det finns inte
nagon tydlig begransning i SKFAB:s bolagsordning angéende till vilka
SKFAB kan tillhandahalla sina tjénster. Dérutéver framgar det explicit av
de av kommunen ingivna handlingar att SKFAB ska tillhandahalla sina
tjdnster dven till de associationer som helt eller delvis dgs av kommuner
som ingar som #dgare. SKFAB #r inte avskuret fran mojligheterna att
tillhandahalla sina produkter till andra #n till sina dgare. Hur den faktiska
omsittningen i SKFAB forhaller sig 4r inte bekant for bolaget. Bolaget kan
inte vitsorda kommunens pastdende att SKFAB inte finansierar sin
verksamhet genom att agera mot andra 4n garna. - Den bild kommunen
vill ge av konkurrenssituationen 4r felaktig. Kommunen bér inte behiva
befara ndgon bristande konkurrens vid upphandling av direkta
sakforsikringar till kommunen. Upphandlingsreglerna tar hénsyn till att det
kan uppkomma situationer med svarigheter att f& godtagbara anbud. Fér det
fall kommunen vid ett offentligt upphandlingsférfarande inte fir nagra
lampliga anbud ger upphandlingsreglerna mojlighet att anvinda forhandlat

forfarande utan féregdende annonsering under forutsdttning att de
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ursprungliga villkoren for kontraktet inte dndrats visentligt (jfr 5 kap. 19 §
LOU och 4 kap. 5 § i den nya lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling). Det 4r ddrfor inte mojligt f6r kommunen att 1ata bli att s6ka
fa in anbud som bist motsvarar vad kommunen 6nskar anskaffa, vilket dr
innebdrden av det stéllningstagande kommunen gjort i féreliggande
upphandling (jfr EG-domstolens dom den 10 april 2003 i de férenade mélen
C-20/01 och C-28/01 — Bockhorn och Braunschweig — dér
forbundsrepubliken Tyskland menade att den antagna leverantdren var den
enda leverant6r som kunde tilldelas kontraktet, se domens punkt 57 ff). Det
ska vid lansrdttens bedomning sirskilt beaktas att méjligheterna till
undantag fran forfarandereglerna ska tillimpas restriktivt och att det 4r den
upphandlande myndigheten som har bevisbdrdan for att det verkligen
foreligger sddana sérskilda omstindigheter som motiverar att undantag gors
(se t.ex. den ovan dberopade domen Bockhorn och Braunschweig och
kammarrittens i Goteborg domar den 22 december 2005 i malen 1236—
1239-05 och 1241—1244-05 angéende bolaget SYSAV som #gs av ett antal
kommuner i Skéne vilka dverldamnat uppdrag till SYSAV vid sidan av ett
offentligt upphandlingsférfarande.) Kommunen har gjort stillningstagandet
att vid sidan om ett offentligt upphandlingsférfarande anskaffa
sakforsakringar direkt frén det av kommunen delégda forsikringsbolaget
SKFAB. Kommunen har inte visat att stillningstagandet har stod i nigon

tillamplig undantagsbestimmelse.

Kommunen anf6r bl.a. foljande. Sammantaget giller att kommunen
tillsammans med 6vriga dgarkommuner har den kontroll 6ver SKFAB som

krdvs for att kontrollkriteriet ska anses uppf¥ylit.
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Ldinsrdttens bedomning

Av handlingarna i malet framgar att kommunen beslutat att képa aktier i
SKFAB, att kommunens nuvarande forsakringsskydd upphérde att gilla
den 1 januari 2008 och att kommunen inte vidtagit nigra atgirder for att
genom ett offentligt upphandlingsférfarande inforskaffa forsikringstjsnster.
Efter forfrgan frdn bolaget har kommunen genom en forsikringsméklare i
e-postmeddelande uppgett att man beslutat att teckna forsikring for
kommande &r i SKFAB direkt. Detta bestrids dock i mélet av kommunen

som uppger att vad man beslutat om &r att kdpa aktier i SKFAB.

Fraga ir om vad som anf6rts ovan utgér tillrickligt stod for att kommunen
genomfor eller har slutfort ett upphandlings- eller inkdpsforfarande. Av
EG-domstolens dom i méal C-26/03 (Stadt Halle) framgar att Gverprévning
ska vara mojlig fr.o.m. den tidpunkt d& den upphandlande enheten har
uttryckt sin vilja pé ett sitt som kan ha rittslig verkan. Att inleda konkreta
avtalsférhandlingar med en person utgér enligt EG-domstolen en sidan
viljeyttring. EG-domstolen uttalar vidare att ans6kan om 6verprévning inte
kan riktas mot sddana &tgérder som endast utgér en forstudie infor ett
kontrakt eller som &r rent forberedande och ryms inom ramen for den
upphandlande myndighetens interna $vervéiganden med sikte p4 en
offentlig upphandling. Det kan i férevarande mél inte anses klarlagt annat
4n att den enda &tgird som kommunen vidtagit dr att besluta att kopa aktier
1 SKFAB. Detta stillningstagande innefattar enligt linsrittens mening inte
en sadan viljeyttring som kan ha ndgon rittslig verkan med avseende pé en
kommande upphandlingssituation. Négot tvang for deldgarna i SKFAB att
kdpa forsakringar fran det bolaget finns inte. Lansritten finner dirfor att
vad som framkommit i malet inte ger stéd for att fraga dnnu 4r om ett
upphandlingsforfarande som kan bli féremal for 6verprévning enligt LOU.
Hérav foljer att bolagets ansékan om $verprovning inte kan prévas av

lansrdtten och foljaktligen ska avvisas.
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Aven om det inte 4r visat att kommunen nu har p&bérjat ett
ink&psforfarande ger utredningen i malet dock i vart fall stdd for att syftet
med engagemanget i SKFAB 4r att senare kdpa forsikringstjanster darifran.
Lénsratten finner ddrfor anledning att nagot berra om ett kop av
forsakringar fran SKFAB innebér att kommunen gér en upphandling som
skulle kunna 6verprévas enligt LOU. Det kan hir férst noteras att
forsakringstjdnster utgsr en s.k. A-tjanst och att kommunens premie i det
forsdkringsavtal som 16pte ut den 31 december 2007 uppgick till cirka sex
miljoner kr/ar. Virdet av tjdnsten 6verstiger det trdskelvirde som finns for
att en upphandling ska inga i det direktivstyrda omradet och sélunda

omfattas av mer detaljstyrda regler.

Kommunen synes dock anse att inkdp frin SKFAB kan goras vid sidan om
ett offentligt upphandlingsforfarande och anf6r som stéd hirfor bl.a. att de
deldgande kommunerna har en kontroll 6ver SKFAB:s verksamhet som dr
att jamstélla med den som kommunerna har &ver sina egna verksamheter
(forvaltningar) och att verksamhet bedrivs endast it dgarna varfor det
foreligger en rétt att anskaffa forsdkringar direkt frin SKFAB. Linsritten
noterar att huvudregeln 4r att en upphandlande enhets ink6p frén en
fristdende juridisk person ska foregés av en offentlig upphandling. Varje
undantag fran denna skyldighet ska tolkas restriktivt och det &r kommunen
som avser att fringd huvudregeln som har bevisbérdan for att undantag kan
goras. For att undantag ska vara md&jligt méste tvé kriterier vara uppfyllda;
den upphandlande enheten ska utéva en kontroll dver den fristdende
juridiska personen som motsvarar den som den utdvar &ver sin egen
forvaltning (kontrollkriteriet) och denna juridiska person ska bedriva
huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter
som innehar den (verksamhetskriteriet), se bl.a. EG-domstolens dom i mal

C 107-98 (Teckal).
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Kammarritten i Goteborg har i tvd domar 22 december 2005 (mal nr
1236—1239-05 resp. 1241—1244-05) funnit att det inte var visat att
kommuner som endast kontrollerade ca 1,95 procent resp. 1,47 procent av
aktiekapitalet och rgsterna i ett bolag som 4gs av 14 kommuner har sadan
kontroll 6ver bolaget som motsvarar den som resp. kommun utévar dver sin

egen forvaltning.

Némnden for offentlig upphandling (NOU) har betriffande kontrollkriteriet,
visserligen i férhallande till kommunalférbund, uppgett féljande (se NOU
Info mars 2007 s. 6). ”Det kan saledes Konstateras att det 4r mojligt for en
kommun att utdva en kontroll som #r jimforbar med den som utdvas Sver
den egna férvaltningen, 6ver ett kommunalférbund i vilket kommunen &r
medlem. Detta forutsitter dock sannolikt att antalet medlemmar inte 4r
alltfor stort och kommunens andel ddrmed alltfor obetydlig. Det finns i
nuldget inget klart svar betriffande vid vilken andel som “kontroll sisom

over den egna férvaltningen” uppstar respektive upphor.”

Betréffande kontrollkriteriet har EG-domstolen den 19 april 2007 i mal C-
295/05 (Asemfo) uttalat att det foljer av domstolens praxis att den
omsténdigheten att den upphandlande myndigheten ensam eller
tillsammans med andra offentliga myndigheter 4ger hela aktiekapitalet i det
bolag som tilldelas kontraktet som regel tyder p4, utan att vara av
avgdrande betydelse f6r bedémningen, att den upphandlande myndigheten
utdvar en kontroll 6ver detta bolag motsvarande den kontroll som den
utdvar ver sin egen forvaltning. I Asemfofallet dgdes bolagets aktiekapital
till 99 procent av spanska staten och resterande 1 procent av aktiekapitalet
dgdes av fyra autonoma gemenskaper, med varsin andel.

EG-domstolen godtog inte ett argument att kravet pi myndighetskontroll
endast var uppfyllt fr de uppdrag som utfors av bolaget for spanska staten
och inte f6r de uppdrag som utfors for de autonoma gemenskaperna. Till

stod f6r denna instdllning 8beropade domstolen for det forsta att det forefsl]
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félja av vissa bestdimmelser i spansk lagstiftning att bolaget skulle utfora de
bestillningar som ldmnas av offentliga myndigheter och av de autonoma
gemenskaperna. For det andra angav domstolen att det forefoll félja av
dessa bestimmelser att bolaget, liksom fallet &r vad betréffar de uppdrag
som utfors for spanska staten, i dess egenskap av genomférandeorgan och
teknisk enhet, inte sjélvt kan bestimma priset for de tjinster som utfors for
de autonoma gemenskaperna och att bolagets kontakter med dessa inte ir

avtalsréttslig karaktér.

Lénsritten noterar att EG-domstolen synes utg frin att savil
kontrollkriteriet som verksamhetskriteriet kan vara uppfyllt trots att
aktiekapitalet i ett bolag dgs av och verksamheten utférs for inte endast en
offentlig myndighet utan flera sidana myndigheter. I Asemfofallet godtogs
till och med att myndighetskontroll foreldg betriffande fyra regioner med
obetydliga dgarandelar i ett bolag, men EG-domstolen fann fér den
bedémningen st6d av de speciella forhallanden som till f6ljd av spansk
lagstiftning gillde for bolagets verksamhet. Aven andra omsténdigheter dn

dgarandel har saledes betydelse for beddmningen.

Det &r ddrmed for ndrvarande oklart i vilken utstriickning kontrollkriteriet
kan anses uppfyllt i fall ddr en myndighets #garandel ir liten. I
sammanhanget kan noteras att de ovanndmnda domarna av Kammarritten i
Goteborg 6verklagats till Regeringsritten som den 13 mars 2006 meddelat

provningstillstdnd i méalen (mél nr 172-06 m.fl. resp. 176-06 m.fl.)

Umeé kommun har — vid sidan av sin argumentation angaende
kontrollkriteriet m.m. — &ven menat att SKFAB:s verksamhet #r attv
jamstélla med en ink&pscentral som utfor kop &t de offentliga enheter som
ar anslutna till ink&pscentralen. I EG-direktivet 2004/18/EG regleras
inkdpscentraler. Mojligheten att géra inkép genom inképscentraler har dock

inte inforts i svensk lagstiftning genom den nya lagen om offentlig
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upphandling (2007:1091) som trédde i kraft den 1 januari 2008.
Bestimmelser om ink&pscentraler 4r frivilliga att inféra for
medlemsstaterna. Dessutom foreligger i forevarande mal inte identitet
mellan det som képs in av SKFAB och det som tillhandahélls de deligande
kommunerna. Vad kommunen anfort om jimstillande med inkdpscentraler

kan av bl.a. ndmnda skal inte medfora att kommunen kan képa forsikringar

direkt fran SKFAB.

Som lénsratten tidigare namnt ska ansékan om 6verprovning i forevarande
mal avvisas eftersom vad som framkommit i malet inte ger stéd for att friga
dnnu dr om ett upphandlingsf6rfarande som kan bli féremal for
overprovning enligt LOU. Lansritten begransar dérfér nu sin bedémning av
kontrollkriteriet till vad som uttalats ovan i den delen. Avslutningsvis kan
dock aterigen anmirkas att det &r Ume& kommun som har bevisbordan for

att kontrollkriteriet &r uppfyllt.

BESLUT

Lénsrétten avvisar bolagets ansékan om &verprévning.

Léansratten upphéver det interimistiska beslutet den 20 november 2007.

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