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BAKGRUND, YRKANDEN M.M.

Nynishamns kommun tecknade den 30 september 2010 ramavtal med AB
Vérljus (harefter Vérljus) innebérande att bolaget mot erséttning ska till-
handahalla kommunen boendeplatser for flyktingbar m.m. I kontraktet

anges att det ska 18pa fran och med den 17 januari 2011 och tills vidare.

Wintra Group AB (hirefter Wintra) ansoker hos forvaltningsritten om
sverprovning 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 1 LOU.

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

Nynéshamns kommun har utan foregaende annonsering och utan att i 6v-
rigt iaktta de i 1 kap. 9 § angivna principerna tecknat avtal direkt med Var-
Jjus. Wintra har hérigenom uteslutits frin mojligheten att delta med anbud i

den aktuella upphandlingen.

Kommunen &r en upphandlande myndighet och darfor skyldig att folja
bestimmelserna i LOU. Enligt 2 kap. 10 a § LOU géller undantagsvis att
en upphandlande myndighet genom s kallat Teckal-undantag utan forega-
ende upphandlingsforfarande enligt LOU kan tilldela kontrakt till en frista-
ende juridisk person som myndigheten dger eller sjilv &r deldgare av. For-
utsittningarna for Teckal-undantag ska dock enligt forarbetsuttalanden
tolkas restriktivt och det dr den som &beropar undantagsbestdmimelsen som

har bevisbordan for att villkoren ar uppfyllda.

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

ligger darmed inte grund for sé kallat Teckal-undantag enligt
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2 kap. 10 a § LOU. Enligt senast tillginglig arsredovisning (2009) hanfor-

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

Den genomsnittliga omséttningen till delagarkommiunerna uppgick under

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

yttrande till regeringen den 28 oktober 2010 pépekat att en omséttning pé

20 procent utanfor dgandekretsen inte kan anses marginell (drendenummer

2009/4080, regeringens dnr Fi2010/641).

Den aktuella upphandlingen avser B-tjdnster &ver troskelvirdet och ska
som sadan bedomas 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 tillimpas. Nagon mojlighet till undantag
enligt 1 kap. 7 § LOU eller annan undantagsbestimmelse i LOU foreligger

inte.

Upphandlingen har inte annonserats p4 sitt som framgéar av 15 kap. 4 §
LOU eller 15 kap. 5 a § LOU och négot undantag fran annonseringsskyl-
digheten enligt 15 kap. 3 § andra stycket LOU foreligger inte. Det forelig-
ger vidare inte ndgon tvingande hénsyn till ett allménintresse som gor att
kommunens avtal inte kan ogiltigforklaras, d& det pA marknaden finns ett

antal privata och andra utférare som skulle kunna l&mna anbud.

Nynishamns kommun bestrider bifall till anstkan och anfor till stod for

sin instillning bl.a. foljande.

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

kommunens sida, da lagen inte &r tillamplig i mélet.
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Det framgr 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 ingér darfor inte 1 for-

valtningsrittens provningsram. Om forvaltningsritten dnda anser att sa r

fallet anfor kommunen foljande.

Kontrollkriteriet

Kommunen utévar en kontroll ver Varljus som motsvarar den som utdvas
over den egna forvaltningen. Varljus dgs och kontrolleras gemensamt av
tjugofem kranskommuner i Stockholms lan. Av EU-domstolens réttspraxis
framgar att det inte &r nodvandigt att kontrollen &ver den fristdende enhe-
ten &r individuell (jfr bland annat dom i méal C-324/07). Vidare tyder det
faktum att den upphandlande enheten ensam eller tillsammans med andra
myndigheter dger samtliga aktier i ett aktiebolag pé 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 méal C-295/05).

Nynéshamns kommuns kontroll dver bolaget, tillsammans med de andra
kranskommunerna, &r effektiv (jfr bland annat EU-domstolens dom 1 mél
C-324/07). I forarbetena till 2 kap. 10 a § LOU anforde foredragande stats-
radet bl.a. foljande. Den svenska aktiebolagslagen ger dgarna en stark
stillning och relativt stora mojligheter att utéva en formell styrning av bo-
laget. Bolagsstémman har i princip rétt att fatta beslut i bolagets samtliga
angeligenheter och bolaget och dess foretradare #r 1 princip bundna av
bolagsordningen och direktiv frin bolagsstaimman. For det fall bolagets
styrelse inte skulle folja bolagsstammans, det vill siga dgarnas, direktiv
kan bolagsstimman bland annat avsatta styrelsen med omedelbart verkan.
Moiligheten att styra ett kommunalt bolag bor inte vara samre 4n mdojlighe-

ten att styra en kommunal forvaltning (jfr prop. 2009/10:134 5.38 1).
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1 EU-domstolens praxis tas hénsyn till den nationella lagstiftningens kon-

struktion nir kontrollkriteriet beddms. Kommunen hénvisar till EU-

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

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

bedémningen av kontrollkriteriet och det finns anledning att utga fran att

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

fyller kraven enligt kontrollkriteriet.

Av bolagsordningen framgér att bolagsstdmman genom dess representanter
for kranskommunerna viljer styrelse for ett ar i sinder. Innevarande ar
representeras Nyndshamns kommun i styrelsen. Enligt bolagsordningen
ager uttryckligen dven kommunstyrelserna i deldgande kommuner rétt att
ta del av bolagets handlingar och rakenskaper och &ven i Svrigt informera
sig om bolaget. Varljus bedriver mot bakgrund av sina dgarférhallanden
endast verksamhet i Stockholms ldn. De tjdnster Varljus tillhandahéaller &r
lagligen kompetensenliga och erbjuds uteslutande kommuner, inga privata

aktorer.

Mot denna bakgrund anser kommunen vid en sammantagen bedomning att

kontrollkriteriet dr uppfyllt.

Verksamhetskriteriet

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

16per, det vill siga efter september 2010.
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Wintras berskning av Varljus omséttning bygger pa historiska fakta, vilket
ar felaktigt i detta sammanhang. Av intyg frén Varljus revisor géllande
tertialbokslut for januari — augusti 2010 framgér att den omsittning som 4r
att hianfora till aktorer utanfor dgarkretsen uppgick till 11,7 procent for
perioden. Av budgeten for 2011 framgr att denna procentsats kommer att
uppga till 9 procent. Hela denna omséttning &r som ndmnts att hénfora till
andra kommuner och da framst till Stockholms stad. Mot denna bakgrund
utfor bolaget endast verksamhet av marginell karaktsr tillsammans med
andra #n den upphandlande myndigheten. Denna slutsats har &ven stdd i

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

Om forvaltningsritten avser att bifalla anstkan pé den grunden att verk-
samheten utanfor dgandekretsen inte kan anses vara av marginell karaktér
begir kommunen att rtten inhdmtar ett fsrhandsavgorande fran EU-
domstolen. Fragan som domstolen bor besvara dr om 11,7 procent av om-
sttningen 4r av marginell karaktér och om det har ndgon betydelse for

bedémningen att dvriga kunder endast & kommuner.

Om forvaltningsritten avser att bifalla ans6kan pé annan grund begir
kommunen att ritten inhdmtar ett yttrande frén Konkurrensverket avseende
huruvida kommunen under givna forutsittningar kan anses uppfylla kon-
trollkriteriet och verksamhetskriteriet. Att yttrande inhdmtas frén Konkur-
rensverket ir av vikt da tidigare praxis i svenska domstolar inte ger till-

ricklig vigledning gillande tolkningen av Teckal-kriterierna.
Wintra anfor bl.a. foljande.

I forsta hand &beropas att Varljus inte uppfyller det s.k. verksamhetskriteri-
et och i andra hand att det s.k. kontrollkriteriet inte &r uppfyllt.
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Verksamhetskriteriet

Den erséttning som kommunen utger till Vérljus betalas ytterst av staten,
som inte &r dgare av bolaget. Kommunen fungerar i princip som mellan-
man mellan staten (Migrationsverket), som formellt ansvarar f6r omhén-
dertagande av flyktingar och &ven betalar for det, och Varljus som utforare.
Det kan darfor ifragasittas om mdjligheten till sa kallat Teckal-undantag
over huvud taget kan finnas. Om staten hade kopt de aktuella tjéinsterna

direkt fran Varljus hade nagot undantag inte kunnat komma ifraga.

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

hetskriteriet inte kan anses uppfyllt.

Vad galler redovisad omséttning 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 verksambetskriteriet &r ddrmed inte uppfyllt. Av arsredovisning
for 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 beddmas 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 sitt att
omsittningens andel ska bestdmmas till ett genomsnitt under de tre ndrmast
foregiende aren. Med ett sédant synsétt uppgér Vérljus omséttning utanfor

gandekretsen 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 &r
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understlld en kontroll som gdr det majligt for myndigheten att paverka de

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

C-458/03 samt C-324/07). Det ska vara friga om en mdjlighet aft utva ett

bestimmande inflytande ifriga om sévil den fristiende enhetens strategis-

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

ligt EU-domstolen det osdkert om kommunen kan utéva kontroll.

Av EU-domstolens avgorande i mal C-573/07 framgér att den omstindig-
heten att den upphandlande myndigheten tillsammans med andra offentliga
myndigheter Ager hela aktiekapitalet i det bolag som tilldelats kontraktet
som regel tyder p4 att den upphandlande enheten utévar en kontroll 6ver
detta bolag motsvarande den som den utdvar dver sin egen forvaltning,
men att det inte &r av avgdrande betydelse for bedomningen och att det kan
kriivas nagot mer for att kontrollrekvisitet ska anses uppfyllt, utéver det
inflytande som #garna utévar 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 ett &r i sinder. Genomsnittligt representeras Nynédshamns
kommun saledes ungefir vart fjirde &r i styrelsen. Det aktuella avtalet av-
ser obestamd tid, med mdjlighet till dmsesidig uppsigning med sex ména-
ders varsel. Kommunen utdvar mot denna bakgrund inte ett sidant infly-
tande i Varljus som kommunen utévar dver sin egen forvaltning, sarskilt
med beaktande av att kommunen under den storsta delen av avtalets 15ptid
varken kommer att vara representerat i bolagets styrelse eller i ndgot annat
organ som kan utdva ett bestimmande inflytande ifriga om bolagets stra-

tegiska mal och dess vikti ga beslut.

Svensk nationell bolagsritt medger inte heller dgarna av ett aktiebolag att
vid sidan om bolagets styrelse utdva ett sadant inflytande som ger dgama
en motsvarande kontroll 6ver bolaget som de utdvar 6ver sin egen forvalt-

ning. Fran réttspraxis kan nimnas Kammarrattens 1 Goteborg dom av den
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22 september 2005 i malen 172—175-06. Vidare har Lars Pehrson i ett
sakkunnigyttrande pétalat den osikerhet som vidlader svenska aktiebolag 1

kontrollhsinseende, med utgangspunkt frén EU-domstolens hér aktuella

praxis.

Nyniishamns kommun anfor bl.a. f6ljande.

Kontrollkriteriet

Det avgorande som Wintra hanvisat 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 ritt till insyn i bolaget, vilken borgar for en effektiv kon-
troll, har dven garanterats genom ritten att inhdmta information fran bola-
get. D4 verksamheten genomgéende bedrivs i enlighet med &garnas Ons-
kemal har inte kommunerna funnit anledning att ingripa genom till exem-

pel dgardirektiv pa ordinarie eller extra bolagsstdémma.

Verksamhetskriteriet

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

mellan staten och Vérljus ar felaktigt.

Vérljus har inte givits en marknadsinriktning. All verksamhet riktar sig till
kommuner och endast en marginell del av omséttningen &r att hinfora till
kommuner utanfor dgandekretsen. Bolaget tillhandahéaller inga tjanster till
privata ekonomiska aktorer. Att omsittningen inte &r att hénfora till den
privata marknaden bor paverka beddmningen av verksamhetskriteriet.
Verksamhetsinriktningen 6verensstimmer sjélvfallet d&ven med bolagsord-

ningens lydelse.
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Det ir omsittningen f6r 2010 och 2011 som bor beaktas vid bedmningen.
Det finns inget stod for att gora ett analogislut med beaktande av LUF. Det

ar Teckal-kriterierna i LOU som ska bedémas.
DOMSKAL

Tillampliga bestdmmelser.

12 kap. 10 a § forsta stycket LOU anges foljande. Med kontrakt enligt 10 §
avses dock inte avtal som sluts mellan
1. enupphandlande myndighet som &r
a) en statlig eller kommunal myndighet,
b) en beslutande forsamling i en kommun eller ett landsting
¢) en sammanslutning av en eller flera sidana myndigheter eller
forsamlingar, och
2. en leverantdr som &r
a) en juridisk person som den upphandlande myndigheten helt el-
ler delvis dger eller &r medlem i, eller
b) en gemensam nimnd enligt kommunallagen (1991:900).

Vidare anges i bestaimmelsens andra stycke foljande. Forsta stycket géller
endast
1. om den upphandlande myndigheten utdvar en kontroll 6ver den ju-
ridiska personen eller gemensamma némnden som motsvarar den
som den utdvar over sin egen forvaltning, och
2. i fall d& den juridiska personen eller den gemensamma ndmnden
dven utfor verksamhet tillsammans med nagon annan &n den upp-
handlande myndigheten, denna verksamhet endast &r av marginell
karaktér.

116 kap. 1 § LOU stadgas foljande. En leverantor som anser sig ha lidit
eller kunna komma att lida skada fér i en framstillning till allmén forvalt-
ningsdomstol anséka om &tgérd enligt 5 eller 15 § (ansdkan om Sverprov-
ning).

Av 16 kap. 15 § LOU framgar foljande. Rétten ska besluta att ett avtal som
har slutits mellan en upphandlande myndighet och en leverantér &r ogiltigt,
om avtalet har slutits
1. utan féregiende 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 6ljts
som framgar av den paragrafen eller av det ramavtal som
ligger till grund for det nya anbudsforfarandet och detta har
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medfort att leverantdren har lidit eller kan komma att lida

skada.
Ett avtal ska ocksa forklaras ogiltigt, om det har slutits i strid med ett inte-
rimistiskt beslut enligt 4 §, bestdimmelserna om avtalsspérr i 6, 8 eller 9 §,
tiodagarsfristen i 10 § eller om avtalet har slutits fore en underréttelse om
tilldelningsbeslut enligt 9 kap. 9 § forsta stycket eller 15 kap. 19 §. For
ogiltighet i sddana fall krévs dessutom att de grundléggande principema i 1
kap. 9 § eller nigon annan bestimmelse i denna lag har dvertritts och detta
har medfort att leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada.

116 kap. 16 § LOU anges fSljande. Om det finns tvingande hénsyn till ett
allm#nintresse ska ritten besluta att avtalet far besté trots att forutsittning-
arna for ogiltighet enligt 15 § &r uppfyllda.

Utredningen i mdlet

Avtalet mellan kommunen och Varljus

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

Bolagsordningen for Vérljus

Under punkt 2 (Bolagets dndamal och verksamhet) anges foljande. Bolaget
ska p& samhillsnyttig grund utveckla och salufora vérd-, behandlings- och
radgivningsresurser i forsta hand for barn och unga samt kompetens pa
omradet. Bolaget ska verka i konkurrens med &vriga entreprendrer pa
marknaden, men iaktta 6ppenhet och erbjuda samarbete for att stimulera
kunskapsutveckling, verksamhetsutveckling och forskning. Bolagets tjans-
ter far saluforas utanfor dgandekretsen i enlighet med 4 § socialtjdnstlagen.

Under punkt 6 (Styrelsen) anges foljande. Styrelsen ska besta av lagst 5
ledaméter och hogst 7 ledaméter med 0-5 suppleanter. Styrelsen véljs av
bolagsstimman for ett &r i sénder.

Under punkt 15 (dktiedgares rdtt till information) anges foljande. Kom-
munstyrelsen i respektive kommun som dger aktier i bolaget dger ta del av
bolagets handlingar och rikenskaper och dven i 6vrigt informera sig om
bolaget och dess verksamhet.
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Sammanstillning av dgarkdp 1 Varljus m.m.

I sammanstillning 6ver Varljus forsdljning till icke dgarkommuner anges
bland annat fljande. Uppgifterna &r héimtade fran bolagets arsredovisning-
ar. Andel forsdljning till icke fgare 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.

1 rapport over faktiska iakttagelser vid granskning av sammanstéllning av
garkdp m.m. den 19 november 2010 har auktoriserad revisor Birgitta Jo-
hansson Vognsen angett bland annat foljande. Vad géller den av bolaget
redovisade uppgiften om en total omséttning fordelad pa dgandekommuner
respektive inte dgarkommuner for aren 2005-2009 stammer lamnade upp-
gifter mot bolagens arsredovisningar. Sammanstéllningens uppgift om en
total fakturering pd Agarkommunerna om 88,3 procent respektive pa inte
dgarkommuner om 11,7 procent ar rimlig vid en jamforelse av motsvaran-
de fordelning enligt bolagets faktureringssystem.

Férvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsratten finner med hénsyn till foreliggande EU-rittslig praxis
inte det nodvindigt att inhamta forhandsavgorande frin EU-domstolen.
Inte heller finner forvaltningsritten skl att inhdmta yttrande frén Konkur-

rensverket. Yrkandena hirom ska dérfor avslas.

Av utredningen framgér att Nyn#shamns kommun utan foregaende upp-
handlingsforfarande har tecknat avtal med Véarljus om boendeplatser for

ensamkommande flyktingbarn.

Eftersom det i malet inte har framkommit att nigot upphandlingsforfarande
inletts fore den 15 juli 2010 tillampar forvaltningsratten 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, Halsovérd och socialtjénster, definie-

ras som B-tjinster. Sadana tjénster ska enligt 1 kap. 2 § och 15 kap. 1 8
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LOU upphandlas i enlighet med 15 kap. LOU, under forutséttning att inga i

lagen angivna undantag frén upphandlingsskyldighet ar for handen.

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

ar uppfyllda.

Vad forvaltningsritten forst har att ta stillning till 4r saledes huruvida det -
aktuella avtalet kan anses undantaget frén LOU:s tillampningsomrade eller

om kommunen borde ha upphandlat tjansten enligt bestimmelserna 1 lagen.

12 kap. 10 a § LOU undantas i vissa fall fran lagens tillimpningsomrade
avtal som sluts mellan bland annat en kommunal myndighet och en leve-
rantdr som 4r en juridisk person som den upphandlande myndigheten helt
eller delvis ager eller 4r medlem i. Forutséttningen for att denna typ av
avtal inte ska anses som kontrakt i LOU:s mening 4r att den upphandlande
myndigheten utdvar en kontroll 6ver den juridiska personen som motsvarar
den som den ut6var 6ver sin egen forvaltning (det s.k. kontrollkriteriet)
och, i fall da den juridiska personen dven utfor verksamhet tillsammans
med nagon annan 4n den upphandlande myndigheten, denna verksamhet

endast &r av marginell karaktdr (det s.k. verksamhetskriteriet).

1 forarbetena till lagrummet (prop. 2009/10:134 .58 f) uttalas bland annat
foljande. Bestimmelsen, som &r avsedd att tolkas i dverensstdmmelse med
EU-domstolens praxis, ska tolkas strikt och det &r den som beropar be-
stimmelsen som har bevisbdrdan for att villkoren i den &r uppfyllda. Det
maste goras en helhetsbedomning av samtliga omsténdigheter for att det
ska kunna avgoras om villkoren &r uppfyllda i det enskilda fallet. Det &r 1
regel de omstindigheter som forelag vid tidpunkten for den aktuella kon-

traktstilldelningen som #r relevanta f6r bedémningen.
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Wintra har i férsta hand invént att verksamhetskriteriet inte dr uppfyllt och
i andra hand att kontrollkriteriet inte dr uppfyllt.

Forvaltningsritten gor vad giller tillampligheten av 2 kap. 10a § LOU i

forevarande fall foljande bedomning.

Verksambhetskriteriet

Verksamhetskriteriet innebér 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
da foretaget huvudsakligen utovar verksamhet at denna myndighet och all
annan verksamhet endast dr av marginell karaktér. Den nationella domsto-
len ska hirvid beakta alla omstindigheter i méalet, sdvil kvalitativa som

kvantitativa.

I forarbetena (prop. 2009/10:134 s. 58 ff.) uttalas vad géller verksamhets-
kriteriet bland annat féljande. Inneborden av “marginell karaktér” avser att
overensstimma med EU-domstolens praxis. Om det ifrAgavarande foreta-
get Ags 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 tillsammans med de offentliga sammanslut-
ningar och organ som innehade det d& 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 fraga om tva kommuners avtal med egna bolag

angett att en omséttning om 20 procent hérrdrande frdn privat marknad inte
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kan anses vara obetydlig samt att verksamhetskravet under sddana férhal-

landen inte kan anses uppfyllt.

Forvaltningsrétten finner att bedémningen om verksambhetskriteriet &r upp-
fyllt 1 huvudsak ska goras utifrdn de forhéllanden som foreligger vid tid-
punkten for avtalets ingdende. Emellertid bor d&ven omséttningen for de
narmast foregdende &ren beaktas, i synnerhet d& négon fullstindig arsredo-
visning for 2010 &nnu inte foreligger. I férevarande fall framgér av hand-
lingarna i malet att den omséttning hos Varljus som hanfor sig till aktérer
utanfor dgandekretsen under perioden januari — augusti 2010 har uppgétt
till 11,7 procent. Avseende aren 2008 och 2009 har andelen varit 24,9 re-
spektive 18,4 procent.

Enligt forvaltningsrattens bedomning &r Varljus omséttning hanforlig till
andra dn bolagets dgare inte av marginell karaktir. Med hénsyn hartill och
med sarskilt beaktande av att bolagsordningen anger att bolaget ska verka i
konkurrens med dvriga entreprendrer pa 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 bedémning.
Redan pé denna grund kan séledes en tilldmpning av undantaget i 2 kap.
10 a § LOU uteslutas. Forvaltningsrétten finner &nda att skal foreligger att

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

Kontrollkriteriet

Det krévs inte att den kontroll som den upphandlande myndigheten ska
utéva over den juridiska personen i alla avseenden &r identisk med den
kontroll som myndigheten utévar 6ver sin forvaltning. Kontrollen maste

dock vara effektiv pa s sétt att det finns en faktisk kontroll som go6r det
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mojligt for den upphandlande myndigheten att utdva ett avgorande eller
bestdmmande inflytande ifrAga om s&vil strategiska méal 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 framgar att Varljus dgs av Nyndshamns kommun
tillsammans med 24 andra kommuner. Det forhallandet att en upphandlan-
de myndighet ensam eller tilisammans med andra myndigheter helt dger
den juridiska person som tilldelats ett kontrakt tyder enligt EU-domstolen i
regel pé att kontrollkriteriet 4r uppfyllt men &r inte av avgérande betydelse
for bedomningen, eftersom den maste ske med hénsyn till samtliga om-
standigheter (se bl.a. domar i mal C-340/04 och C-324/07 samt prop.
2009/10:134 s. 59). Avgdrande for om kontrollkriteriet 4r uppfyllt ifraga
om aktiebolag dr enligt férarbetena (prop. 2009/10:134 s. 38) bland annat
den konkreta utformningen av bolagsordningen och eventuella bolags-
stammobeslut. Kontrollkriteriet har inte ansetts uppfyllt da styrelsen haft
langtgéende befogenheter avseende savil den 16pande som icke-16pande

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

Av bolagsordningen for Varljus framgar att bolagets styrelse bestar av fem
till sju ledaméter, som utses av bolagsstdimman f6r ett ar i sinder. Nagra
begransningar vad géller styrelsens befogenheter framgér inte av bolags-
ordningen. Enligt uppgift fran kommunen foreligger inte heller utéver bo-
lagsstdimman nagra rattsliga styrmedel i form av till exempel aktiedgardi-

rektiv, som ndrmare reglerar hur bolagets verksamhet ska styras.

Den kontroll som Nyndshamns kommun utdvar 6ver Varljus méste i prin-
cip anses motsvara den som majoriteten av aktiedgarna har enligt bolags-
ritten. Enligt forvaltningsrattens mening dr en sddan kontroll, med sérskilt
beaktande av att dgandet 1 Varljus &r fordelat pa ett stort antal myndigheter,

inte tillracklig for att kommunen ska ha en mojlighet att utéva en avgoran-
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de paverkan ifrdga om séval strategiska mal som bolagets viktiga beslut.
Att kommunstyrelsen i respektive dgarkommun har rétt att ta del av bola-

gets handlingar och i 6vrigt informera sig om bolaget och dess verksambhet

foranleder inte ndgon annan bedémning.

Mot denna bakgrund finner forvaltningsratten att Nyndshamns kommun
gemensamt med Ovriga dgare till Varljus inte kan anses utdva en sddan
kontroll 6ver bolaget som motsvarar den som kommunen utdvar dver sin

egen forvaltning. Kontrollkriteriet kan ddrmed inte anses uppfylit.

Forutsitiningarna for att undanta det i malet aktuella avtalet fran L.OU:s

tilldmpningsomrade med stod av 2 kap. 10 a § foreligger dédrmed inte.

QOgiltighetstalan

Wintra har yrkat att forvaltningsrétten ska forklara avtalet mellan Nynés-
hamns kommun och Vérljus ogiltigt pa den grunden att upphandling inte

har skett enligt bestimmelserna i LOU.

En talan om ogiltighet av ett avtal innebér att domstolen ska préva om be-
stimmelserna 1 LOU har iakttagits. Det aktuella avtalet omfattar B-tjénster
som ska upphandlas i enlighet med 15 kap. LOU. Nyn#shamns kommun
har tecknat kontrakt med Véarljus utan foregéende annonsering enligt

15 kap. 4 § LOU. Det har i mélet inte framkommit att forutsittningar att
upphandla utan foregdende annonsering enligt 15 kap. 3 § LOU varit for
handen. Kommunens avtal med Véarljus maste saledes anses utgdra en otil-
laten direktupphandling. Med hénsyn hértill finner férvaltningsritten att
det foreligger grund for att besluta att avtalet &r ogiltigt.

Om det finns tvingande hansyn till ett allménintresse ska rétten enligt
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16 kap. 16 § LOU besluta att avtalet far besta trots att forutséttningarma for
ogiltighet &r uppfyllda. Bestémmelsen ska dock tilldmpas restriktivt och
det &r endast exceptionella omstdndigheter som ska medf6ra att ett avtal far
besté. 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 hénsyn till ett allménintresse. Nagot sadant kan darfor

inte anses vara for handen.

Mot bakgrund av ovan anforda ska Nyndshamns kommuns avtal med Véar-
ljus om tillhandahallande av boendeplatser f6r flyktingbarn m.m. férklaras

ogiltigt.

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

o 0
Magnué/Allammar

Radman

Foredragande har varit Sara Thelin.



qp SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens
beslut ska sktiva till Kammarritten i
Stockholm. Skrivelsen ska dock skickas
elier Idmnas till forvaltningsritten.

Overklagaﬂdet ska ha kommit in tll
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag di k]aganden fick del av beslutet. Tiden
tor 6verklagandet for offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen {6 6verklagandet infaller pa
16rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton
racker det att skrivelsen kominer in nista
vardag.

For att ett Overklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar
provningstillstind om det 4r av vikt f6r
ledning av rittstillimpningen att
6verklagandet provas, anledning
férekommer till 4ndring 1 det slut vartill
forvaltningsratten kommit eller det annars

finns synnerliga skil att prova 6verklagandet.

Om prévoingstillstind inte meddelas stér
forvaltningsrittens beslut fast. Det 4r dérfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
Overklagandet till kammarritten varfér man
anser att provoingstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska

inneballa

1. den klagandes namn, personnummer,
yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummer tll arbetsplatsen och
eventuell annan plats dér klaganden kan
nds f6r delgivaing limnas om dessa
uppgifter inte tidigate uppgetts i malet.
Om nigon person- eller adressuppgift
dndras dr det viktigt att anmalan snarast
gors till kammarritten,

2. det beslut som Gverklagas med uppgift

3. om f6rvaltningsrittens namn,
mélnummer samt dagen £6r beslutet,

4. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om provaingstillstand,

5. den indring av forvaltningsrittens beshat
som klaganden vill f3 till stind,

6. de bevis som klaganden vill Aberopa och
vad han/hon vill stytka med varje
sarskilt bevis.

Skrvelsen ska vara undettecknad av
klaganden eller hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgir av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sdnda in
fullmakt i original samt uppge sitt namn,
adtess och telefonnummer.

Om nagon person- eller adressuppgift
dndras, ska Ni utan drdjsmal anmila
indringen till kammartitten.

I mil om overprovning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, energi, transporter och
posttjanster far avtal shutas innan tiden for
6verklagande av rittens dom eller beshat har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nér tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
malet eller upphivt ett interimistiskt beslut.
vissa fall fir avtal slutas omedelbart. Bt
6verklagande av rittens avgorande fir inte
provas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns 1 16 kapitlet i de ovan
angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hut man
Overklagar kan Nivinda Er tll
forvaltningsratten.

DV 3109/1A1LOU



