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SAKEN
Ansokan om dverprévning enligt lagen (1992:1 528) om offentlig upphand-
ling (LOU)

Kommunfullmaktige i Vingakers kommun beslutade den 26 november 2007
att ansluta Vingakers kommun som delégare i Forenade Smékommuners
Forsikrings AB (nedan FSF AB) samt ait placera sitt forsakringsavtal for
2008 i FSF AB.

Lansforsikringar Sodermanland (nedan Lansforsakringar) begér i en till lans-
shtten den 19 december 2007 inkommen framstélining dverprévning av
Vingakers kommuns (nedan Kommunen) forfarande varigenom Kommunen
har anslutit sig som delégare till FSF AB for att anskaffa forsékringstjdnster
fran FSF AB utan att iaktta bestimmelser i LOU. Lansforsakringar yrkar att
upphandlingen inte far avslutas innan négot annat har beslutats samt att upp-
handlingen skall géras om. Till stod for sin talan har Lansforsakringar anfort

i huvudsak foljande. Kommunen har den 26 november 2007 beslutat att in-
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trada som deldgare i FSF AB samt att placera sitt forsakringsavtal for 2008
direkt i FSF AB. FSF AB kommer att tillhandahalla Kommunen forsakrings-
skydd fran och med den 1 januari 2008. FSF AB dr ett captivebolag 4gt av 23
kommuner. Det finns inte nagot skriftligt uppdragsavtal mellan Kommunen
och FSF AB. FSF AB skall teckna forsikring for sina deldgares risker. Del-
agarna betalar forsdkringspremie till captivebolaget. Kommunen 4r en upp-
handlande enhet och maste folja bestammelserna i LOU. De berdrda forsak-
ringstjansterna kan och skall upphandlas i konkurrens. Nagon infordran av
Kkonkurrerande anbud eller nagot annat upphandlingsfdrfarande har ej ge-
nomforts. Direktupphandling eller forhandlad upphandling utan foregéende
annonsering kan i forevarande £all inte komma i fréga dé lagliga forutsatt-
ningarna for dessa forfaranden inte 4r uppfyllda. Kommunens forfaringssitt
utgdr otillaten direktupphandling och strider darmed mot LOU och mot prin-
ciper om affarsmassighet och likabehandling. Lansforsakringar, den nuva-
rande leverantdren av forsakringstjanster till Kommunen, har genom detta
forfarande uteslutits fran mojligheten att 1 konkurrens med andra foretag del-
ta med anbud. Lansforsakringar har dirmed lidit skada som overstiger
Kommunens eventuella skada till foljd av ett interimistiskt beslut. En upp-
handlande enhet kan tillgodose sina behov genom en egenregiverksamhet
eller genom att kopa tjénster fran ndgon annan. I det senare fallet skall upp-
handling genomforas enligt LOU. Det &r inte tillatet f6r Kommunen att utan
foregaende upphandling kopa tjanster direkt fran fristaende juridiska perso-
ner. FSF AB ir en fristdende enhet som kan fatta egna beslut oberoende av
Kommunen. EG- domstolen har i sin praxis fastslagit att en anbudsfordran
inte &r obligatorisk om avtalsparten 4r en fran den upphandlande myndighe-
ten fristaende juridisk person under forutsittning att den offentliga myndig-
heten, som &r en upphandlande myndighet, utovar kontroll ver den fristéen-
de enheten i fraga. Kontrollen skall motsvara den som den utdvar dver sin
egen verksamhet. Vidare krivs att enheten i fraga utfor huvuddelen av sin
verksamhet for den eller de upphandlande myndigheter som ager enheten.

Detta framgér av bl.a. Teckal, Stadt Halle och Parkin Brixen domarna.
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Kammarritten i Géteborg har i ett antal mal, bl.a. Simrishamns kommuns
forfarande varigenom Simrishamns kommun Jsmnat uppdrag &t Sydsvenska
Avfallsbolag att 16pande omhénderta kommunens avfall, bedomt detta forfa-
rande som ett kép av tjédnster genom direktupphandling. Kammarratten har i
malen funnit att ett aktiebolag, som 4gs av 14 kommuner och dér Simris-
hamns kommun endast kontrollerar ca 1,95 procent av kapitalet och rosterna,
inte ligger under en sédan kontroll av denna kommun som motsvarar den
som kommunen utévar ver sin egen forvaltning. Det s.k. kontrollrekvisitet
var darmed ej uppfyllt (Kammarratten i Goteborg mal nr. 1236 — 1239-05).
K ommunen utdvar inte en sadan kontroll dver FSF AB som skulle kunna
motsvara den kontroll som Kommunen utdvar dver sin egen forvaltning. FSF
AB ir en sjilvstindig juridisk person med egna rattigheter och forpliktelser.
Aktiebolagslagen &r fullt tillamplig &ven pa kommunzgda aktiebolag. Aktie-
sgarna har inte ndgot ansvar for bolagets forpliktelser och bolaget agerar
sjalvstandigt gentemot sina borgenérer. Kommunens anslutning till FSF AB
ar likvardigt med ett uppdragsavtal direkt mellan Kommunen och FSF AB.
EG-domstolen har i mal C-81/98 Alcatel konstaterat att den upphandlande
myndighetens beslut innan kontraktet ingas, om med vilken anbudsgivare
den skall inga kontrakt, skall bli foremal for provning. Detta géller dven nér
det inte finns ett beslut om tilldelning. Vidare har EG- domstolen i sitt avgo-
rande i Stadt Halle malet uttalat bl.a. foljande: ” ...medlemsstaternas skyl-
dighet att sékerstilla m&jligheter till effektiv och skyndsam réttslig provning
av den upphandlande myndighetens beslut dven omfattar beslut som fattas
utanfor ett formellt upphandlingsforfarande och fore en formell anbudsin-
fordran. Denna mojlighet att ansdka om overprovning tillkommer var och en
som har eller har haft intresse av att tilldelas ett visst offentligt kontrakt och
som har skadats eller riskerat att skadas av en pastddd Svertradelse, fran den
tidpunkt d& den upphandlande myndigheten har uttryckt sin vilja pa ett satt
som kan ha rittslig verkan. Medlemsstaterna har f6ljaktligen inte ratt att lata
mojligheten att ansdka om verprévning bero pa om det aktuella upphand-

lingsforfarandet formellt har natt ett bestamt stadium.” Regeringsratten har 1
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RA 2000 ref. 60 tagit stillning till bl.a. tva forslag till avtal mellan landsting-
et och ett av landstinget och kommunerna i lanet gemensamt &gt bolag och
anfort bl.a. foljande: ”Av dessa handlingar framgar att landstinget avser att
traffa en 6verenskommelse om kop av tjanster fran bestillningscentralen LD
Sjukresor, som fors over till AB Dalatrafik. Sasom kammarratien funnit in-
nefattar en sadan dverenskommelse en upphandling av tjénster pa vilken
LOU ir tillimplig.” Vingakers kommuns beslut i forevarande fall innebér ett
beslut om vilken forsikringsgivare Kommunen kommer att kopa forsakrings-
tjanster fran och beslutet kan didrmed dverprovas. Msijligheten att anstka om
gverprovning tillkommer silunda var och en som har eller har haft intresse
av att tilldelas ett visst offentligt Kkontrakt och som har skadats eller riskerar
att skadas av overtridelse av LOU. Lansforsakringar, som har varit en leve-
rantdr av forsakringstjanster till Kommunen har bade ett intresse och kapaci-

tet att konkurrera om de aktuella tjansterna.

Lansritten beslutade den 20 december 2007 med stod av 7 kap. 2 § andra
stycket LOU att Kommunfullmaktiges 1 Vingékers kommun beslut

den 26 november 2007 gillande deldgarskap i Forenade Smakommuners
Forsakrings AB, innebérande placering av forsakringsavtal for 2008, inte far
avslutas innan ndgot annat har beslutats. Vingékers kommun overklagade
den 28 december 2007 Lansrittens 1 S$dermanlands lin interimistiska for-

ordnande. Kammarritten i Stockholm meddelade inte provningstillstind.

Vingakers kommun har i yttrande den 27 december 2007 bestritt ansdkan om
overprovning och yrkat att ansokan lamnas utan bifall och anfort bl.a. att
kommunfullmaktiges beslut avser inkép av aktier i FSF AB, vilket inte be-
r6rs av LOU. Kommunen anfor i vrigt bl.a. foljande. Bakgrunden till kom-
munernas dgande ar den bristande konkurrens som rader pa direktmarknaden
f5r kommunforsikring med for fa leverantorer och att man dérfor, som LOU
foreskriver, soker utnyttja den konkurrensmdjlighet som star till buds. Situa-

tionen dir endast tva eller ibland en leverantor ldmnar offert ar oacceptabel
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for Kommunen for en sa betydelsefull tjanst som forsakring. Det finns en
fungerande marknad for forsikringar som Kommunen i enlighet med huvud-
paragrafen i LOU forstker uppna genom inkdpssamverkan tillsammans med
andra kommuner i ett captivebolag. Genom denna teknik ndr Kommunen
aterforsikringsmarknaden som &r en vil fungerande internationell marknad
med ménga aktorer. P& denna marknad rader full konkurrens och Lansfor-
sakringar samt Trygg Hansa &r exempel pé forsékringsgivare som har full
mojlighet att 1dmna anbud pé det forsékringsprogram som kommunerna
gemensamt efterfrigar. Det &r en beprovad teknik och anvinds av de stora
kommunerna sedan manga &r. Ménga andra aktorer anvander sig av samma
teknik nar det ar dalig konkurrens pa forsikringsmarknaden vilket visar att
det inte r nagot okant eller ens originellt. Kommunen har for avsikt att bli
deldgare i captivebolaget FSF AB och lata bolaget upphandla det forsik-
ringsskydd som Kommunen behover. Bolaget r bildat i detta syfte och har
som huvuduppgift att kopa forsakring vilket framgar av géllande bolagsord-
ning. Lansforsakringar ar vilkomna att ldmna anbud pa det gemensamma
programmet. Det sjalvbehéll som bolaget svarar for ar mycket 1agt och &r
nirmast att betrakta som en hantering av kommunernas sjalvrisk. De bety-
dande risknivaer fran ndgon miljon till storsta skadenivan pé flera hundra
miljoner kronor i enskild risk #r foremal for upphandling av extern forsak-
ringsgivare. En intressant jamforelse i sammanhanget ar de kommunalfor-
bund som kommunerna bildar med syfte att for kommunernas rakning gora
upphandlingar. Ett sadant kommunalférbund 4r en upphandlande enhet som,
for oftast en stor grupp kommuner, genomfdr upphandlingar och skriver bin-
dande avtal fér kommunernas rakning. Vingakers kommun hévdar att associ-
ationsformen inte kan vara avgérande for tillampningen av LOU. Forsak-
ringsrorelselagen reglerar hur ett forsakringsbolag skall drivas och organise-
ras. En forsikringsrorelse kan inte drivas som kommunalférbund vilket an-
nars kanske hade varit lampligt. Som deldgare i FSF AB har Kommunen
kontroll 6ver verksamheten och den kan jamstallas med den kontroll Kom-

munen har 6ver sina egna verksamheter jamte att FSF AB bedriver verksam-



Sida 6

LANSRATTEN I i BESLUT 3780-07
SODERMANLANDS LAN

het endast &t sina dgare. Lansforsakringar havdar att man lidit skada genom
att man inte fatt mojlighet att leverera ett direktforsakringsprogram for
Kommunen. Kommunens forsikringar forfaller den 31 december 2007.
Kommunens uppfattning &r att Lansforsikringar inte lidit ndgon skada efter-
som man haft full méjlighet att erbjuda forsakring for hela eller delar av det
sterforsakringsprogram som kommunerna gemensamt upphandlat genom
FSF AB. Lansforsikringar har dock tackat nej. Alla har behandlats lika och
affirsmassigt korrekt. Aterforsakringsupphandlingen for FSF AB har full
transparens. Inga krav som &r irrelevanta eller dgnade att forsvéra for nagon
leverantor forekommer i upphandlingen av forsakringsprogrammet. Kom-
munens agerande har &nnu inte lett fram till ett upphandlingsforfarande. Dar-
for bor Lansratten avvisa Lansforsdkringars ansokan med motsvarande skil
som Lansritten i Dalarnas 14n gjorde i méal 3092-07E avseende provning av
Smedjebackens kommuns anslutning till FSF AB. I avvaktan pa lansrittens
beslut har Kommunen, for att inte std utan forsakringsskydd fran den 1 janu-

ari 2008, en forsikringslosning for 3 méanader tecknats.

Lansforsakringar har i yttrande den 17 januari 2007 anfort bl.a. foljande.
Vingakers kommuns forfarande utgdr en upphandling av forsikringstjanster
och far darfor Gverprovas av lansrétten. Genom sitt beslut den 26 november
2007 har Kommunen anslutit sig till FSF AB i klart syfte att fran den 1 janu-
ari 2008 erhalla forsakringstjanster. Detta utgdr ett avtalsrattsligt forhallande
mellan oberoende parter. Kommunen har saledes beslutat att utan féregéende
offentlig upphandlingsforfarande anlita FSF AB som leverantdr av forsak-
ringstjanster. Av EG-domstolens dom i mél C-26/03 Stadt Halle framgar att
medlemsstaterna 4r skyldiga att sékerstdlla en provning av en upphandlande
myndighets beslut som fattats utanfor en formellt upphandlingsforfarande
och fore en formell anbudsinfordran. Detta giller sarskilt ett beslut som syf-
tar till att klargora huruvida ett visst Kkontrakt skall hinforas till det materiella
tillampningsomrédet for rédets direktiv 92/50/EEG av den 18 juni 1992 om

samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjdnster i dess ly-
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delse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 97/52/EG av den 13 ok-
tober 1997 eller till den personkrets som direktivet 4r tillimpligt pd. Denna
mojlighet att ansdka om sverprovning tillkommer var och en som har eller
har haft intresse av att tilldelas ett visst offentligt kontrakt och som har ska-
dats eller riskerar att skadas av en pastadd Svertradelse, fran den tidpunkt d&
den upphandlande myndigheten har uttryckt sin vilja pé ett satt som kan ha
rattslig verkan. Regeringsratten har tillimpat denna princip 1 sitt avgorande
den 21 mars 2005 i mal nr 8466-03 Ryanair. I malet har Nykoépings kommun
ingatt ett avtal med Ryanair avseende marknadsforing. Regeringsratten har i
malet bl.a. tagit stédllning till huruvida bestimmelserna om offentlig upp-
handling #r tillampliga pa avtalet. Nykopings kommun har gjort géllande att
avtalet avser upplatelse av vissa rittigheter och inte tillhandahallande av
tjanster enligt LOU. Den omstindighet att avtalet &r av speciell karaktér for-
anleder enligt Regeringsrétten inte annan beddmning. Motsvarande kan anfo-
ras betriffande Vingakers kommuns anskaffning av forsakringstjanster frén
ett captivebolag. Sammantaget kan darfor konstateras att Kommunens age-
rande i forevarande fall utgor ett sadant stillningstagande som faller inom
bestimmelserna om offentlig upphandling och kan dverprovas.

Kommunen har anfort att pa grund av bristande konkurrens pa direktmark-
naden for kommunforsakring s6ker Kommunen, som LOU foreskriver, ut-
nyttja den konkurrensmojlighet som star #ill buds. Detta argument framstar
dock enligt lansforsakringars uppfattning som svarforstaeligt, d& Kommunen
skulle forsoka utnyttja konkurrensméjligheter som star till buds genom att
utan erforderlig konkurrensutsittning direkt anlita FSF AB som enda leve-
rantér av forsakringstjanster. Kommunen anskaffar direktforsakring frén
FSF AB mot erséttning i form av premier. Det &r FSF AB som kommer att
tillhandahalla dessa forsakringar. Det utgdr sledes kop av tjanster fran en
utomstaende juridisk person. Det faktum att FSF AB avser att skaffa sig en
aterforsakring frén aterforsakringsbolag som verkar pa aterforsakringsmark-
naden genom upphandling 4ndrar inte denna bedémning. Ett captivebolag

skall tillsammans med andra aktorer pa direktforsikringsmarknaden konkur-
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rera om offentliga kontrakt. Kommunen har anfort att manga andra aktorer
anvinder sig av samma teknik. Dessa captivebolag konkurrerar dock oftai
offentliga upphandlingsforfaranden med traditionella forsékringsbolag. Som
exempel kan ndmnas Kommunassurans Syd AB som tévlar om att f& bli for-
sakringsgivare at kommuner. Som ett annat exempel kan ndmnas Kammar-
réttens i Sundsvall avgdrande den 23 augusti 2006 1 mal 3342-05. Malet
handlade om en kommuns upphandling av forsakringar pé eft sitt som inne-
bar att mer traditionella forsikringar jamfordes med forsakring i captivebo-
Jag. Kammarratten har i mélet funnit att kriterierna i forfrigningsunderlaget
var i sig formulerade pé ett sddant sétt att anbudsgivarna med ledning av des-
sa kunnat skapa sig en bild av mojligheterna att limna ett konkurrenskraftigt
anbud. Kammarritten har ddremot funnit att det forelag brister vid utvérde-
ringen. P4 dessa exempel kan visas att det ar fullt majligt for traditionella
forsakringsbolag att konkurrera om offentliga kontrakt med captivebolag. 1
forevarande fall skall Kommunen genomfora en offentlig upphandling. Om
det mojligtvis dven forekommer 16sningar liknande den som Kommunen
forsoker genomfora &r sddana inte med automatik forenliga med bestdmmel-
serna om offentlig upphandling. Kommunen har vidare anfort att den har for
avsikt att bli deldgare i FSF AB och lata bolaget upphandla det forskrings-
skydd som Kommunen behdver. Kommunen har dven anfort att detta kan
uppnés genom inkopssamverkan tillsammans med andra kommuner 1 ett cap-
tivebolag. Bolaget &r enligt Kommunen bildat i detta syfte. Dessa pastdenden
4r oriktiga. Den &terforsikring som FSF AB #mnar upphandla skall vara till
skydd for FSF AB. Det &r séledes inte Agarkommunerna som skall vara for-
sikrade genom aterforsakring. Agarkommuner blir direkt forsikrade i FSF
AB och det #r denna direktforsikring som Kommunen har anskaffat. Vidare
anges i FSF AB:s bolagsordning, § 3, att foremal for bolagets verksamhet &r
att, inom EES, med begrénsning till 4garnas egna risker och egna anstéllda,
meddela direkt och indirekt forsakring hénforlig till foljande forsakringsklas-
ser och grupper:
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"Direkt och Indirekt forsakring

Grupp € Forsakring mot brand och annan skada pa egendom
Forsakringsklass 13 Allmén ansvarighet

Forsikringsklass 16 Allmén fsrmogenhetsskada

Forsikringsklass 18 Assistans

Grupp a Olycksfalls- och sjukforsakring.

Bolaget far ocksa driva annan med bolagets forsakringsrorelse forenlig verk-
samhet”

I Kommunens tjénsteutlatande den 17 oktober 2007 avseende deldgarskap i
FSF AB anges vidare bl.a. foljande. Ett captivebolag tecknar forsékring for
sina deldgares risker och stér betalningsansvarig for skador till den niva bo-
laget sjalv kan betala, bolagets sj slvbehall. Till den del som dverstiger sjalv-
behallet tecknar bolaget forsdkring pa den internationella marknaden for
aterforsikring. Deldgarna betalar forsikringspremie anpassad till bolagets
kostnader for aterforsakring, forvéntade utbetalningar inom sjilbehallet samt
drift. Vidare anges att premien #r individuell utifrén forsikringsvérden och
risktyper. I verksamhetsplan for FSF AB anges bl.a. att FSF AB har som
affirsidé att erbjuda mindre kommuner och tillika agare av bolaget forsak-
ringsskydd. Forsakringsskydd skall dven kunna erbjudas till dgarnas dotter-
bolag och stiftelser. Vidare anges bl.a. att huvudsakligt verksamhetsomréde
kommer initialt att bli egendoms/f6}jdskadeforsakring och ansvarsforsakring,
s k. kommunforsikring och att bolaget avser att teckna forsakring for de in-
gaende kommunerna. De ovan gberopade handlingarna utgor underlag for
Kommunens aktuella beslut. Det framgér sdledes tydligt att FSF AB skall
driva forsakringsrorelse och tillhandahélla garkommunerna och deras
kommunala bolag och stiftelser forsékringstjanster. Det &r i detta syfte

FSF AB har ansokt om koncession hos Finansinspektionen. Att FSF AB se-
dan aterforsakrar sig och att denna aterforsakring skall upphandlas 4r i sam-

manhanget ovidkommande. Forsakringstjdnster 4r enligt bilagan till LOU
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s.k. A-tjanster. Upphandlingens vérde lar overstiga det for mélet aktuella
troskelvarde om 1 826 000 kr och bestimmelser i 5 kap. LOU skall ddrmed
tillampas. Virdet av ett tjanstekontrakt skall, nér det giller forsakringstjéns-
ter, beridknas med utgangspunkt i den premie som skall betalas och andra
former av ersittning. Om ett tjanstekontrakt upphandlas utan att nagot total-
pris anges, skall vérdet av kontraktet vara det uppskattade totala vardet av
tjansterna under kontraktets 16ptid. Enligt det tidigare forsakringsavtalet har
arspremien fér Kommunen varit ca 870 000 kr och avtalets 16ptid tre &r med
optionsméjlighet. Kontraktets varde har alltsa varit ca 2 600 000 kr exklusive
optionstiden. Kommunen har i sitt yttrande anfort att det sjalvbehéll som
bolaget svarar for dr mycket lagt och &r narmast att betrakta som en hanter-
ing av kommunens sjalvrisk. Denna uppgift, emellertid, stimmer féga dver-
ens med Kommunens eget tjansteutlétande vari anges foljande. “Ett captive-
bolag tecknar forsakring for sina deldgares risker och stér betalningsansvarig
for skador till den niva bolaget sjilv kan betala, bolagets sjalvbehall, vanli-
gen ca 5 000 000 kr per skadehéndelse for egendomsskador. Till den del som
verstiger sjilvbehallet tecknar bolaget forsikring pa den internationella
marknaden for aterforsikring.” Upplysningsvis kan dven anforas att Lansfor-
sakringars sjalvbehall ocksé uppgér till ca 5 000 000 kr. Vidare anges att
Kommunens premie skall vara anpassad till bolagets kostnader for aterfor-
sakring och drift samt forvéntade utbetalningar inom sjélvbehéllet och att
prissattningen ér individuell utifran de olika deldgarnas forsdkringsvirden
och risktyper. Det dr darfor ytterst osannolikt att virdet av det aktuella for-
sdkringsavtalet skulle i upphandlingssammanhanget betraktas som lagt. Skul-
le dock bedomningen goras att vérdet av kontraktet inte dverstiger troskel-
virdet, méste Kommunen folja forfarandebestimmelserna i 6 kap. LOU.
Forutsattningar for direktupphandling enligt 6 kap. LOU ér inte for handen.
Kommunen gor gillande att det aktuella forfarandet utgdr en kommunal in-
kopssamverkan och 4r jam{orbar med ett kommunalférbund som kommu-
nerna bildar med syfte att for kommunernas rakning gora upphandlingar.

Som anforts ovan, 4r FSF AB:s syfte att erbjuda dgamna forsakringsskydd och
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meddela férsikring samt driva annan med bolagets férsakringsrorelse foren-
lig verksamhet. FSF AB kan séledes inte jimforas med en kommunal in-
kopssamverkan eller ett kommunalférbund. En sddan jamfSrelse &r inte aktu-
ell. En kommunal samverkan &r dessutom inte med automatik utesluten fran
LOU:s tillimpningsomrade. Avgorande fér LOU ér tilldmplig & om den
aktuella situationen avser tilldelning av kontrakt med motprestation eller om
det #r en bidragssituation/anslutning till en lagstadgad taxeerséttning. Det &r
bidrag, gavor och liknande transaktioner utan krav p& motprestation som &r
undantagna den direkta tilldimpningen av LOU (jfr. NOU:s rapport

den 31 januari 2007 Uppdrag rérande lagen (1992:1528) om offentlig upp-
handling och kommunal samverkan och RA 2006 ref. 26 avseende samver-
kansavtal enligt lagen om ersittning for sjukgymnastik). I forevarande fall
har Kommunen fran FSF AB, som #r en frdn kommunen fristdende juridisk
person, mot ersdttning anskaffat kommunfrsikring. Néagon kommunal in-
kopssamverkan foreligger inte. Det finns inte nagot undantag fran LOU:s
tillampningsomréade vad géller transaktioner mellan kommuner inbordes eller
mellan en kommun och en av kommunen tillsammans med annan dgd juri-
disk person, oavsett om vérdet av transaktionen understiger troskelvardet
(jfr. bl.a. SOU 2006:28, s. 259-265). Det finns inte heller nagot undantag vad
giller upphandling fran kommunalférbund. Bedémning skall istéllet goras av
varje individuellt forfarande med utgangspunkt i de av EG-domstolen fast-
stillda kriterierna. Utifran dessa kriterier rdcker det i princip att avtalet har
ingatts mellan en lokal myndighet och en med denna myndighet fristdende
person for att det skall utgora ett offentligt avtal. Det kan endast forhalla sig
pé annat sétt om den lokala myndigheten utévar en kontroll 6ver personen i
friga motsvarande den som den ut6var Gver sin egen forvaltning, samtidigt
som nidmnda person bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans
med den eller de myndigheter som innehar den (se EG domstolens avgoran-
de i mal c-349/97, konungariket Spanien mot Europeiska gemenskapernas
kommission, p. 204). Det &r saledes inte associationsformen som &r avgoran-

de. Kommunen har inte kontroll 6ver FSF AB motsvarande den som Kom-
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munen utévar éver sin egen forvaltning. Sasom redan har anforts, &r det
tveksamt huruvida en dgarkommun kan utéva sidan kontroll 6ver ett aktie-
bolag. Vidare & Kommunen enbart en av ca 23 agarkommuner och dess in-
flytande 4r ddrmed begrénsat for att ge den nddvindiga kontrollen. Kommu-
nen anfor vidare att Lansforsiakringar inte lidit ndgon skada eftersom man
haft full mojlighet att erbjuda forsakring for hela eller delar av det aterforsék-
ringsprogram som kommunerna gemensamt upphandlar genom FSF AB.
Detta argument &r inte godtagbart. Kommunen har genom ett otillatet direkt-
forfarande anskaffat direktforsakring. Det dr denna direktférsékring som
borde ha upphandlats i konkurrens. Lansforsakringar har dirmed avskurits
fran mojligheten att i konkurrens med andra bolag, inklusive FSF AB, tivla
om detta forsikringsavtal. Lansforsakringar har dédrmed lidit skada. Vad
giller terforsakring, &r det FSF AB som upphandlar aterforsakring i egen-
skap av upphandlande enhet och {or sin egen rikning. Denna upphandling
avser ett annat tjansteavtal, nimligen &terforsakringsavtal. Den direkta for-
sakringen och &terforsakringen dr tva skilda typer av tjénster som erbjuds pa
tv4 skilda marknader av helt skilda aktorer. FSF AB:s upphandling av ater-
forsakring &r inte foremal for provning i forevarande mal. Lansforsékringar
4r dessutom inte en leverantdr av aterforsékring och har ddrmed inte ndgon

mojlighet att delta i upphandling av aterforsakring.
DOMSKAL

Enligt 1 kap. 4 § LOU skall upphandling goras med utnyttjande av de kon-
kurrensmdjligheter som finns och dven i vrigt genomforas affdrsméssigt.
Anbudsgivare, anbudssokande och anbud skall behandlas utan ovidkomman-

de hinsyn.

17 kap. 1 och 2 §§ LOU finns bestimmelser om 6verprovning. Enligt 1 § far
en leverantér som anser att han lidit skada eller kan komma att lida skada

enligt 2 § i en framstéllning till ldnsratten ansdka om atgirder enligt ndimnda
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lagrum. Enligt 2 § skall lénsrétten besluta att upphandlingen skall géras om
eller att den far avslutas forst sedan rittelse gjorts om den upphandlande en-
heten har brutit mot 1 kap. 4 § eller ndgon annan bestdmmelse i denna lag

och detta har medfort att leverantoren lidit eller kan komma att lida skada.

Forutsattningen for att 1dnsritten skall kunna ta stéllning till atgérder enligt

7 kap. 1 och 2 §§ &r att det forfarande som angrips 4r att hdnfora till ett upp-

handlingsforfarande.

Av EG-domstolens dom i mélet Alcatel (dom den 28 oktober 1999 i mél
C-81/98) framgar att medlemsstaterna r skyldiga att tillhandahélla ett prév-
ningsforfarande genom vilket en klagande, innan ett kontrakt ingés, kan ut-
verka undanréjande av den upphandlande myndighetens beslut att tilldela

kontraktet en viss anbudsgivare, om beslutet visar sig vara felaktigt
(punkt 43).

Av EG-domstolens dom i mélet Stadt Halle (dom den 11 januari 2005 1 méal
C-26/03) framgér att medlemsstaternas skyldighet att sikerstélla mojligheter
till en effektiv och rittssiker prévning av en upphandlande myndighets be-
slut dven omfattar beslut som fattats utanfor ett formellt upphandlingsfrfa-
rande och fore en formell anbudsinfordran. Overprévning skall vara mojligt
fr.o.m. den tidpunkt da det finns en viljeyttring, med avseende pa ett kon-
trakt, fran den upphandlande enhetens sida och viljeyttringen kan ha rttslig
verkan. Att inleda konkreta avtalsférhandlingar med en person utgor en sé-
dan viljeyttring (punkt 39). Domstolen uttalade dock att en anskan om
sverprovning inte kan riktas mot sadana atgérder som endast utgdr forstudie
infér ett kontrakt eller som &r rent forberedande och ryms inom ramen for
den upphandlande myndighetens interna 6verviganden med sikte p& offent-
lig upphandling (punkt 35). Regeringsrétten har &beropat ndmnda dom 1

RA 2005 ref. 10.
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Av Kammarriittens i Goteborg dom i mélet 1241—1244-05 framgér bl.a.
féljande. I mélet hade Tomelilla kommun ldmnat i uppdrag &t ett avfallsbo-
lag att I6pande omhénderta kommunens avfall. Nagra upphandlingskontrakt
hade inte tecknats och de aktuella uppdragen hade inte tillkommit genom
nagot upphandlingsforfarande. Avfallet levererades till bolaget i enlighet
med ett konsortieavtal, vilket kommunen tilltridde genom beslut av kom-
munfullméktige. Konsortieavtalet reglerade kommunens réttigheter och skyl-
digheter i forhallande till $vriga deldgarkommuner med avseende pa del-
dgarnas samverkan i det gemensamt dgda bolaget. Kammarritten fann att
kommunens forfarande var av sddan art att 6verprévning enligt LOU kunde

ske.

Regeringsritten har i RA 2004 ref. 24 konstaterat att varken en uppségning
eller en utebliven uppségning av ett avtal utgjorde en del av nigot upphand-
lingsforfarande som skulle kunna goras om eller réttas efter ett domstolsbe-

slut.
Linsritten gor foljande beddmning

Av handlingarna i mélet framgér att kommunen har fér avsikt att ansluta
Vingakers kommun som deldgare i FSF AB samt avsitta 2 miljoner kronor
for aktiekapital i FSF AB. Kommunfullmaktige har vidare beslutat att god-
kanna forslag till placeringspolicy, verksamhetsplan, bolagsordning samt
aktieagaravtal for FSF AB. Kommunen har &ven bemyndigat

FSF AB:s interimsstyrelses ordforande att féretrdda Kommunen vid den
konstituerande bolagsstimman samt utsett en aktieforetrddare och dennes
ersittare i FSF AB. Kommunen har vidare meddelat Lansforsékringar att
2008 ars forsikringsavtal kommer att placeras direkt i FSF AB. Lénsrétten
anser vid en samlad bedémning att kommunens viljeyttring &r av forbere-
dande art och ryms inom ramen for den upphandlande myndighetens interna

sverviganden med sikt pa offentlig upphandling. Det har med andra ord inte
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inletts ndgra konkreta avtalsforhandlingar som kan ha négon rittslig verkan
med avseende p& en kommande upphandlingssituation. Mot bakgrund av det
anforda finner ddrmed Léansrétten att bolagets ansékan om dverprévning

skall avvisas.
DOMSLUT
Lansrétten avvisar 6verklagandet

Lansréttens interimistiska beslut den 20 december 2007 giller dirmed inte

langre.

HUR MAN OVERKLAGAR se bilaga (Dv 3109/1a)
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DV 3109/1A « 2007-08 - Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrattens beslut skall
skriva tll Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till linsritien. -

Overklagandet skall ha kommit in till linsritten
inom tre veckor frin den dag d klaganden
fick del av beslutet. Tiden for 6verklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pA
161dag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

Fér att ett dverklagande skall kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provaingstill-
staind om det 4r av vikt f6r ledning av rittstl-
limpningen att dverklagandet provas, anled-
ning férekommer till dndring i det slut vartill
lansratten kommit eller det annars finns syn-
nerliga skil att prova 6verklagandet.

Om prévningstﬂlsténd inte meddelas stir lins-
rattens beshut fast. Det ar darfor viktigt att det
klart och tydligt framghr av overklagandet tll

kammarratten varfor man anser att provnings-

tillstand bér meddelas.

Skrivelsen med Sverklagande skall innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-
ganden kan nis for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
indras ar det viktigt att anmalan sparast
gors till kammarritten,

2. det beshit som 6verklagas med uppgift om
linsrittens namn, malnummer samt dagen
for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod for
begiran om provningstillstind,

4. den andring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill fa till stand,

5. de bevis som klaganden vill aberopa och
vad han/hon vill styrka med varje sarskilt
bevis.

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till linsratten
framghr av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt 1 original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se



