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Kammarréatten i Sundsvall
Box 714
85121 SUNDSVALL

Yttrande i mal nr 1086 — 1087-06 mellan ITS Sweden AB och Léans-
styrelsen i Gavleborgs lan angaende miljoé- och strukturstod

Kammarrétten i Sundsvall har anmodat Namnden for offentlig upphand-
ling (NOU) att yttra sig i rubricerade mal. Yttrandet skall enligt kam-
marratten sarskilt avse fragan huruvida ITS Sweden AB kan anses vara
en upphandlande enhet enligt definitionerna i 1 kap. 5 och 6 88 lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU). NOU, som tagit del av
kammarrattens akter i de bada médlen, far anféra foljande.

NOU:s BEDOMNING

ITS Sweden AB har enligt den utredning som foreligger i malen utgjort
en upphandlande enhet enligt 1 kap. 6 § LOU alltsedan verksamhetsstar-
ten, om bolaget fran organ som lyder under offentlig ratt/LOU erhdllit
medel som motsvarar mer an halften av bolagets ssmmanlagda inkoms-
ter under det ifragavarande budgetaret.

SKAL
Bakgrund, utredningen i malen m.m.

ITS Sweden AB &r ett privat aktiebolag som bildades 2003 och som
hade sitt forsta verksamhetsdr 2004. Foremdlet for bolagets verksamhet
ar enligt bolagets bolagsordning att, pa uppdrag av dess &gare, utveckla,
stédja och samordna utvecklingen av ITS (Intelligent Transport System
and services; dvs. anvandandet av IT inom transportsektorn) i Sverige.
Bolaget agstill 100% av den ideella féreningen ITS-Sweden IF och bo-
lagets styrelse utses enligt bolagets bolagsordning av foreningen.
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1.2

1.3.

1.4.

1.5.

Den ideella féreningen ITS-Sweden IF & Oppen for ala som & involve-
rade inom omradet intelligenta transportsystem och som &r verksammai
Sverige. Foreningen har enligt bolagets uppgifter 20 ordinarie medlem-
mar, varav tva & kommuner och dvriga kommer frén det privata nér-
ingslivet. Foreningen har hérutdver ett antal ytterligare s.k. informa
tionsmedlemmar, som inte & deldgare och inte har rostréatt i foreningen.
Dessa informationsmedlemmar & foretag och andra organisationer fran
sava den offentliga sektorn som néringslivet.

Efter ansbkan beviljades ITS Sweden AB den 10 mars 2004 struktur-
fondsmedel ur EG: s strukturfonder M& 2 Norra, Regionaafonden, med
hogst 5,4 Mkr for tiden den 1 juli 2004 — den 31 december 2006 till ett
av bolaget redovisat projekt. | sin ansbkan uppgav bolaget bl.a. foljande.
Projektets Overgripande syfte var att stérka svenska féretag nationellt
och internationellt och att skapa arbetstillfallen. Malet med projektet var
att fa en stark ITS industri och tjansteleverantGrer som agerar i samver-
kan med sm&, medelstora och stora féretag och organisationer. Dessut-
om skulle slutanvandarna av tjansterna fa en sa miljGanpassad, effektiv
och anvandarvanlig produkt som mgjligt. Aktiviteterna bestod bl.a. av
marknadsféring av regionens och Sveriges kompetens genom att genom-
fora nationella konferenser en gang per ar under 2004 — 2006, presentera
aktiviteterna pa varldskongresserna 2004 — 2006, anordna forum inom
omradet for att stétta medlemmarnas aktiviteter, driva omradet standar-
disering for vaginformatik och anordna ett standardiseringsméte for Eu-
ropastandard i Sverige, medverka och stétta minst tre regionala konfe-
renser inom omradet, informera om olika internationella aktiviteter inom
ITS-omrédet, genomfora ett seminarium om betalsystem samt att sam-
manstélla en nationell inférandeplan for ITS och ett grunddokument for
betal system och tunga fordon i Sverige. | villkoren for beslutet att bevil-
ja strukturfondsmedel erinrades bolaget bl.a. om att félja LOU. | en sar-
skild forbindel se — bekraftel se daterad den 20 oktober 2004 férband sig
bolaget att folja de regler och villkor som galler fér beslutet om stod.

ITS Sweden AB har, utdver dessa strukturfondsmedel, &ven finansierats
med offentliga medel fran Vagverket samt med serviceavgifter fran fo-
reningen ITS-Sweden IF:s ordinarie medlemmar och informationsmed-
lemmar. Ar 2004 beréknades att den offentliga finansieringen frén Vég-
verket under aren 2004 — 2006 skulle uppga till 3.115 tkr, 5.540 tkr resp.
5.460 tkr. Serviceavgifterna fran ordinarie mediemmar och informa-
tionsmedlemmar under aren 2004 — 2006 berdknades uppga till 750 tkr,
1.000 tkr resp. 1.200 tkr.

Lansstyrelsen i Gavleborgs lan (Lansstyrelsen), som &r forvaltnings-
myndighet och utbetalande myndighet fér den Regionala fonden, beslu-
tade den 8 juni resp. den 19 december 2005 att inte godkanna vissa kost-
nader for projektet som ITS Sweden AB begéart erséttning for ur den Re-
gionala fonden pa den grunden att bolaget inte upphandlat de tjanster
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1.6.

1.7.

2.1

2.2.

2.3.

som kostnaderna foranledde enligt LOU. Bolaget dverklagade besluten
till Lansrétten i Géavleborgs lan. Sedan lansrétten i domar den 17 mars
2006 bedutat att avda ITS Sweden AB:s dverklaganden, har bolaget
overklagat domarnatill Kammarrétten i Sundsvall.

ITS Sweden AB har — som dess talan far forstas — till stod for sitt Gver-
klagande uppgett sasmmanfattningsvis foljande. ITS Sweden AB & inte
en upphandlande enhet enligt 1 kap. 6 8 LOU, eftersom bolaget &gs till
100 % av den ideella féreningen ITS Sweden IF, som i sin tur ags av
sina 20 medlemmar dar endast tva & upphandlande enheter. Upphand-
lingarna har skett pa ett affarsméassigt sitt. Bolaget har &ven gjort gal-
lande att det har genomfdrt ala upphandlingar i enlighet med LOU.

Lansstyrelsen har till utvecklande av grunderna for avslagsbes utet an-
fort sammanfattningsvis foljande. Lansstyrelsen bedomer att ITS Swe-
den AB finansieras med mer an 50 % av offentliga medel och att det
déarfor & en upphandlande enhet. Enbart i detta projekt utgor den offent-
liga finansieringen hela 86 % av projektets totala omslutning. | projekt-
beslutet har det dessutom skrivits in att bolaget skall upphandla enligt
LOU. De aktuella upphandlingarna ror kontraktsvarden som skall upp-
handlas enligt 6 kap. LOU. Lansstyrelsen har vid fleratillfallen begért in
dokumentation som skall styrka att upphandlingarna skett i enlighet med
LOU. Bolaget har emellertid inte inkommit med denna dokumentation
och har darfor inte styrkt att det ar beréttigat att erhdlla medel ur den
Regionala fonden for dessa kostnader.

EU:s strukturfonder

Av 7 8§ i forordningen (1999:1424) om forvaltning av EG:s strukturfon-
der framgar att nar frégan om stod provas skall forvaltningsmyndigheten
kontrollera att stodet & forenligt med programdokumentet och gemen-
skapsratten.

Det forhallandet att ett privat foretag erhdller stod ur EU:s strukturfonder
medfor inte i sig en skyldighet att upphandla i enlighet med gemen-
skapsrétten. EG-domstolen har i ma C-44/96 Mannesmann slagit fast att
villkoret om att de planerade dtgéarderna skall Gverensstamma med ge-
menskapsrétten forutsatter att dessa omfattas av det tillampningsomrade
som definierasi de relevanta gemenskapsbestdmmelserna.*

Den avgorande frégan &r sdledes — bortsett fran de avtalsréttsliga aspek-
ter som villkoret att folja LOU kan véacka och som inte berdrsi detta ytt-
rande — om ITS Sweden AB vid tiden fér upphandlingarna var att be-
trakta som en upphandlande enhet enligt LOU.

1 Se aven NOU Info oktober —97 s. 3
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3.1

3.2

3.3.

3.4.

Begreppet upphandlande enhet

| 1 kap. 5 8 LOU finns en definition av vad som i lagen avses med upp-

handlande enhet. Enligt definitionen omfattas bl.a. sddana foreningar

och bolag som angesi 6 8. Enligt 6 § innefattar begreppet ” upphandlan-

de enhet” s&dana bolag, foreningar, samfalligheter och stiftelser som har

inréttats i syfte att tdcka behov i det allménnas intresse, under forutsatt-

ning att behovet inte & av industriell eller kommersiell karaktér och

1. vars kapital huvudsakligen har tillskjutits av staten, en kommun, ett
landsting eller en annan upphandlande enhet, eller

2. vars upphandling star under statlig eller kommunal tillsyn eller en
tillsyn av en annan upphandlande enhet, eller

3. vars styrelse till mer &n halva antalet ledaméter utses av staten, en
kommun, ett landsting eller en annan upphandlande enhet.

Denna definition av upphandlande enhet géller oavsett om upphandling-

en handlagts enligt de direktivreglerade forfarandenai 2, 3 eller 5 kap.

LOU dller enligt de nationella forfarandenai 6 kap. ndmnda lag.

Definitionen av ”upphandlande enheter” i LOU & avsedd att motsvara

den definition av " upphandlande myndigheter” som finnsi artikel 1 b) i

vart och ett av direktiven 92/50/EEG, 93/36/EEG och 93/37/EEG (upp-

handlingsdirektiven). Dei 1 kap. 6 8§ LOU angivna organen betecknas i

direktiven som ”organ som lyder under offentlig rétt”. Dessa definieras

nérmare som varje organ

- som har tillkommit i det sarskilda syftet att tillgodose allmanna in-
tressen och som inte har industriell eller kommersiell karaktér, och

- somér enjuridisk person, och

- som till storre delen finansieras av staten eller regionala eller lokala
myndigheter, eller av andra organ som lyder under offentlig rétt; el-
ler star under administrativ tillsyn av sadana organ; eller som har en
verkstdlande eller dvervakande styrelse, dar mer an héften av med-
lemmarna utses av staten eller regionala eller lokala myndigheter, el-
ler av andra organ som lyder under offentlig rétt.

| det nya klassiska direktivet 2004/18/EG aterfinns dessa bestammelser i

artikel 1.9.

| det fal da overensstammelsen mellan upphandlingsdirektiven och 1
kap. 6 8 LOU inte & fullstandig skall direktivbestdmmelserna ges fore-
trade.” Eftersom 1 kap. 6 § forsta punkten LOU avviker frén upphand-
lingsdirektiven, skall direktivens lydelse om offentlig finansiering till-
lampasistéllet for LOU: slydelse om offentligt kapital.

Prévningen huruvida ITS Sweden AB & att anse som en upphandlande
enhet enligt 1 kap. 6 8 LOU skall skei fleraled. Forst skall det underso-
kas huruvida ITS Sweden AB: s verksamhet verkligen tillgodoser ett

2 EG-domstolens dom i mél C-44/96 Walter Tégel mot Niederdsterreichisch Gebietskranken-

kasse
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allméannyttigt behov och darefter, i forekommande fall, skall det faststal-
las huruvida sddana behov inte & av industriell eller kommersiell karak-
tar.® Slutligen skall det faststéllas huruvida bolaget uppfyller minst ett av
de tre kriterierna om offentlig finansiering, offentlig tillsyn eller offent-
lig styrelserepresentation. Vid denna beddmning skall upphandlingsdi-
rektivens syfte och lydelse samt EG-domstolens praxis beaktas.

4. Beddmning
Behov i det allmédnnas intresse

4.1. Av EG-domstolens praxis framgdr att allmanna intressen i allmanhet
antingen avser behov som tillgodoses pa annat sétt an genom utbud av
varor och tjanster pa marknaden, eller av behov som staten, av skal som
har samband med allménintresset, valjer att salv tillgodose eller som
den avser att fortsitta ha ett avgorande inflytande pd.* Frégan om en
verksamhet técker behov i det allmannas intresse skall bedémas objek-
tivt och den juridiska formen for de bestammelser dér sddana behov ut-
trycks saknar betydelse.” Bestammelserna skall tillampas fullt ut p& en
organisations hela verksamhet &ven om endast en mindre del av organi-
sationens verksamhet omfattas av bestdmmelserna i upphandlingsdirek-
tiven, och storre delen av verksamheten & ren affarsverksamhet av
kommersiell eller industriell karaktér. En motsatt tolkning skulle enligt
EG-domstolen stridamot kravet pé réttssakerhet (legal certainty).®

4.2. En sarskild fréga & hur det savd i direktiven som i LOU anvanda ut-
trycken att ett organ "tillkommit” eller "inréttats’ i visst syfte skall tol-
kas. | EG-domstolens dom i mal C-470/99 Universale-Bau fann domsto-
len att ett organ som atagit sig att tillgodose allménna intressen och fak-
tiskt tillgodoser dessa kan vara att anse som ett organ som lyder under
offentlig rétt, &ven om organet inte tillkommit i det sérskilda syftet att
tillgodose sidana behov. Det avgorande ar sdledes inte omstandigheterna
nér organet bildades eller vad som da kom till uttryck utan forhallandena
vid den tidpunkt nér upphandlingsfdrfarandet genomfars.

4.3. | de forenade malen C-223/99 och C-260/99 Agora och Excelsior be-
domde EG-domstolen att verksamhet som avser anordnande av méassor
och utstdllningar och andra liknande initiativ kunde tillgodose ett all-
mannyttigt behov. Domstolen konstaterade att den som organiserar dyli-
ka arrangemang och sammanfor tillverkare och affarsman pad samma
geografiska plats inte endast handlar i dessa gruppers intresse, utan aven

3 EG-domstolens dom i mé8l C-18/01, Korhonen m.fl., punkt 40

* EG-domstolens domar i m&l C-18/01, Korhonen, punkt 47; C-360/96, BFI Holding, punk-
terna 50 och 51; de forenade mélen C-223/99 och C-260/99, Agora och Excelsior, punkt 37
och C-373/00, Adolf Truley, punkt 50

® Se EG-domstolens dom i mél C-360/96 BFI Holding, punkt 63

® EG-domstolens dom i ma8l C-44/96, Mannesmann., punkt 25

2006-0197-29 ITS Sweden S

5(8)



NAMNDEN FﬁR Diarienummer
m OFFENTLIG 2006/0197-29
UPPHANDLING

4.4,

4.5.

4.6.

4.7.

ger de konsumenter som besoker dessa arrangemang upplysningar som
kan mojliggora for dessa att under basta méjliga forhdllanden valja vad
de skall kdpa. Den stimulans till handeln som féljer av detta ansags vara
ett allmannyttigt behov. | EG-domstolens dom i mal C-18/01 Korhonen
vidareutvecklades tolkningen av begreppet " allmannyttigt behov”. Malet
rorde ett finskt aktiebolag, vars huvudsakliga verksamhet bestod av att
forvarva, avyttra och uthyra fast egendom samt anordna och tillhanda-
hdlla fastighets- och forvaltningstjanster och andra tillaggstjanster.
Domstolen konstaterade att bolaget i det aktuella fallet skulle uppfora
flera kontorsfastigheter och ett parkeringshus, vilka skulle tillhandahal-
las hogteknologiska foretag. Detta eftersom bolagets &gare, den finska
staten, hade beslutat att skapa ett centrum for teknisk utveckling pa sitt
territorium. EG-domstolen menade att denna verksamhet kunde anses
tillgodose allmannyttiga behov.

Av handlingarnai malen framgar att ITS Sweden AB alltsedan dess for-
sta verksamhetsar varit beroende av finansiering fran offentliga organ.
Offentliga organ far darmed anses ha haft ett avgorande inflytande pa
bol aget.

ITS Sweden AB & inréttat for att tillgodose behoven av att framja an-
vandandet av IT inom transportsektorn. Redan denna stimulans till tek-
nisk utveckling far anses vara av allmannyttig art. Bolaget har dessutom
genom sin forbindelse rorande stod fran EU: s strukturfonder dtagit sig
att under aren 2004 — 2006 starka svenska foretag nationellt och interna-
tionellt samt att skapa arbetstillfallen. Dessa behov som bolaget atagit
sig att tillgodose och faktiskt tillgodosett & hanforligartill allmannyttiga
narings- och arbetsmarknadspolitiska mal.

NOU finner darfor att det objektivt kan faststéllas att ITS Sweden AB
tillgodosett behov av allmannyttig art.

Industriell eller kommersiell karaktar

Nér det darefter galler fragan huruvida dessa behov &r av industriell eller
kommersiell karaktéar innebdr EG-domstolens praxis att hansyn skall tas
till samtliga faktiska och relevanta omstandigheter, sdsom de omstan-
digheter som var aktuella vid bildandet av organet och de villkor pa vil-
ket det utbvar sin verksamhet. Detta innefattar, forutom bolagets konkur-
rensforhdllanden, sarskilt en bedomning av om det saknas ett huvudsak-
ligt vinstsyfte, om bolaget sjalvt stér den ekonomiska risken for den
verksamhet som det utdvar och om verksamheten har helt eller delvis of -
fentlig finansiering.’

" Se EG-domstolens domar i m&len C-18/01 Korhonen, C-283/00 Kommissionen mot Spanien
samt de férenade malen C-223/99 och C-260/99 Agora och Excelsior
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4.8.

4.9.

4.10.

4.11.

ITS Sweden AB saknar vinstsyfte och har alltsedan dess forsta verksam-
hetsar varit finansierat med offentliga bidrag och avgifter fran medlem-
mar och informationsmedlemmar. Bolaget har inte verkat pa en konkur-
rensutsatt marknad och synes inte heller i dvrigt haft en riskexponerad
verksamhet. Avgorande hénsyn kan darfor inte tas till det forhallandet
att bolaget formellt sett torde ha statt den ekonomiska risken for den
verksamhet som det utovat.

NOU anser sdlunda att de behov ITS Sweden AB har tillgodosett inte
kan anses vara av industriell eller kommersiell karaktar. Det aterstar da
att beddma om bolaget aven har uppfyllt minst ett av rekvisiten om of-
fentlig finansiering, offentlig tillsyn eller offentlig styrelserepresenta-
tion.

Offentlig finansiering m.m.

Innebdrden av rekvisitet offentlig finansiering har narmare definierats i
EG-domstolens dom i ma C-380/98 Cambridge. Mer an halften av or-
ganisationens samtliga inkomster skall utgdra offentlig finansiering. Det
innebar att dven sddana inkomster skall inkluderas som foljer av organi-
sationens néringsverksamhet. Bedémningen om en organisation utgor en
upphandlande enhet skall goras pa arshasis. Det budgetar under vilket ett
visst upphandlingsforfarande paborjas, maste enligt EG-domstolen anses
vara den lampligaste perioden for att berékna finansieringen av organisa-
tionen. Berdkningen skall goras pa grundval av de, ibland provisoriska,
siffror som &r tillgangligai borjan av budgetaret. En organisation som da
ett upphandlingsforfarande pabdrjats utgor en upphandlande enhet for-
blir underkastad villkoren i upphandlingsdirektiven och darmed ocksa
LOU, till dess att upphandlingen ifraga avslutats. Nar det galler fragan
vilka medel som skall anses ingdi uttrycket "finansieras av”, har dom-
stolen konstaterat att endast sadana bidrag kan anses som offentlig fi-
nansiering, som genom ekonomiskt stéd utan sarskild motprestation fi-
nansierar eller stodjer den berérda organisationens verksamhet.®

Utredningen i malen ger vid handen att ITS Sweden AB under aren 2004
— 2006 har finansierats av Vagverket och EU: s strukturfonder samt av
s.k. serviceavgifter fran medlemmar och informationsmedlemmar i den
ideella féreningen I TS-Sweden IF. Medlemmarna och informationsmed-
lemmarna &r i flera fall offentliga organ. Denna offentliga finansiering
far anses vara ett ekonomiskt stod utan krav pa sarskild motprestation i
den mening som avses i EG-domstolens praxis. Av utredningen framgér
i och for sig inte klart hur stor del av bolagets totala verksamhet som fi-
nansierats genom egna intékter under de aktuella budgetdren. Bolaget
synes dock inte ha bestritt L ansstyrelsens pastdende att bolaget finansie-
rats med mer &n 50 % av offentliga organ. Med hansyn hértill och till
vad som i Ovrigt har framkommit om bolagets ekonomiska och verk-

8 C-380/98, punkt 26
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4.12.

4.13.

4.14.

samhetsmassiga férhallanden, talar foreliggande utredning for att mer &n
héalften av bolagets samtliga inkomster har utgjort offentlig finansiering
under dessa budgetar och att rekvisitet foljaktligen ar uppfyllt.

Nér det darefter galler rekvisitet offentlig tillsyn, framgar det av utred-
ningen att ITS Sweden AB: s upphandlingar har granskats i samband
med att stod utgatt fran strukturfonden. Som berorts tidigare innebar EG-
domstolens praxis rérande strukturfonderna att villkoret om att &tgarder-
na skall dverensstdmma med gemenskapsrétten att dessa omfattas av det
tillampningsomréde som definieras i de relevanta gemenskapsbestam-
melserna.® Den granskning som genomférts i samband med prévningen
om bolaget &r beréttigat till stod fran strukturfonderna kan darfor inte i
Sig anses medfora att rekvisitet & uppfyllt.

Vad dlutligen avser rekvisitet styrelserepresentation, konstaterar NOU
att det av foreliggande utredning inte & mdjligt att faststélla huruvida
den ideella foreningen ITS-Sweden IF, som utser bolagets styrelse, & att
betrakta som ett offentligt organ. Vid sadant forhallande kan NOU inte
beddma huruvidarekvisitet & uppfyllt.

Sammanfattning

NOU gor mot bakgrund av vad som ovan anfdrts den beddmningen att
ITS Sweden AB enligt den utredning som foreligger i malen utgjort en
upphandlande enhet enligt 1 kap. 6 8§ LOU alltsedan verksamhetsstarten,
om bolaget fran organ som lyder under offentlig rétt/L OU erhalit medel
som motsvarar mer an haften av bolagets sammanlagda inkomster under
det ifrégavarande budgetaret.

Beslutet om utformningen av detta yttrande har fattats vid ndmndsam-
mantrdde den 15 februari 2007, i vilket deltog kammarrattslagmannen
Lisbeth Edlund, ordférande, kommerseradet Bengt Agild, chefsjuristen
Hans Ekman, teknologie doktor Bérje Hed, chefguristen Dan Holke,
upphandlingschef Lisbeth Johnson, verkstdllande direktéren Anna Le-
fevre Skjoldebrand och forbundgjuristen Eva Sveman. Beslutet fattades i
narvaro av kandlichefen Margareta Hentze efter foredragning av jur.
kand. Anders Svenson. Yttrandet expedieras i enlighet med foredragan-
dens fordlag jamte andringar som l[amnats vid bedlutstillfallet.

NAMNDEN FOR OFFENTLIG UPPHANDLING

Anders Svenson

® mal C-44/96 Mannesmann, se &ven avsnitt 2 i detta yttrande

2006-0197-29 ITS Sweden S

8(8)



