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varit tillamplig pad Hogmarso samfallighetsforenings upphandling avseende om-
byggnad, alternativt ny farja, enligt offertforfragningar den 11 oktober 1999 re-
spektive den 2 januari 2000.

BAKGRUND M.M.

Hogmarso &r en 6 intill Svartnod i Norrtélje kommun. Paon finns cirka 230 fas-
tigheter varav ett mindre antal &r fast bebodda. | samband med att staten pa 1950-
talet |4 bygga en allman vag fran Penningby till Furusund som stréckte sig Gver
Svartn, pabdrjades en forrattning enligt lagen (1939:608) om enskilda vagar i
syfte att fatill stand en enskild vag inklusive en farjled med strackning fran den
almannavagen pa Svartné till Hogmarso, déar den vag som fanns sedan 1930-
talet skulle kompletteras. For andamdet bildades en vagsamfallighet. Staten och
kommunen lamnade ekonomiskt bidrag till projektet.

Efter en forrattning enligt anldggningslagen (1973:1149) inréttades 1977 en
gemensamhetsanl &ggning och vagsamfalligheten ombildades samtidigt till en
samféallighetsforening enligt lagen (1973:1150) om férvaltning av samfélligheter
(samfallighetslagen), den i malet instamda Hogmarso samfallighetsférening.
Genom ett nytt anl&ggningsbeslut 1986 upphavdes 1977 ars anl ggningsbes| ut
och bildades gemensamhetsanl aggningen Hoégmarso ga:13, som ocksa den om-
fattar bl. a. utfartsvagen fran den allménna vagen pa Svartné till Hogmarso
bryggainklusive lindriven farja. Gemensamhetsanldggningen forvaltas av sam-
fallighetsforeningen. | denna anlaggning liksom i foregangaren deltar fastig-
heterna pd Hogmarso. Agarna av de deltagande fastigheterna ar medlemmar i

samfallighetsfdreningen.
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| anl&ggningsbesiuten av & 1977 och 1986 foreskrevs bl.a. att gemensamhetsan-
laggningen skulle hadllasi sadant skick som kréavs for erhdllande av statshidrag
samt att, om inte styrelsen i samfallighetsféreningen besl6t om tillfalligt avbrott i
farjtrafiken e.d., de i anlaggningen ingaende vagarna och farjan skulle hallas

Oppnafor trafik aret om.

Alltsedan farjan mellan Svartnd och Hogmarso borjade anvéndas har staten och
kommunen |amnat ekonomiskt bidrag till driften. Ar 2000 uppbar samféllighets-
foreningen bidrag for driftkostnaderna dels fran staten genom Végverket med
drygt 1.600.000 kr, vilket utgjorde cirka 80 procent av f6reningens intakter, dels
fran Norrtalje kommun med ytterligare drygt 100.000 kr. Resterande intakter be-
stod huvudsakligen av farjavgifter och till en mindre del av avgifter fran dgarna

till de i gemensamhetsanl éggningen deltagande fastigheterna.

| oktober 1999 respektive januari 2000 infordrade féreningen anbud avseende
ombyggnad av den befintliga farjan alternativt inkdp av en ny farja. Hoégmarso
varv AB inkom med anbud avseende ombyggnaden pa 1.700.000 kr samt be-

traffande den nyafarjan med olika alternativa belopp. Foreningen antog ett an-

bud avseende ombyggnaden pa 1.941.000 kr fran en annan leverantor.

Bolaget har vackt talan vid Norrtélje tingsrétt mot foreningen och yrkat att
foreningen skall utge skadestand om 500.000 kr jamte rantatill bolaget da
foreningen i strid med huvudregeln om affarsmassighet i 1 kap. 4 8§ lagen
(1992:1528) om offentlig upphandling (LOU) inte har antagit bolagets anbud.

Bolaget har dberopat bl.a. foljande. Samfallighetsforeningen &r att betrakta som
en upphandlande enhet enligt LOU. Foreningen har inréttatsi syfte att tillgodose

behov i det almannasi ntresse och dess upphandling skall dérmed omfattas av
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LOU. Foreningens kapital har huvudsakligen tillskjutits av staten och Norrtélje
kommun genom att dessa har statt for den 6vervagande delen, 85 procent, av
foreningens driftskostnader sedan inréttandet.

Samfallighetsforeningen har bestritt karomalet och aberopat bl.a. foljande.
Foreningen & inte en upphandlande enhet, varfor det inte foreligger nagon pa
LOU grundad skyldighet for foreningen att utge skadestand till bolaget. Av-
gorande for fragan om en enskild vaghallare, t.ex. en samfallighetsforening, skall
anses vara en upphandlande enhet enligt LOU é&r inte att samfallighetsforeningen
uppbar statliga bidrag. Fragan om samfallighetsforeningen skall anses hainréttats
i syfte att tillgodose behov i det allméannas intresse mastei stéllet provas med ut-
gangspunkt i foreningens egen historia och grunden for den enskilda vagens till-
komst. Drivkraften for tillkomsten av vagsamfalligheten var varvets dévarande
dgare som ansag att en fast forbindelse med fastlandet var nodvandig for varvets
fortsatta existens. Ett privat intresse kan sdlunda ségas ha varit drivande och av-
gorande for bildandet av den ursprungliga vagsamféalligheten och anskaffandet av
farjan. Gemensamhetsanl&ggningen och den tidigare vagsamfalligheten tillkom
enbart till forman for dei anlaggningen deltagande fastigheterna. En gemensam-
hetsanlaggning kan enligt lag endast inréttas for de fastigheter som direkt kom-
mer att berdras av anléggningen och endast de deltagande fastigheterna har nor-
malt rétt att anvanda anlaggningen. Syftet med denna &r alltsa att tillgodose de
deltagande fastigheternas behov. Féreskriften i anléggningsbesiutet om att vagen
skall halla sddan standard att statshidrag skall utga ar inte ovanlig och innebér att
lantmétaren inte ndrmare behdver beskriva den standard som végen och i detta
fall farjan behdver halla och som féreningen har att folja vid forvaltningen. Fore-
skriften far darmed néarmast karaktéren av en norm for vaghallningens standard.
Foreskriften i anlaggningsbeslutet om att vagen skall hallas Gppen aret om ar

vanlig i de situationer da de flesta medlemmarna ar fritidsboende.
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Tingsratten har i enlighet med 56 kap. 13 § rattegangsbal ken hanskjutit frégan
huruvida lagen om offentlig upphandling varit tillamplig pa samfallighets-
foreningens upphandling avseende ombyggnad av Hogmarso férja, alternativt
ny farja, enligt offertforfragningarna den 11 oktober 1999 respektive den

2 januari 2000.

SKAL

Tingsrétten har med den fraga som hanskjutits till Hogsta domstolen velat fa svar
pa om Hogmarso samfallighetsforening vid malets fortsatta handl aggning skall

anses ha varit en sadan upphandlande enhet som avsesi LOU.

| 1 kap. 58 LOU finnsen definition av vad som i lagen avses med upphandlande
enhet. Enligt definitionen omfattas bl.a. sddana foreningar och samféalligheter
som angesi 6 8. Enligt 6 § innefattar termen " upphandlande enhet” bl.a. fore-
ningar och samfalligheter som har inréttatsi syfte att tdcka behov i det allmannas
intresse, under forutsdttning att behovet inte & av industriell eller kommersiell
karaktéar och vars kapital huvudsakligen har tillskjutits av staten, en kommun, ett

landsting eller en annan upphandlande enhet.

Definitionen av ” upphandlande enhet” i LOU & avsedd att motsvara den defini-
tion av " upphandlande myndigheter” som finnsi artikel 1 b) i vart och ett av
direktiven 92/50/EEG, 93/36/EEG och 93/37/EEG (upphandlingsdirektiven). De
I 1 kap. 6 8 LOU angivna organen betecknas i direktiven som ”organ som lyder
under offentlig rétt”. Vid bedémningen av om samféallighetsféreningen varit en

upphandlande enhet enligt LOU vid tiden for anbudsinfordran skall upphand-
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lingsdirektivens syfte och lydel se samt EG-domstolens praxis beaktas.

| LOU regleras @ven vissa upphandlingar som inte omfattas av direktiven pa
grund av att vardet for upphandlingskontraktet understiger det for upphand-
lingens art géllande s.k. troskelvardet. En lagbestdmmelse eller ett begrepp som
anvands inom gemenskapsrétten bor emellertid normalt ges samma innebdrd
oberoende av om bestammel sen eller begreppet skall tillampasi ett fall som om-
fattas av EG-réttsligaregler eller inte. Det &r darfor inte for att besvara den av
tingsrétten framstallda fragan nodvandigt att préva om upphandlingen har avsett
en varaeller en tjanst eller hur tréskelvardet skall berdknas.

| malet ar ostridigt att samfallighetsforeningen inte tillkommit for att tillgodo-
se behov av industriell eller kommersiell karaktar. Av EG-domstolens praxis
(EG-domstolens dom den 3 oktober 2000 i ma C-380/98, The University of
Cambridge, p. 33 och 44) framgér vidare att ett organ vars verksamhet

staten under det & da upphandlingsforfarandet paborjas finansierar med mer &n
50 procent &r att anse som till stérre delen finansierat av staten. Det i LOU anr-
vanda uttrycket " vars kapital huvudsakligen tillskjutits av staten” skall tolkas pa

motsvarande sétt.

Den avgorande fragan i Hogsta domstolen ar darfér hur det i LOU anvéanda ut-
trycket "som har inréttats i syfte att tdcka behov i det allmannas intresse” och
dess motsvarighet i upphandlingsdirektiven, ” established for the specific purpose
of meeting needs in the general interest”, skall tolkas.

EG-domstolen har i sin praxistagit stallning till flerafragor som rort tolkningen
av begreppen ”organ som lyder under offentlig rétt” och "behov i det allmannas

Iintresse”. Sammanfattningsvis kan sagas att begreppen &r att uppfatta som ge-
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menskapsréttsliga begrepp med en sjdlvstandig och enhetlig betydel se som ar
oberoende av nationell lagstiftning. Tolkningen av begreppen skall géras med
beaktande av sammanhanget och syftet med den foreskrift dér begreppen an-

vands.

| dom den 27 februari 2003 i mal C-373/00, Adolf Truley, p. 42-43, som avsdg
begravningsverksamhet, forklarade EG-domstolen att begreppet organ som lyder
under offentlig rétt skall ges en stor réckvidd med hénsyn till upphandlingsdirek-
tivens dubbla syfte att 6ppna upp for konkurrens och fér insyn. EG-domstolen
har vidare i flera domar, bl.a. i dom den 1 februari 2001 i ma C-237/99, Kom-
missionen mot Frankrike, p. 43, fastslagit att mot bakgrund av dessa syften be-
greppet organ som lyder under offentlig ratt maste tolkas funktionellt.

En sarskild frdga mot den nu angivna bakgrunden &r hur det savél i direktiven
som i LOU anvénda uttrycket att ett organ "inréttats’ i visst syfte skall tolkas.
Frégan har berorts i EG-domstolens dom den 12 december 2002 i mal C-470/99,
Universale-Bau m.fl. | p. 56-57 och 63 fastslog domstolen att andamalet med
upphandlingsdirektivet inte skulle tillgodosestill fullo, om intedirektivet var
tillampligt pa en enhet som utforde uppgifter av allmant intresse pa grund av den
enda omstandigheten att uppgifternainte anfortrotts enheten redan da den bilda-
des. Domstolen fann darfor att ett organ som atagit sig att tillgodose allmanna
intressen och faktiskt tillgodoser dessa kan vara att anse som ett organ som lyder
under offentlig rétt, &ven om organet inte tillkommit i det sarskilda syftet att till-
godose sadanaintressen. Det avgorande &r alltsd inte omstandigheterna nér orga
net bildats eller vad som da kommit till uttryck utan forhallandena vid den tid-

punkt nér upphandlingsforfarandet genomfors.
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Frégan om en verksamhet tacker behov i det allméannasintresse skall enlig EG-
domstolens praxis bedomas objektivt och den juridiska formen f6r de bestam-
melser dar sadana behov uttrycks saknar betydelse (se domen den 10 november
1998 i mal C-360/96, BFI Holding, p. 63). Av p. 37 i domen den 10 maj 2001 i
mal C-223/99 och C-260/99, Agora och Excelsior, framgar att allmannaintressen
i allmanhet antingen avser behov som tillgodoses p& annat sitt &n genom utbud
av varor och tjanster pa marknaden eller behov som staten, av skal som har sam-
band med allmanintresset, valjer att galv tillgodose eller som den avser att fort-
sétta att ha ett avgorande i nflytande pa

Den statliga bidragsgivningen till byggande och drift av enskild vég (inklusive
farjleder) reglerasi forordningen (1989:891) om statsbidrag till enskild vaghal |-
ning. Bidrag kan lamnas av Véagverket till vagar som inte ar av obetydlig langd
och som tillgodoser ett kommunikationsbehov for de fast boende, néringslivet
eller det rorligafriluftslivet. Bidrag lamnas ocksa for vagar som ar av vasentlig
betydel se som genomfartsvégar eller som uppsamlingsvagar for fritidsbebyggel-
se. Bidrag |amnas endast for sadana véagar som & andamal senliga med hénsyn till
ovrigavagar och om kostnaderna ar skéliga med hansyn till nyttan. Bidrag kan
utgabl.a. i form av arligt driftbidrag. | allmanhet géller som villkor for statshi-
drag att vagen halls 6ppen for motortrafik for al | manheten.

Av 1 8i Vagverkets foreskrifter om statsbidrag till enskild vaghallning (VVFS
1990:4) framgar att statsbidrag lamnas till vag som utgor ett komplement till

det allmanna vagnéatet och som har nagon av vissa specificerade funktioner,
daribland vag for fast boende inom bebyggel seomrade dar vagen inte har funk-
tion enbart som lokalvag, vag for normalt minst 25 fritidshus och dar végen utgor
uppsamlingsvag for bebyggel sen samt vag for naringslivet respektive for det ror-
liga friluftslivet med en viss arsdygnstrafik.
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De behov som statsbidragen ar avsedda att tacka ar sddana som normalt till-
godoses av det allménna antingen genom att staten svarar for anlaggning och
vaghal I ning av allménna végar eller genom att statsbidrag lamnastill enskild
vaghdllare. Behoven maste darfor, oavsett om de primért avser fast boende, fri-
tidsboende, néaringsliv eller det rorligafriluftslivet, anses vara av sddan karaktar
att de &r att betrakta som behov i det allmannasintresse i den mening som avsesi
LOU. Det forhallandet att i dettafall foreningens intressen sammanfaller med det
allmannas och att foreningen primart inréttats for att tillgodose medlemmarnas
egnaintressen kan inte paverka bedomningen.

Tingsréttens fraga skall sdledes besvaras med den utgangspunkten att foreningen
vid den fortsatta handlaggningen av malet skall betraktas som en upphandlande
enhet i LOU:s mening.

| avgorandet har deltagit: justitieraden Munck, Victor, Dahll6f, Lindeblad och
Calissendorff (referent)
Foredragande revisionssekreterare: Mosesson



