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BAKGRUND

Stockholms kommun har genomfort en upphandling av restaurator
avseende restaurang- och bankettjanster i stadshuset. Upphandlingen har

genomforts i form av en tjanstekoncession.

Stockholms kommun beslutade den 31 oktober 2011 att anta anbudet fran

Missrestauranger AB.

Forvaltningsritten har den 23 november 2011 beslutat att Stockholms
kommuns beslut om tilldelning av restauratér avseende restaurang- och

bankettjénster i Stadshuset, d-nr 125-1111/2011, tills vidare inte ska gélla.

YRKANDEN M.M.

Sodexo AB har, i forsta hand, yrkat att forvaltningsritten enligt 22 a §
forvaltningslagen (1986:223) ska forordna att beslutet att tilldela
Missrestauranger AB uppdraget ska upphdvas samt att Stockholms
kommun ska foreldggas att slutféra upphandlingen med en korrekt
tillimpning av kvalificeringskraven i férfragningsunderlaget innebérande
att utvirderingen ska genomftras med bortseende av Missrestauranger
AB:s anbud, i andra hand, har yrkats att Stockholms kommun ska

foreldggas att géra om upphandlingen.

Stockholms kommun har yrkat att forvaltningsrétten ska avvisa

overklagandet samt upphiva det interimistiska beslutet.

PARTERNAS UTVECKLING AV TALAN

Till stod for sin talan har Sodexo AB anfort bl.a. foljande. Eftersom

upphandlingen genomforts som en tjdnstekoncession kan
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tilldelningsbeslutet inte Sverprovas enligt lagen om offentlig upphandling
(2007:1091) — LOU. Beslutet verklagas i stillet enligt 22 a §
forvaltningslagen (1986:223) — FL. Genom att inte utesluta
Missrestauranger AB fran anbudsutvirderingen har Stockholms kommun
frangatt forutsdttningarna i anbudsinbjudan och otillborligt gynnat
Missrestauranger AB. Stockholms kommun har darfor asidosatt ge
grundldggande EU-rittsliga principerna, frimst likabehandlingsprincipen,
vid genomfdrandet av upphandlingen. Stockholms kommun har inte heller
formatt sikerstélla ett opartiskt forfarande vilket dven det utgdr en
Overtridelse av kommunens skyldigheter enligt EUF-férdraget. Som
anbudsgivare i upphandlingen berdrs Sodexo AB av det felaktiga
tilldelningsbeslutet. Om upphandlingen hade genomftrts med iakttagande
av forutsittningarna i anbudsinbjudan och de grundldggande EU-réttsliga

principerna hade Sodexo AB tilldelats koncessionen.

I artikel 47 i EU:s rittighetsstadga fastslas att ”Var och en vars
unionsrittsligt garanterade fri- och réttigheter har krénkts har ratt till ett
effektivt rittsmedel infor en domstol” samt att ”Var och en har ritt att
inom skiilig tid fa sin sak provad i en réttvis och offentlig rittegéng och
infor en oavhingig och opartisk domstol som har inréttats enligt lag”. De
rattigheter som kan hirledas ur EU-ridtten méste skyddas av nationella
domstolar, vilket dven sdkerstiller EU-rdttens genomslag pé det nationella
planet. Av EU-domstolens avgoranden i mal C-410/04 ANAV mot Comune
di Bari och AMTAB Servizio (se sérskilt punkt 20) foljer att det finns en
allméngiltig princip om likabehandling enligt EUF-férdraget, dvs. en
skyldighet att behandla anbudsgivare lika dven péd andra grunder dn
nationalitet och att denna princip géller vid tilldelning av

tjdnstekoncessioner.

Ritten till effektiva rittsmedel har behandlats i svensk praxis. | RA

1997 ref. 65 konstaterade Hogsta forvaltningsdomstolen att ett
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dverklagandeforbud inte var forenligt med EU-réttens allménna

rittsprinciper och dérfor inte skulle tillimpas. Aven i Kammarritten i

Stockholms mal nr 4245 — 4247-1999 konstaterades ett
overklagandeforbud vara i strid med EU-ritten varfor sdkanden genom

22 a § FL gavs ritt att verklaga. [ Kammarritten i Stockholms mal nr
4100-06 var det inte fraga om ett 6verklagandeférbud utan mélet handlade
om avsaknaden av uttryckliga regler om dverklagande. Kammarrétten hade
siledes att avgdra om sdkanden hade ett sddant intresse som avses i 22 §
FL. Mot bakgrund av att den aktuella bestimmelsen hade direkt effekt och
gav upphov till réittigheter for enskilda som nationella domstolar &r
skyldiga att skydda konstaterade domstolen att det inte bara var mojligt,
utan en pa gemenskapsritten grundad skyldighet att préva sékandens talan.
Av den ovan redovisade praxisen framgar att svenska domstolar har en
skyldighet att sikerstilla att enskilda, som anser att deras unionsrittsliga

rittigheter har krinkts, tillforsikras en prévning i domstol.

EU-domstolen har i ett flertal mal konstaterat att ett avtal om
tjanstekoncession inte utgdr ett upphandlingskontrakt och dédrmed inte
heller omfattas av upphandlingsreglerna, se t.ex. mél C-324/98 Telaustria.
I samma mal fastslogs vidare att 4ven om koncessionsavtal inte omfattas
av upphandlingsreglerna dr ”de upphandlande myndigheter som ingér
sddana avtal dnd4 skyldiga att beakta fordragets grundldggande regler i
allménhet och principen om forbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet i synnerhet” och att det &r upp till den nationella domstolen att
avgdra om den upphandlande myndigheten iakttagit dessa skyldigheter. I
ett efterfoljande mal C-458/03 Parking Brixen, uttalade EU-domstolen att
”Det ankommer pé den koncessionsgivande offentliga myndigheten att
under kontroll av behériga domstolar bedéma huruvida villkoren avseende
anbudsinfordran verensstdimmer med den speciella karaktiren pa den
ifragavarande koncessionen avseende allménnyttiga tjanster.” Aven i mal

C-231/03 Coname, fastslog EU-domstolen att det ankom pé den
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hénskjutande domstolen att préva om tilldelningen av koncessionen skett i
enlighet med de relevanta reglerna och principerna. Mot bakgrund av det
ovanstaende kan det inte rdda ndgon tvekan om att tilldelningen av
tjanstekoncessioner ska ske i enlighet med de grundldggande
unionsrittsliga principerna och att likabehandlingsprincipen 4r en sddan
allméngiltig princip som inte enbart féljer av upphandlingsdirektiven.
Eftersom dessa principer skapar fri- och réttigheter for enskilda maste
medlemsstaterna sékerstilla att eventuella 6vertréadelser kan provas och
korrigeras. Detta framgér ocksa av EU-domstolens hanvisningar till att det
ar upp till de nationella domstolarna att kontrollera om tilldelningen gatt
korrekt till. I méal C-91/08, Wall AG, konstaterade EU-domstolen att
skyldigheten att limna insyn medf6r réttigheter for enskilda vilka
nationella domstolar maste skydda genom rittsmedel som varken &dr mer
eller mindre formanliga &n liknande rittsmedel som grundas pa nationell
rétt eller gor det i praktiken omdjligt eller orimligt svart att utdva dessa

rittigheter.

Kraven pa prévning kan inte tillgodoses genom mojligheten till
omprdvning enligt 27 § FL, nationell skadestandstalan eller
fordragsbrottstalan infér EU-domstolen. Ingen av dessa prévningar
uppfyller kravet i EU:s rittighetsstadga att de enskilda medlemslédnderna i

sina réttsordningar ska ge tillgang till effektiva nationella réttsmedel.

Svenska domstolar har att sikerstélla att leverantorer kan Sverklaga beslut
att tilldela tjanstekoncessioner till en nationell domstol. Beslut avseende
tilldelning av tjénstekoncession uppfyller alla krav for att utgora ett
dverklagbart beslut enligt 22 § FL. For att ett beslut ska vara Sverklagbart i
enlighet med 22 § FL krévs inte att beslutet omfattar myndighetsutdvning.
Tilldelning av tjdnstekoncessioner har ett flertal likheter med
upphandlingar enligt LOU/LUF varfor det dr 1dmpligt att maltyperna
handldggs av forvaltningsdomstol. Vidare tillkom 22 a § FL bl.a. just for
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att anvisa en behorig domstol for de fall dar det enligt EU-rétten eller
Europakonventionen ska finnas en ritt till domstolsprévning, men

laglighetsprévning enligt kommunallagen (1991:900) inte kommer i fraga

och det saknas bestimmelser om &verklagande i speciallagstiftning.

Stockholms kommun har till stéd for sin talan anfort foljande. Den 31
oktober 2011 antogs Méssrestauranger AB som leverantdr av restaurang-
och bankettjénster i Stadshuset. Avtal mellan parterna tecknades den 21
november 201 1. Upphandlingen har genomforts som en tjdnstekoncession.
Tjanstekoncessioner omfattas inte av LOU och ett tilldelningsbeslut i en
saddan upphandling 4r inte 6verklagbart enligt lagen. Beslutet dr inte heller
overklagbart enligt 22 eller 22 a § FL eller annan lag. Forvaltningsritten
har séledes inte att prova det 6verklagande som Sodexo AB gjort och

Overklagandet ska avvisas.

SKALEN FOR BESLUTET

I mélet dr ostridigt att upphandlingen har genomforts som en
tjanstekoncession. Sddana upphandlingar 4r undantagna frdn LOU:s
tillimpningsomrade. Ett tilldelningsbeslut avseende en tjénstekoncession
kan darfor inte bli foremal for Sverprovning enligt LOU. Sodexo AB har
emellertid inte begért dverprévning enligt LOU, utan verklagat

Stockholms kommuns beslut enligt FL.

Den forsta fradgan som domstolen har att ta stéllning till &r f6ljaktligen om
Stockholms kommuns beslut om tilldelning av den aktuella koncessionen
kan tas upp till sakprévning med stod de allméinna bestimmelserna om

overklagande i FL.

Av EU-domstolens praxis avseende tjanstekoncessioner foljer bl.a. att

offentliga myndigheter som ingér avtal om tjénstekoncession &r skyldiga



FORVALTNINGSRATTEN BESLUT 23403-11
I STOCKHOLM
Allménna avdelningen

att iaktta EU-fordragets grundldggande bestimmelser, och da sérskilt

principerna om likabehandling och om forbud mot diskriminering pa grund

av nationalitet som anges i artiklarna 43 EG och 49 EG (se bl.a. C-324/98
Telaustria, C-458/03 Parking Brixen och C-91/08 Wall AG).

Av forarbetena till LOU (prop. 2006/07:128 s. 183) anges, under rubriken
Overprovning av tjinstekoncessioner, foljande. Att tjdnstekoncessioner
faller utanfor direktivens tillimpningsomrade innebdr att bestimmelserna i
lagarna om dverprévning inte dr tilldmpliga pd sddana kontrakt. Nér det
giller fragan om en ans6kan om Gverprévning av ett kontrakt avseende
tjanstekoncession skall avvisas pa den grunden foreligger emellertid inte
nagot prejudicerande avgdrande i domstol. Den omstédndigheten att de
grundldggande principerna skall iakttas vid ett anbudsforfarande i samband
med en tjdnstekoncession innebdr att avtalet kan bli foremal for provning
av talan om skadestand pé nationell niva. Avtalet kan &ven komma att
bedémas av EG-domstolen i anledning av en fordragsbrottstalan med stdd

av artikel 226 i EG-fordraget.

Forvaltningsritten konstaterar att det alltjimt saknas prejudicerande
avgoranden rorande fragan om 6verprévning av tjdnstekoncessioner, lat
vara att Hogsta forvaltningsdomstolen meddelat prévningstillstand i ett mal
(mal nr 4042-11) med uppsldppandemeningen huruvida ett beslut om
tjénstekoncession ir dverklagbart.! I sammanhanget kan dock néimnas att
det inom EU for ndrvarande pagér ett arbete att modernisera EU:s politik
for offentlig upphandling med sikte pa en effektivare europeisk
upphandlingsmarknad (jfr. SOU 2011:77 s. 58).

' Se dven mal nr 5074-11 med uppslippandemningen huruvida ett beslut vid offentligt
anbudsforfarande enligt Europaparlamentets och radets forordning om gemensamma
regler for tillhandahéllande av lufttrafik dr 6verklagbart.

* Kommissionen har den 20 december 2011 beslutat om ett forslag till direktiv rorande
tjanstekoncessioner, se nirmare European Commission, COM(2011) 897 final, Proposal
for a Directive of the European Parliament and of the Council on the award of concession
contracts.
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Av dverrittspraxis kan emellertid skonjas en utveckling som gtt i
riktningen att domstolarna har valt att inte sakprova tjdnstekoncessioner —
varken enligt LOU eller bestimmelserna i FL. Aven om férvaltningsritten
i och for sig kan ha viss forstéelse for Sodexo AB:s invindning om att
svenska domstolar har skyldighet att sékerstilla alla enskilda som anser att
deras unionsréttsliga rattigheter har krinkts en prévning i domstol, s
kvarstar omstidndigheten att det i dagsléget varken finns ndgon forfattning
eller foreskrift som mdjliggdr domstolsprévning av ett tilldelningsbeslut
avseende tjdnstekoncessioner. En sddan mojlighet kan inte heller skapas av

domstol pa denna niva.

Forvaltningsritten finner avslutningsvis att den omsténdigheten att de
grundldggande principerna ska iakttas vid ett anbudsforfarande i samband
med en tjdnstekoncession inte automatisk medfér en skyldighet for en
domstol att uppta ett mal om tjénstekoncessioner till sakprévning. Mot
bakgrund av vad som redogjorts for ovan konstaterar forvaltningsritten att
Stockholms kommuns tilldelningsbeslut inte dr Sverklagbart enligt
bestimmelserna i 22 och 22 a §§ FL. Sodexo AB:s samtliga yrkanden ska

foljaktligen avvisas.

Vid denna utgéng i malet saknas skl att forordna interimistiskt rorande
saken. Det intermistiska beslutet den 23 november 2011 ska inte ldngre

gilla.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A).

Szilard Rado
forvaltningsrittsfiskal

Foredragande har varit Jenny Kenneberg



DV 3109/1A « 2007-08 * Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens be-
shut ska skriva till Kammarritten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvaltn
ingsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6ver-
klagandet for offentligpart riknas emellertid
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nista vardag.

For att ett overklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om det 4r av vikt f6r ledning av rittstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning forekommer till dndring i det slut vartll
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnerliga skil att prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir for-
valtningsrittens beslut fast. Det dr ddrfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgér av 6verkla-
gandet till kammarritten varfér man anser att
provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehélla

1. den klagandes namn, personnummert, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nas for delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om négon person- eller adressuppgift
dndras 4r det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

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

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

4. den dndnng av forvaltningsrittens beslut

som klaganden vill fa tll stind,

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

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden
eller hans ombud. Adressen tll forvaltningsrit-
ten framgar av beslutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
nummer.

www.domstol.se



