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BAKGRUND, YRKANDEN M.M.

Vattenfall AB (nedan Vattenfall) genomfor en upphandling som omfattar
event management-tjinster for Vattenfalls ridkning i Sverige. Vattenfall

meddelade PS Communication Stockholm AB‘ den 13 december 2012 att
Vattenfall avsag att ingd kontrakt med en annan leverantor. Vattenfall har

direfter beslutat att avvakta med att fatta beslut om val av leverantor.,

PS Communication Stockholm AB (nedan bolaget) ansdker om Sver-
provning och yrkar att forvaltningsrétten beslutar att Vattenfalls upp-
handling ska gbras om altemétivt att upphandlingen ska avslutas forst
sedan rittelse vidtagits. Bolaget framstiller dven ett yrkande om att
forvaltningsritten interimistiskt ska besluta att Vattenfall inte far ingd
avtal. Bolaget anfor att den aktuella upphandlingen omfattas av
bestimmelserna i lagen (2007:1092) om upphandling inom omridena
vatten, energi, transporter och posttjinster (LUF eller forsorjningslagen)

och att undantaget i 1 kap. 23 § samma lag inte &r tillimpligt.

Vattenfall bestrider bolagets yrkanden och invénder att ansékan ska
avvisas. Vattenfall framstiller dven ett yrkande om att forvaltningsritten, i
den mén ritten finner att det rader en forldngd avtalsspérr, omedelbart ska
upphiva den. Vattenfall anfor att upphandlingen varken omfattas av
bestimmelserna i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) eller
bestimmelserna i LUF genom det undantag frén lagens tillimpnings-

omréade som finns i 1 kap. 23 § i den senare lagen.

Till utvecklande av sin instillning att forvaltningsrétten ska prova ansdkan
i sak anfor bolaget bl.a. fljande. Vattenfalls upphandlingar omfattas av
LUF. Vissa kontrakt och verksamheter dr dock undantagna fran lagens
tillimpningsomrade. Undantagen i LUF ska tilldmpas restriktivt och det &r

alltid den upphandlande enheten som har bevisbdrdan for att ett undantag




3

FORVALTNINGSRATTEN BESLUT 27218-12

I STOCKHOLM

Allménna avdelningen
4r tillampligt pa en upphandling. Av 1 kap. 23 § LUF foljer att Europeiska
kommissionen har fattat beslut om att detta undantag ar tillimpligt ndr
upphandlande enheter tilldelar kontrakt for produktion eller forsiljning av
el i Sverige och niir upphandlande enheter organiserar projekttivlingar for
utforandet av sidan verksamhet i Sverige. Upphandlingen som nu ér {Gre-
mal for Sverprdvning avser marknadsforing och event. Det ifragasitts om
den typen av kontrakt utgdr “kontrakt fr produktion och forsiljning av el”
pa siitt som avses i kommissionens beslut. Forfrigningsunderlaget anger
inte heller i vad man kontraktet avser den verksamhet som kommissionen
undantagit frin lagens tillimpningsomréade eller Vattenfalls 6vriga verk-
samhet. Om ett kontrakt rér mer dn en verksamhet hos en upphandlande
enhet giller enligt 1 kap. 25 § LUF att den upphandlande enheten ska till-
limpa de bestimmelser som ir tillimpliga pa den del som kontraktet
huvudsakligen avser. Huvudsaklighetsbedomningen ska goras utifrén i vad
maén kontraktet &r hinforligt till den ena eller den andra verksamheten och
inte utifran en fordelning av den upphandlande enhetens omséttning mellan
verksamheterna (jfr EU-domstolens avgérande C-44/96 Mannesman). Om
det inte dr mdjligt att avgdra vilken verksamhet kontraktet &r hanforligt till
ska LUF tillimpas enligt 1 kap. 27 § samma lag. Med hénsyn bl.a. till den
aberopade domen #r denna regel tillamplig, eftersom det inte 4r m&jligt att
utifran forfrigningsunderlaget avgdra om kontraktet huvudsakligen &r hén-
forligt till den undantagna verksamheten hos Vattenfall. Det kan dven
konstateras att det aktluella kontraktet enligt forfragningsunderlaget ir
avsett att gilla for Vattenfalls hela verksamhet och dessutom, i inte
obetydlig omfattning, till att samordna projekt mellan olika verksamheter

och avdelningar, se 1.2 och 1.3 i férfragningsunderlaget.

Till utvecklande av sin instéllning att forvaltningsritten inte ska ta upp
ansdkan till prévning i sak anfor Vattenfall bl.a. foljande. Vattenfalls
upphandlingar omfattas inte av LOU, didremot omfattas dessa som huvud-

regel av LUF. Det finns dock undantag fran forsdrjningslagens tillimp-
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ningsomréde for stora delar av Vattenfalls verksamhet. Vattenfall bedriver
verksamhet inom energiomrédet och Vattenfalls huvudsakliga verksamhet
avser elproduktion och elforsiljning. Av Vattenfalls kvartalsrapport for
tredje kvartalet 2012 framgar tydligt att Vattenfalls verksamhet huvud-
sakligen avser elproduktion och forsiljning. Detta forhallande stdimmer
dven in pa Vattenfalls verksamhet i Sverige. Europeiska kommissionen har
for Sverige, Finland, Tyskland och Storbritannien beslutat att undanta
verksamhet som avser elproduktion och elférsiljning fran upphandlings-
skyldighet enligt Europaparlamentets och Radets direktiv 2004/17/EG av
den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid upphandling pa
omradena vatten, energi, transporter och posttjénster (forsétjnings-
direktivet). Undantagen innebir att samtliga kontrakt som tecknas av
upphandlande enheter i avsikt att géra det mojligt for dessa att bedriva
produktion eller forsiljning av el undantas frén upphandlingsskyldighet.
Upphandlingen omfattar bide verksamhet som omfattas av elundantagen
och verksamhet som inte omfattas av elundantagen. Event 4r dessutom
huvudsakligen hinforliga till den undantagna verksamheten elfrséljning.
Inneborden av bestimmelsen i 1 kap. 27 § LUF ér att om det skulle vara
osikert vilken verksamhet kontraktet huvudsakligen avser skulle forsorj-
ningslagens bestimmelser vara tillimpliga. I forevarande situation &r det
klarlagt att kontraktet huvudsakligen avser verksamhet for vilken det till
dvervigande del finns beviljade undantag, nimligen elproduktion och
forsiljning. Eftersom ingen upphandlingslag #r tillimplig dr forvaltnings-

ritten inte behdrig att prova ansdkan, varfér denna ska avvisas.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE
Bolaget och Vattenfall har, var for sig, framstéllt yrkanden om att forvalt-

ningsritten interimistiskt ska férordna i méalet. Forvaltningsrétten finner

dock skal att ta upp malet till slutlig prévning.
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Tillampliga bestammelser m.m.

I1 kap. 3 § LOU anges i punkt 2 att LOU inte &r tillimplig pd upphand-
lingar som &r undantagna enligt 1 kap. 23 § LUF.

I 1 kap. 23 § forsta stycket LUF anges att lagen inte géller om det fast-
stillts enligt det sirskilda férfarande som anges i artikel 30 i fors6rjnings-
direktivet att verksamheten #r direkt konkurrensutsatt pd marknader med
fritt tilltrade.

11 kap. 25 § LUF anges att om ett kontrakt ror mer dn en verksamhet, ska
de bestimmelser tillimpas som giller for den verksamhet som kontraktet
huvudsakligen avser.

I 1 kap. 27 § LUF anges att om ett kontrakt &r avsett for bade en verk-
samhet som omfattas av denna lag och en annan verksamhet som inte
omfattas av vare sig denna lag eller LOU ska denna lag tillimpas pa
kontraktet om det inte #r mdjligt att avgora vilken verksamhet som
kontraktet huvudsakligen avser.

Europeiska kommissionen har den 29 oktober 2007 beslutat att forsorj-
ningsdirektivet inte fér tillimpas pa kontrakt som tilldelas av upphandlande
enheter i avsikt att gora det mojligt for dessa att bedriva produktion eller
forsiljning av el i Sverige.

Forvaltningsrdttens bedomning

Den friga frvaltningsritten har att ta stéillning till i mélet & om det av
kommissionen beslutade undantaget att forsdrjningsdirektivet inte far
tillimpas pa kontrakt som avser att géra det m&jligt for upphandlande
enheter att bedriva elproduktion och elforséljning dr tillimpligt pd den
upphandling av event management-tjdnster som Vattenfall genomfor. Att
det aktuella foremalet for upphandlingen i sig inte r héanforligt till
produktion eller forsiljning av el saknar betydelse for denna prévning, utan
rittens bedomning ska utgd ifrdn om upphandlingen syftar till att ge
Vattenfall m&jlighet att bedriva sddan produktion och forséljning (jfr
Kammarritten i Stockholms dom den 7 september 2010 i mél nr 143-10).
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I malet #r det ostridigt att Vattenfall bedriver verksamhet av savil det slag
som undantagits av kommissionen som sadan verksamhet som omfattas av
forsdrjningslagens tiliimpningsomrade. Det kan éven konstateras att upp-
handlingen omfattar sivil den undantagna som den ej undantagna verk-
samheten. Avgorande vid den beddmning forvaltningsritten har att gora i
mélet ir siledes om upphandlingen kan anses huvudsakligen avse siddan

verksamhet som &r undantagen.

Av forfragningsunderlaget "Request for proposal” framgér bl.a. att
leverantdren ska skota bade externa som interna event for Vattenfall, att
leverantéren ska samordna projekt inom Vattenfall samt att leverantdren
ska tillhandahalla ett gemensamt bokningssystem for event. Det kan utifrin
detta klart konstateras att upphandlingen néstan uteslutande dr avsedd att
omfatta Vattenfalls verksamhet som avser forséljning. Mot bakgrund av
vad som #r upplyst i mlet om hur stor del av Vattenfalls forséljnings-
verksamhet som avser forsiljning av el och att det inte framkommit
nigonting som tyder pa att kontraktet ska anviindas i hogre utstrickning i
ndgon av de andra forsiljningsverksamheterna fir det anses klarlagt att
kontraktet huvudsakligen avser sddan verksamhet som undantagits fran
forsorjningsdirektivets tillimpningsomrade av kommissionen. Vid denna
beddmning finns inte grund for att f4 upphandlingen 6verprovad i domstol

och bolagets ansokan ska saledes avvisas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan Sverklagas. Information om hur man 6verklagar finns

i bilaga (DV 3109/1 A)

Robert Johansson

Radman

Foredragande har varit forvaltningsrittsfiskalen Andreas Hamrén.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens be-
slut ska skriva till Kammarratten i Stockholm.
Skrivelsen ska dock skickas eller Iimnas
till fétvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvaltn
ingstitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6ver-
klagandet {61 offentligpart riknas emellertid
frin den dag beslutet meddelades.

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

For att ett dverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammartitten limnar provaingstill-
stind om det dr av vikt £6r ledning av rittstil-
laimpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning férekommer till indring i det slut vartill
forvaltningsritten kommit eller det annars
finns synnetrliga skal att prova 6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stir f6r-
valtningsrittens beslut fast. Det ar dirfor vik-
tigt att det klart och tydligt framgar av 6verkla-
gandet till kammarritten varfor man anser att
provningstllstind bor meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadtess och telefonnummer. Dessutom
ska adress och telefonnummer till arbets-
platsen och eventuell annan plats dir kla-

" ganden kan nis {6r delgivning limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nigon petson- eller adressuppgift
andras ar det viktigt att anmilan snarast
gors till kammarritten,

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

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

4. den indring av férvaltningsrittens beslut
som klaganden vill fi till stind,

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill styrka med varje sirskilt
bevis.

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

www.domstol.se




