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YRKANDEN M.M.

Vokby Bredband AB (Vkby) yrkar att kammarritten ska upphéva
forvaltningsrittens beslut och aterforvisa malet till forvaltningsritten for
provning i sak alternativt att kammarrétten ska upphéva forvaltningsrittens
beslut och prova mélet i sak. Vkby anfor bl.a. foljande. Det forhallandet att
Kinda kommun (kommunen) valt att hinvisa till LOU i forfrgnings-
underlaget maste rimligen innebéra att réttslig provning med st6d av denna
lagstifining kan ske. Forvaltningsritten redovisar inte pa vilken grund den
kommit fram till att det forhallandet att kommunen frivilligt valt att tillampa
LOU:s regelverk énda inte medfor att upphandlingen ska omfattas av detta
regelverk och déri angivna rittsmedel. Det &r ostridigt att det 4r frdga om en
tjanstekoncession. EU:s nya upphandlingsdirektiv rérande upphandling av
tjinstekoncessioner skulle vara genomforda i medlemsstaternas nationella
lagstifiningar senast den 18 april 2016. Sverige har inte lyckats med detta
inom den angivna genomfdrandetiden. Det foreligger direkt effekt for
bestimmelserna om forfarandet vid upphandling av koncessioner och
rittsmedel for prévning av sidana upphandlingar. Overgéngs-
bestimmelserna ska tolkas s8 att Vkby kan fa till sténd en réttslig provning
av aktuell upphandling da upphandlingen &r pagéende och dnnu inte har

avslutats eftersom kontrakt inte undertecknats.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
Kammarritten finner skl att meddela provningstillstand.

I mélet &r ostridigt att kommunen upphandlat en tjdnstekoncession i den
mening som avses i 2 kap. 17 § LOU. Eftersom tjénstekoncessioner
uttryckligen undantagits frin samtliga bestimmelser i LOU, forutom 1 kap.
12 §, kan en upphandling av en tjénstekoncession inte Gverprévas enligt
denna lag (jfr HFD 2012 ref. 29). Att kommunen hénvisat till bestdmmelser
i LOU och frivilligt tillimpat vissa delar av LOU medfor inte att foremalet
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for upphandlingen inte lfingre skulle utgdra en tjinstekoncession och kan

dérfor inte medfora en ritt till dverprovning enligt LOU.

De EU-rittsliga bestimmelser som ligger till grund f6r nuvarande LOU
framgér av Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG
(upphandlingsdirektivet) och radets direktiv 89/665/EEG '
(rittsmedelsdirektivet). Av artikel 17 i upphandlingsdirektivet framgér att
tjinstekoncessioner #r undantagna fran tillimpningsomradet for detta
direktiv. Artikel 1.1 i rittsmedelsdirektivet ger, enligt lydelsen som infordes
genom Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG, inte heller
ndgon mojlighet till $verprovning av en upphandling av en
tjanstekoncession eftersom det av deﬁna bestimmelse framgér att avtal
enligt artikel 17 i upphandlingsdirektivet 4r undantagna fran

tillimpningsomrédet for rittsmedelsdirektivet.

Fragan dr direfier om den senare lydelse av i artikel 1.1 i réttsmedels-
direktivet som infSrts genom artikel 46 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2014/23/EU om tilldelning av koncessioner r tillimplig pa nu
aktuell upphandling och om V6kby, med stod av direkt effekt, dérmed har
riitt till Sverprovning av tilldelningen. Direktiv 2014/23/EU och réttsmedels-
direktivet saknar dvergingsbestimmelser som reglerar hur bestimmelserna
om &verprovning tidsméssigt ska tillimpas pd redan paborjade

upphandlingar.

Vad giller frigan om vilket direktiv som ska tillimpas pé en upphandling
som genomforts under fristen for inforlivande av ett nytt direktiv framgér av
EU-domstolens domar i mal C-576/10 Kommissionen mot Nederldnderna

p. 52-54 och mal C-337/98 Kommissionen mot Frankrike p. 36-44 bl.a.
foljande. Tillampligt direktiv &r i princip det som &r i kraft nér den
upphandlande myndigheten viljer vilken typ av forfarande som ska
anvindas och nir den slutligen avgdr frigan om det foreligger en skyldighet

att vidta en foregéende uppmaning till anbudsgivning for tilldelning av det
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offentliga kontraktet. Det skulle strida mot rittssékerhetsprincipen om de
regler som ska tillimpas bestimdes med hénsyn till dagen for tilldelning av
kontraktet eftersom denna tidpunkt betecknar slutet pa forfarandet medan
den upphandlande myndighetens beslut om huruvida féregdende uppmaning
till anbudsgivning ska ske normalt fattas i det inledande skedet av
forfarandet. Om de forhandlingar som fors efter detta beslut uppvisar
betydande skillnader i forhéllande till de forhandlingar som forts tidigare
och om de foljaktligen visar pa en 6nskan fran parternas sida att
omfdrhandla de visentliga villkoren i avtalet skulle emellertid detta kunna
medfora att det &r berittigat att tillimpa bestimmelserna i ett direktiv vars

frist for inforlivande infaller efter dagen f6r nimnda beslut.

Av handlingarna i malet framgar att kommunen skickade ut ett meddelande
med inbjudan att delta i upphandlingen den 3 december 2015 vilket &r innan
tiden for inforlivandet av direktiv 2014/23/EU gétt ut. Det har inte fram-
kommit att kommunen och den leverant6r som tilldelats kontraktet fort
négra forhandlingar efter den 18 april 2016 som skulle innebéra négra
betydande skillnader gentemot de villkor for tjénstekoncessionen som anges

i forfragningsunderlaget. Med tillimpning av EU-domstolens slutsats i ovan |
angivna mal anser kammarritten dirfor att de i rattsmedelsdirektivet genom
direktiv 2014/23/EU inforda bestimmelserna om 6verprévning av
upphandlingar av tj instekoncessioner inte &r tillimpliga pa nu aktuell
upphandling. Nagon mdjlighet att med stod av direkt effekt dberopa dessa
bestaimmelser foreligger dérfor inte i detta fall. Det var dérfor rétt av

forvaltningsriitten att avvisa Vokbys ansbkan om dverprovning.

Vad giller fragan om i malet aktuellt tilldelningsbeslut kan &verklagas
enligt forvaltningslagen goér kammarrétten samma bedémning som

forvaltningsritten. Overklagandet ska dérfor avslés.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulir 1).

Kammarrittsrddet Bodil Stelzer (ordforande), kammarréttsradet Goran
Mattsson och tf. kammarréttsassessorn Olle Molin (referent) har deltagit i
avgoOrandet

Féredragande: Victor Ericsson/ \f&
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Kommunalforbundet ITSAM har den 3 december 2015, pd uppdrag av
Kinda kommun (Kommunen), bjudit in lokala och nationella akttrer att
l#mna anbud pA tjinstekoncession f5r Kommunikationsoperator i Kommu-
nens bredbandsnit. Kommunalforbundet ITSAM har den 26 januari 2016
underrittat om sitt beslut att sluta avtal med annat foretag &n Vokby Bred-
band AB (Vkby).

Vokby yrkar att forvaltningsrétten med stéd av LOU ska besluta att upp-
handlingen ska gbras om, alternativt att forvaltningsrétten ska prova malet

som ett forvaltningsbesvér.

Kommunen yrkar att forvaltningstiitten ska avvisa Vokbys talan i sin helhet
alternativt att ansdkan om &verprovning eller Sverklagandet av forvaltnings-

beslut ska avslas.

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS HAR ANFORT
Vokby

Kommunen har sedan bsrjan av 2000-talet byggt upp ett fibernét inom sitt
omréde. Nétet r till stérre delen etablerat med stddmedel frén staten och
EU. Kommunen har fram till den nu aktuella upphandlingen tillsett att néitet
héllits 6ppet pa fiberniva, dvs. vilken aktor som helst har kunnat hyra fiber
pa lika villkor enligt en av Kommunen faststélld tariff. Den nu aktuella
upphandlingen innebér att Kommunen frangér denna ordning och istéllet

kommer att anviinda sig av en exklusiv kommunikationsoperator.

Den 3 december 2015 inledde kommunalfrbundet ITSAM, pé uppdrag av

Kommunen, en upphandling rérande tilldelning av tjénstekoncession. Av
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forfragningsunderlaget framgar att kommunikationsoperatorens uppgift dr
att med aktiv utrustning “tdnda” det passiva fibernitet. Med detta menas att
kommunikationsoperatoren driftsitter fibernétet genom att montera aktiv
utrustning som installeras. Kommunikationsoperattrens uppgift &r sedan att
héalla fibernitet dppet for tjdnsteleverantorer pa lika villkor. Det &r sedan
tjansteleverantSrerna som till slutkunderna tillhandahaller tjénster i form av

TV, internet och telefoni (bredbandstjénster).

Forfragningsunderlaget innehéller krav som strider mot proportionalitets-
principen. En kommunikationsoperatrs uppgift &r att driftsétta fibernétet
och sedan erbjuda tjéinsteleveranttrer att leverera tjénster till slutkunder
inom nitet. Kommunikationsoperattren finansierar sin verksamhet genom
avgifter fran de tjinsteleveranttrer som séljer bredbandstjénster till slutkun-
derna. Det &r alltsd inte kommunikationsoperattren som levererar tjénster
till slutkunderna utan detta ska i ett ppet nét goras av tjénsteleverantorer
som ocks4 tar betalt av slutkunden. Trots detta sa foljer av forteckningen
Over ska-krav (punkt 2.2, 2.4 och 2.6) att anbudsgivaren ska ha minst sex
kontrakterade oberoende internetleverantérer, minst fyra kontrakterade obe-
roende TV-leverantdrer samt minst tva kontrakterade oberoende telefonile-
verantorer. Dessa av kommunikationsoperatdren i forfragningsunderlaget
kontrakterade leverantdrer &r just tjinsteleverant6rer som levererar bred-
bandstjénster. Det ovan redovisade kravet har inget samband eller koppling
till den tjinst som kommunikationsoperatdrn ska leverera, dvs. driftséttning
av fibernitet. Detta ska-krav &r ocksé mycket omfattande och leder till att
endast ett ytterst fatal stora aktorer pd marknaden kan uppfylla kraven och
limna anbud. V6kby ingav inte ndgot anbud eftersom det var omdjligt for

Vokby att uppfylla det krav som stélldes.

Kommunen utfor en upphandling for annan part. Den nu aktuella upphand-
lingen innebér att Kommun inte betalar f6r nagon tjanst. Kommunen kom-

mer inte kpa nigon som helst tjénst av den kommunikationsoperatdr som
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kommunen nu upphandlar. Ddremot kommer fSretag och privatperson an-
slutna till kommunens fibernit” tvingas” att kopa tjénster frdn en annan ope-
rator 4n den operatdr som de av egen fri vilja valt och med vilken de har
avtal med. Vokbys cirka 1 200 kunder kommer att tvingas byta leverantdr
om de i fortsittningen ska kdpa tjénster via kommunens fibernét. Kommu-
nen saknar fullmakt fran dessa foretag och privatpersoner att genomitra

upphandling av ny operattr 4t dessa.

Upphandlingen #r inte forenligt med lagar och frordningar rorande stodfi-
nansierade nit. Kommunen frdngér sin tidigare tilldmpade princip genom att
genomfora en upphandling av en s.k. kommunikationsoperator. Detta inne-
bér att fibernitet ej ldngre blir Sppet pé svarfiberniva utan kommer fortsétt-
ningsvis bara kunna anvindas av en leverantor. Detta strider mot de riktlin-
jer utarbetade i de stodsystem som Kommunen dragit nytta av vid etablering
av fibernitet. Enligt dessa riktlinjer ska fibernétet vara Sppet pd passiv niva,
d.v.s. p4 svartfiberniva. Detta foljer av Post- och telestyrelsens (PTS) rikt-
linjer, SFS 2012:39 samt Jordbruksverkets riktlinjer.

I forfragningsunderlagets allménna beskrivning (punkt 5.0) anges uttryckli-
gen att ”Upphandlingen sker genom upphandling enligt Lagen om offentlig
upphandling (LOU) eller avseende Koncessioner och undantag, utan an-
nonsering enligt principerna i LOU”. Skrivningen & mycket tvetydig men
kan enligt V5kby inte forstds pd annat sitt 4n att Kommunen gav sig sjélv
mojligheten att antingen tillimpa av LOU:s regelverk pa upphandlingen
eller att inte anvinda sig av LOU pa den grunden att det r6r sig om en tjéns-
tekoncession. Annonsering har skett i detta fall, vilket inte kan ses pa annat

s#tt #n att Kommunen valde alternativet att tillimpa LOU pa upphandlingen.

Forfragningsunderlaget innehéller ytterligare skrivningar rérande tilldmp-
ning av LOU. Under rubriken “Tilldelningsbeslut” i Upphandlingens fore-
skrifter anges: “Sedvanlig avtalsspérr &r satt till 10 dagar efter det att med-
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delande om tilldelningsbeslut har skickat ut.” Avtalsspétr dr nagot som re-
gleras i 16 kap LOU. I ska-krav forteckningen hénvisas dessutom till regler-
na om uteslutning av anbudsgivare i 10 kap. LOU. I forfrgningsunderlaget
gors saledes en hinvisning till LOU i flera avseenden. Detta medfor, sévitt
Vokby kan bedoma, att Kommunen valt att tillimpa LOU pé den nu aktuella
upphandlingen. Enligt Vokbys mening foreligger inget hinder for en upp-
handlande myndighet att vid en upphandling av tjénstekoncession, som i
och for sig 4r undantagen frdn LOU, &nda frivilligt vélja att tillimpa LOU.
Att LOU #r en tvingande lagstifining vid offentliga upphandlingar medfor
inte att en upphandlande myndighet inte frivilligt kan vilja att tillimpa LOU

vid upphandling av tjtinstekoncession.

V6kby ir viil medveten om att enligt réttspraxis omfattas inte tilldelning av
tjanstekoncession av LOU:s regelverk och att det i den svenska réttsord-
ningen saknas riittsmedel rorande tilldelning av tjénstekoncessioner, foru-
tom mojligheten till skadestand. Ror det sig om tilldelning av en tjénstekon-
cession kan denna inte dverprovas enligt LOU. I detta fall #r dock pé det
séttet att Kommunen, mot bakgrund av de uttryckliga hénvisningar till LOU
som fSljer av forfrigningsunderlaget och som redovisats ovan, valt att till-
lampa LOU pa upphandlingen. En sadan “frivillig” tillimpning av LOU
méste #ven enligt Vokby innebira att de rittsmedel som foljer av LOU kan

tillimpas pa den aktuella upphandlingen.

Kommunen hinvisar till undantaget i 1 kap 4 § LOU. Detta &r inte tillaimp-
ligt. Bestiimmelsen &r endast tillampligt i undantagsfall och har en begrén-
sad rickvidd. Kommunen avser inte att sjilva tillhandhalla teletjanster till
allménheten utan endast tillsdtta en kommunikationsoperator som i sin tur
erbjuder tjéinsteleverantdrer att tillhandahalla bl. a. teletjénster till allmén-
heten. Undantaget #r inte tillimpligt pd den nu aktuella situationen, Hénsyn

ska ocksé tas till det faktum att det som upphandlingen avser (leverans av
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kommunikationsoperatorstjénster) &r en konkurrensutsatt marknad dér det

finns ett flertal aktorer pa marknaden.

Vokby har idag KO-avtal med Kommunen och ca 1200 kunder inom kom-
munen. Vokbys avtal 16per ut den 31 oktober 2016. Vokbys nuvarande avtal
rorande leverans av kommunikationsoperatSrstjénster inom Kommunens
fiberniit ger Vokby ritt att efter skriftlig Gverenskommelse med Kommunen
vidareforsilja, dvs. hyra ut svartfiberforbindelse till slutkund. Enligt avtalet
kan Vokby teckna sidant avtal om forséljning av svartfiberforbindelse med
en giltighetstid som stricker sig léngre &n den avtalstid som foljer av kom-
munikationsoperatorsavtalet med Kommunen. Kommunen har via ITSAM
begirt att géllande avtal ska ersittas med ett interimsavtal som medfor att
Kommunen ska #ga itt att omgaende sdga upp avtalet med Vokby sé snart
en ny Kommunikationsoperatér tilldelats uppdraget. Vokby kontaktades
nyligen av flera kundfretag som 6nskade hyra svartfiber. Det var friga om
avsevirda intikter for Vokby men ocksé for Kommunen i form av nétavgif-
ter. Vokby stdllde en forfragan till Kommunen angéende mdjligheten till
uthyrning av svartfiberforbindelser till vissa kunder inom Kommunen. Av
Kommunens svar fSljer att forfrigan inte tillstyrktes med den motiveringen
att upphandling pagér av nytt kommunikationsoperatorsavtal. Vokby kom-

mer dirmed att drabbas av skada pd grund av Kommunens agerande.

For det fall att LOU inte ska anses tillimpligt begirs att forvaltningsrétten
alternativt provar denna ansokan med stdd av frvaltningslagen eftersom det
i forfragningsunderlaget foreligger en direkt hidnvisning till férvaltningsla-
gens bestammelser. Det forvaltningsbeslut som Vokby vinder sig mot dr det
tilldelningsbeslut som meddelades den 26 januari 2016 och enligt vilket
Kommunen antar leverantdren ITUX anbud och meddelar att avtal kommer
att tecknas med detta foretag. Av beslutet framgar att Kommunen tillimpar
en frivillig avtalsspérr om 14 dagar och att tiden for denna avtalsspérr rak-

nas fran dagen efter det att meddelande om tilldelningsbeslut har skickats.
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Denna avtalsspérr som Kommunen tillimpar kan enligt Vokby inte tolkas
pé annat sitt #n att Kommunen ger leverantdrer mojlighet att vidta réttsliga
gtgérder med anledning av beslutet. Sdsom foljer av Kommunens yttrande
skulle Kommunens instiillning numera vara den att det inte foreligger nigon
laglig mojlighet, vare sig enligt LOU eller enligt forvaltningslagen, att fa
tilldelningsbeslutet prévat. Det kan dérmed ifragaséttas vad Kommunens
syfte i sadant fall varit med att tillimpa en avtalsspérr. Kommunens beslut
att tilldela kontraktet dr ett beslut i forvaltningslagens mening och kan 6ver-
klagas med stod av 22 § forvaltningslagen. Beslutet har gétt Vokby emot
eftersom det innebdr att V5kby inte lingre kan agera som kommunikations-
operator i Kommunens fibernét och hindras att f2 tilltride till Kommunens

fibernét pa passiv niva.
Kommunen

Det #r parterna emellan ostridigt att det friga om ett tjinstekoncessionskon-
trakt som #r undantaget LOU:s tillimpningsomréde. Vokby péstér dock att
Kommunen pé frivillig vig, trots att LOU inte &r tillimplig, valt att tillimpa
LOU och att de rittsmedel som foljer av LOU av detta skl r tilldmpliga i
mélet. LOU #r en tvingande lagstifining och lagen &r antingen tillimplig
eller inte. Det saknas dérfor betydelse om en aktor - som i viss situation inte,
eller som aldrig, &r skyldig att tillimpa LOU - viljer att anviéinda hela eller
delar av nagot av de forfaranden som LOU statuerar vid ett inkép: LOU kan
alltsd inte pa frivillig vég bli tillimplig pé sétt som Vokby gor géllande. Det
4ir inte ovanligt att privata aktorer vid storre inkop anvinder delar av LOU:s
upphandlingsforfarande. Det dr dessutom felaktigt att Kommunen har frivil-
ligt tillimpat LOU i sin helhet pa sitt som Vkby forefaller gora géllande.
Kommunen har tvirtom varit tydlig med att det &r friga om en tjdnstekon-

cession och att upphandlingen sker utan annonsering.
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Vokby anger att det faktum att Kommunen har tillimpat en frivillig avtals-
spérr om tva veckor i sig utgér en indikation pé att Kommunen vill ge leve-
rantSrerna en mojlighet att vidta réttsliga mojligheter. Detta tillbakavisas.
Anledningen till att tillimpa avtalsspirren var att ge mdjlighet for anbudsgi-
varna att inkomma med eventuella kommentarer och/eller synpunkter pa
tilldelningsbeslutet till Kommunen och dérigenom kunna korrigera om
nagonting blivit fel. Det har alltsa inte varit Kommunens avsikt att ge leve-

rantdrer mojlighet att inleda onddiga réttsliga forfaranden.

Det aktuella avtalet dr dessutom ett sédant kontrakt som syftar till att ge
Kommunen mdjlighet att tillhandahélla eller driva publika teleniit eller att
for allménheten tillhandahélla teletjénster, jmf. 1 kap. 4 § LOU. Den typen
av upphandlingat/avtal 4r uttryckligen undantagna frdn LOU, dvs, &ven for
det fall att det inte varit friga om en tjinstekoncession hade avtalet varit
undantaget frin LOU. Upphandlingen kan dérfor &ven av den anledningen

inte 6verprovas enligt LOU. Talan ska dérfor avvisas.

For det fall forvaltningsriitten dndock finner att LOU #r tillimplig gor
Kommunen gillande att forfrigningsunderlaget inte strider mot proportion-
alitetsprincipen pa sitt som V&kby gor gillande. Det finns ingenting, pa stt
som pastas, i upphandlingen som hindrar intresserade tjénsteleverantorer att
silja sina tjanster till slutkund, tvirtom #r det en del av tjanstekoncessions-
kontraktet att kommunikationsoperatdren méste “sldppa” in alla intresserade
tjinsteleverantorer pa lika villkor. Vokby har haft mojlighet att limna anbud
och V&kby har och kommer ocks att ha mojlighet att ansluta sig via den
exklusiva kommunikationsoperatdren. Vokby har séledes inte lidit ndgon

skada.

Kommuninvénarna kommer - tvéirtom mot vad som pastas - fi en storre
ekonomisk nytta genom den dkade konkurrensen som upphandlingen inne-

bir. Det ska dessutom undetstrykas att ingen kommuninvénare kommer att,
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pé sitt som pastds, tvingas att byta tjénsteleverantor. Aven Vokby kommer,
som alla andra tjéinsteleverantorer, att ha mojlighet att sélja sina tjénster ge-
nom kontrakterad kommunikationsoperator. Vékbys resonemang kring
skada saknar alltsd helt grund. Det ska ndmnas i detta ssmmanhang att
Vokby dessutom var inbjudet att delta i aktuell upphandling men Vokby

valde att inte 1dmna anbud.

Vad giller svartfiber, s kommer ntet dven fortséttningsvis vara oppet for
svartfiber och det kommer alltsa dven framgent vara méjligt att hyra svart-
fiber p4 marknadsméssiga villkor. Det som #r en foréndring mot tidigare
upplégg ir, att denna upphandling syfiar till att kontraktera en kommunikat-
ionsoperator och det &r, tvirtom mot vad Vkby péstar, enligt Post- och te-

| lestyrelsens vigledning fullt mojligt och tillatet att ha en exklusiv kommu-

nikationsoperator.

Vad giller Vokbys alternativa yrkande om att mélet ska prévas som forvalt-
ningsbesvir gor Kommunen gillande att forvaltningsritten inte &r behorig
att forordna i enlighet med Vokbys yrkande, dvs. att upphandlingen ska go-
ras om. Tilldelningsbeslutet har inte heller gatt Vokby emot pd sétt som
Vokby gor gillande. Vokby hade samma mojlighet som andra leverantdrer
att limna anbud i upphandlingen, och Vokby har genom att inte 1dmna an-
bud i upphandlingen visat att Vokby saknar intresse i saken, dvs. tilldel-
ningsbeslutet kan inte heller anses angd Vokby jamfort med 22 § forvalt-

ningslagen.

Tilldelningsbeslutet avseende tjénstekoncessionskontraktet 4r dérmed inte
ett sadant beslut som kan dverklagas med stéd av 22 § forvaltningslagen.
Beslutet innefattar inte nigon sadan rittighet eller skyldighet som ger ritt
till domstolsprévning. Vokbys dverklagande ska dérfor dven pa denna grund

avvisas.
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SKALEN FOR BESLUTET

Overprovning enligt LOU

Den forsta frigan som forvaltningsritten har att préva i malet r huruvida
det forfarande som Kommunen via Kommunalfosrbundet ITSAM har ge-

nomfort kan vara foremal for 6verprévning enligt 16 kap. LOU.

Kommunen har i mélet angett att upphandlingen ifrdga utgdr en tjdnstekon-
cession som inte kan vara foremal for Sverprévning enligt LOU. Vokby har
inte invént mot att kontraktet utgér en tjinstekoncession men anser att det

forhallandet att Kommunen valt att hinvisa till LOU i forfrdgningsunderla-
get samt valt att tillimpa en avtalsspérr vid sin kontraktstilldelning ska {or-

anleda att réittslig provning med stéd av ndmnd lagstiftning kan ske.

Med tjinstekoncession avses enligt 2 kap. 17 § LOU ett kontrakt av samma
slag som ett tjinstekontrakt, men som innebér att erséttningen for tjénsterna
helt eller delvis utgdrs av ritten att utnyttja tjinsten. En forutséttning for att
ett kontrakt ska anses utgora en tjinstekoncession #r att koncessionshavaren
ges ritten att utnyttja sina egna tjéinster kommersiellt och dérigenom tar en

ekonomisk risk (verksamhetsrisk).

Att i malet aktuellt férfarande utgdr en tjdnstekoncession finner enligt for-
valtningsrittens mening stod i det forhallandet att Kommunikationsoperato-
ren enligt framkomna omstéindigheter bér en verksamhetsrisk vid tillhanda-
hallande av aktuella tjénster. Mot bakgrund hirav och med hénsyn taget till
vad parterna framfort rorande kontraktets utformning utgar forvaltningsrét-
tens vidare prévning frén att upphandlingen avser inkdp av en tjéinstekon-

cession.
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Tjanstekoncessioner dr uttryckligen undantagna fran tillimpningsomréidet
for Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjinster (artikel 17). Nér en upphandlande myndighet tilldelar ett kontrakt i
form av tjinstekoncession foreligger ddrmed inte ndgon skyldighet att iaktta
reglerna i LOU. Av 1 kap. 2 § sjétte stycket LOU framgér att endast 1 kap.
12 § ndmnd lag giller i friga om tjénstekoncessioner. Detta betyder dven att
ett avtal som 4r en tjinstekoncession inte kan bli foremal for rittslig prov-
ning enligt LOU (se bl.a. HFD 2012 ref. 29 och RA 2008 not. 101). Det
forhéllandet att en bestillare, sisom Kommunen gjort i férevarande fall,
frivilligt valt att tillimpa LOU:s regelverk till ndgon del vid ink6p av en
tjanstekoncession kan inte heller, enligt forvaltningsrittens mening, medfora
att inkopet ifraga faller inom LOU:s tvingande tillampningsomréde innefat-

tande bl.a. tillgdng till déri angivna réttsmedel.

Sverige skulle enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU
om tilldelning av koncessioner (direktivet) genom vilket réttsmedelsdirekti-
vens tillimpningsomrade utvidgas och &ven kommer att omfatta tjénstekon-
cessioner (se artikel 46 och 47), senast den 18 april 2016 ha inforlivat direk-
tivets bestimmelser i lag (se artikel 51). Sverige har &nnu inte satt ikraft de
bestimmelser som dr nddvindiga for att efterleva direktivet. Friga upp-
kommer dirmed om direktivets artiklar till ndgon del kan skapa réttigheter

for enskild i avvaktan pd att si ska ske.

Direktivets regler avseende tillgang till réttsmedel dr, enligt forvaltningsrit-
ten, utformade pa sadant siitt att dessa bor inneha en direktverkande vertikal
effekt. For att denna effekt ska kunna skapa rittigheter for enskilda krivs
dock enligt praxis (se bl.a. EU-domstolens avgorande i mél C-76/97 Togel)
att tilldelning genomforts efter utgangen av den forskrivna fristen for att
inforliva ett direktiv. Darutdver framgar det av forslaget om en ny lag om

upphandling av koncessioner att lagen inte &r avsedd att gélla for upphand-
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lingar av koncessioner som har paborjats fore ikrafttrddandet (se lagradsre-
missen Nyt regelverk om upphandling till lagrddet, s. 237, jfr dven EU-
domstolens avgoérande i mal C-92/00 HI).

Att i mélet aktuellt forfarande har paborjats fore den 18 april 2016 samt att
tilldelning av upphandlat kontrakt dértill skett fére nimnd tidpunkt stér klart
i malet. Aven om direktivet om tilldelning av koncessioner nu trit i kraft
foreligger saledes enligt forvaltningsrittens bedémning inte heller ndgon
mdojlighet for Vokby att med stéd av direktverkande EU-ratt fa till stind en

réttslig provning av aktuell upphandling. Anstkan ska dérfor avvisas.

Vid denna bedémning finner forvaltningsritten inte skl att préva om tele-

tjanstundantaget i 1 kap. 4 § LOU ér tillampligt p& det aktuella forfarandet.

Forvaltningsbesvdr

Hogsta forvaltningsdomstolen har i HFD 2012 ref. 29 fastslagit att ett beslut om
tjinstekoncession som #r av en privatrittslig karaktir inte kan verklagas genom for-

valtningsbesvir.

Redovisade forhéllanden i mélet visar enligt forvaltningsritten att det kontrakt som
ifrgavarande koncession avser har en rent privatriittslig karaktér. Alldeles oavsett
om hénvisning gjorts i forfragningsunderlaget till forvaltningslagens bestimmelser
kan tilldelningsbeslutet sdledes enligt praxis inte Sverklagas med tillimpning av be-
stimmelserna i nimnd lag. Overklagandet enligt forvaltningslagen ska i enlighet med

det anforda avvisas.

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

Tomas Kjellgren
Foéredragande har varit Stefka Bokmark.



Bilaga B

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill overklaga kammarriittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller ldmnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig férhandling,
eller det vid en sidan forhandling har angetts niir beslutet kommer att meddelas, ska
dock dverklagandet ha kommit in inom tre veckor fran den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for dverklagande for det allméinna riiknas dock frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en 16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyérsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krévs att
provningstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar prévningstillstind om
det 4r av vikt for ledning av réttstillimpningen att 6verklagandet provas eller om det finns
synnerliga skél till sddan provning, sdsom att det finns grund for resning eller att mélets
utging 1 kammarrétten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstdnd inte meddelas stir kammarrittens beslut fast. Det 4r dérfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstdnd bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehélla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats déir klaganden kan nés for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress; e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges.Om nigon person- eller adressuppgift dndras 4r det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som Gverklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de sk#l som klaganden vill &beropa for sin begéran om att fa provningstillstind

den &ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skilen for detta

T SR

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.

pvesl Formuldr 1



