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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Vimmerby Industrifastigheter AB (VIFAB) har den 31 september 2014,
utan féregiende annonsering, slutit avtal (Avtalet) med Zitius AB (Zitius)

avseende "Kommunikationsoperatorstjanster”.

Vokby Bredband AB (Vikby) yrkar att Avtalet ska ogiltigforklaras i enlig-
het med 16 kap. 13 § 1 st. 1 LOU. Vokby yrkar alternativt att forvaltnings-
ritten ska prova mélet som ett forvaltningsbesvir. Bolaget hévdar i denna
del att tilldelningsbeslutet ska ses som ett beslut av offentligrittslig karak-

tér som kan 6verklagas med stod av 22 a § FL.

VIFAB motsitter sig bifall till ansékan om dverprévning och bestrider att

- beslutet om tjénstekoncession kan prévas genom forvaltningsbesvir.

VAD PARTERNA SAMMANFATTNINGSVIS ANFORT
Vikby

Bakgrund

Det dr uppenbart att Vimmerby kommun (kommunen), i vart fall fram till
dess att Vokby vidtog rittsliga atgérder, har ansett att anskaffningen av en
kommunikationsoperatrstjanst utgér en offentlig upphandling. ITSAM
och kommunen gick ut med en offentlig upphandling av samma omfattning
som Avtalet som nu har triffats mellan VIFAB och Zitius. Féremalet for
upphandlingen var detsamma. Kommunen och ITSAM beslot dock att av-
bryta upphandlingen pga. bristande konkurrens. Istéllet for att aterigen
konkurrensutsitta kontraktet och fi in flera anbud, valde kommunen att
genom sitt heldgda dotterbolag VIFAB enbart vinda sig till en aktor pd
marknaden och med denna part tréiffa ett avtal med samma omfattning som

den offentliga upphandlingen. Det avtal som tréiffats &r dessutom mindre
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ekonomiskt fordelaktigt for VIFAB én det som kommunen erhéllit om

upphandlingskontrakt tecknats med Vkby.

Tjanstekoncession

Vokby ifragasitter av flera skél att det ror sig om en tjénstekoncession. For
det forsta har kommunen och ITSAM tidigare hanterat kontraktet som en
offentlig upphandling. Fér det andra anser Vokby att Avtalet som tréffats
mellan VIFAB och Zitius inte i sig uppfyller de férutséttningar som kravs
for att det ska anses vara en tjénstekoncession. Det krévs bl.a. att avtalet
innebér att en betydande del av risken forknippad med tjénstens utnytt-
jande 6verfors fran den upphandlande myndigheten till den ekonomiska
aktoren. Vokby menar att ndgon riskévergéng inte har skett i férevarande
fall. En stor del av risken ligger fortsatt pd4 kommunen och VIFAB. Kom-
munen har investerat totalt 73 miljoner kr i infrastruktur (bredbandsut-
byggnad). Risken for att denna investering inte 16nar sig ligger kvar hos
kommunen och VIFAB. Kommunen #r beroende av att ett stort antal fore-
tag och konsumenter ansluter sig till det nya bredbandsnétet. Denna risk
har inte 6verforts till Zitius d& bolaget endast ska betala en rorlig erséttning
till VIFAB. De fasta manadsavgifterna har tagits bort och dérmed har inte

Zitius Gvertagit ndgon risk.

VIFAB:s overtrddelse

VIFAB har triffat ett upphandlingskontrakt utan féregdende annonsering
och Svertritt de grundldggande principernai 1 kap. 9 § LOU. Aven om det
skulle vara fraga om ett tjinstekoncessionskontrakt si dr upphandiande
myndighet som ingér avtal om tjdnstekoncessioner skyldiga att beakta de
grundldggande principerna. Det finns vidare en skyldighet for den upp-
handlande myndigheten att i tjinstekoncessionstillséttningar 1dmna insyn.
Denna skyldighet om insyn syftar till att garantera varje potentiell anbuds-

givare att upphandlingen kringgérdas av sddan offentlighet att tjanstemark-
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naden &r 6ppen for konkurrens och att det gar att kontrollera om upphand-

lingsforfarandena dr opartiska (jfr C-324/98 Telaustria och Telefonadress).

I mal C-458/03 Parking Brixen hénvisas till den grundldggande likabe-
handlingsprincipen. Domstolen menade att det stred mot angivna artiklar i
fordraget — principerna om likabehandling, icke-diskriminering och insyn —
att tilldela en tjinstekoncession utan att alls begéra in anbud. Samma situ-

ation géller i férevarande fall da VIFAB inte har begért in négra anbud.

Overprévning av tjdnstekoncession

Av skil som framforts ovan anser Vokby att Avtalet inte ska ses som en
tjanstekoncession. Om rétten d&ndock skulle komma till den slutsatsen ska
Vkbys ansokan likvél tas upp till prévning. Det dr visserligen korrekt att
HFD uttalat att vid tjanstekoncession kan inte tilldelning 6verprévas enligt
LOU (se HFD 2012 ref. 29). I forevarande fall ror det sig dock inte om en
Overprdvning av ett tilldelningsbeslut utan om Sverprévning av avtals gil-
tighet. Vokby menar ocksa att hidnsyn ska tas till att kommunen tidigare
hanterat detta som en offentlig upphandling. I en sddan situation 4r det ské-
ligt att Vokby fér prova giltigheten av resultatet av den offentliga upphand-

lingen, vilket far anses vara Avtalet.

Hinsyn ska ocksa tas till EU:s kritik av den svenska situationen dér det
enbart skulle finnas ett riittsmedel tillgéngligt vid tjanstekoncession i form
av skadestindstalan (EU-kommissionens motiverade yttrande frén den 16
april 2014). V6kby anser att kritiken &r befogad dé en skadestandstalan inte
kan uppné samma resultat som en dverprévning av avtals giltighet. Det ska
dessutom tilldggas att enligt slutbeténkande av den s.k. Genomférandeut-
redningen (SOU 2014:69) kommer det att finnas bestimmelser for §ver-
provning av tjdnstekoncessionstilldelningar. Mot bakgrund av det ovansté-

ende gor saledes Vokby gillande att forvaltningsrétten ska prova bolagets
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ans6kan dven om rétten kommer fram till att det dr frAga om ett tjénstekon-

cessionskontrakt.

Undantaget i I kap. 4 § LOU

Undantaget i 1 kap. 4 § LOU har en begrinsad rackvidd och det bestrids att
det ar tillampligt i forevarande fall. VIFAB avser inte att sjélv tillhanda-
hélla teletjénster till allménheten utan detta gérs av en operatdr som i sin
tur via tjdnsteleverantdrer tillhandahéller tjansterna. Hénsyn ska ocksa tas
till det faktum att detta (leverans av kommunikationsoperatérétj dnster) dr

en konkurrensutsatt marknad dér det finns ett flertal aktérer p& marknaden.

Forvaltningsbesvdr

VIFAB.s beslut att tilldela och teckna avtal &r ett beslut som &r 6verklag-
bart enligt FL. Vokby gor giéllande att det 1 aktuellt méal dock &r fraga om
ett beslut av offentligrittslig karaktér och att tilldelningen kan &verklagas
enligt 22 a § FL (jfr HFD 2012 ref. 28). Vokby begér siledes att forvalt-

ningsritten alternativt provar detta drende sdsom forvaltningsbesvir.

VIFAB

Avtalet dr inte ett tjinstekontrakt 1 LOU:s mening, utan en tjédnstekoncess-
ion. Tjédnstekoncessioner dr uttryckligen undantagna fran LOU och Avtalet
kan didrmed inte Sverprévas enligt LOU. Talan ska dérfor avvisas. Avtalet
dr dessutom ett sddant kontrakt som syftar till att ge Vimmerby kommun
(kommunen) méjlighet att tillhandahélla eller driva publika telenit eller att
for allménheten tillhandahalla teletjanster (jfr 1 kap. 4 § LOU). Den typen
av upphandlingar/avtal &r uttryckligen undantagna fran LOU, dvs. &ven for
det fall att det inte varit fraga om en tjdnstekoncession s hade Avtalet

dnda varit undantaget fran LOU.

VIFAB #ger, bygger och forvaltar ett fiberbaserat kommunikationsnét

inom kommunen, med ambitionen att alla kommuninnevanare ska erbjudas




FORVALTNINGSRATTEN BESLUT 7359-14
I LINKOPING
Enhet 2
anslutning till nitet. Kommunikationsnétet &r ett passivt nét diar VIFAB
mot slutkunden har forberett for aktivering av oberoende operator. Kom-
munikationsnétet dr &ven ett Sppet nét. Med detta menas att VIFAB till-
gangliggdr nitet pa i alla vdsentliga avseenden lika, skéliga och icke-
diskriminerande villkor till marknadens alla aktorer si att de ska kunna
leverera tjdnster till slutkund. Kommunikationsnétet ska hyras ut exklusivt

till en kommunikationsoperat6ér (KO) och detta har skett genom Avtalet.

Avtalet

Genom Avtalet 6verlater VIFAB 4t en KO att tillhandahélla tjénster i nitet
gentemot slutkunder, vilket framférallt &r kommunens invanare och né-
ringsidkare. KO ska enligt Avtalet tillse att slutkunderna minst erbjuds
tjanster avseende internet, TV och IP-telefoni. Detta ska KO tillse genom
tjansteleverantérer av sddana tjdnster. VIFAB ger ingen erséttning till KO
for detta utan KO har istéllet en ritt att ta ut en avgift fran slutkunderna.
VIFAB garanterar inte ett visst antal slutkunder och garanterar ddrmed inte
heller nagon erséittning till KO. For tillgangen till det av VIFAB &gda
kommunikationsnétet betalar KO en avgift, som baseras pa antalet slut-

kunder som koper tjénster fran KO.

Avtalet dr en tjdnstekoncession

Avtalets utformning innebér att VIFAB inte betalar ndgon erséttning till
KO. KO far istillet ta ut erséttning fran de som utnyttjar tjéinsten, dvs. slut-
kunderna. En del av denna erséttning dr KO dessutom skyldig att betala
vidare till VIFAB, som betalning for rétten att anvéinda kommunikations-

nétet.

Avtalet innebér vidare att KO till fullo bér risken som é&r forknippad med
tjinstens utnyttjande, dvs. risken att inga slutkunder véljer att anvinda de
tjanster som KO enligt Avtalet 4r skyldig att erbjuda. VIFAB garanterar

inte ndgot minsta antal slutkunder eller ndgon garantierséttning for det fall
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inga slutkunder véljer att anvinda tjdnsterna kopplade till kommunika-
tionsnitet. KO dr vidare ansvarig for att pa egen hand ingé avtal med olika
tjinsteleverantdrer som kan erbjuda tjénsterna till slutkunder, och som vill
ansluta sig till kommunikationsnétet. KO har enligt Avtalet inga méjlighet-
er att neka en tjinsteleverantor att ansluta sig till ndtet. Sammantaget 4r
Avtalet en tjinstekoncession dd VIFAB inte betalar nagon erséttning till
KO utan ersittning utgors av rétten att utnyttja tjansten och KO biér risken

som &r férknippad med tjénsternas utforande.

Vidare kan en tjdnstekoncession inte ¢verprovas enligt LOU, oavsett om
det &r fradga om en dverprovning av tilldelningsbeslut eller ett avtals giltig-
het. Av 1 kap. 2 § sjétte stycket LOU framgar att endast 1 kap. 12 § LOU
giller i friga om tjidnstekoncessioner. Det foljer alltsé redan av lagtexten

att en tjénstekoncession inte kan dverprovas enligt LOU.

Avtalet avser teletjdnster

VIFAB:s kommunikationsnit #r ett s.k. svartfibernit, vilket 4r en kommu-
nikationsstruktur som omfattas av teletjinstundantaget. Syftet med Avtalet
dr att VIFAB ska kunna tillhandahalla teletjanster till allménheten genom
kommunikationsnétet. 1 kap. 4 § LOU ér dérfor tillamplig, varfor LOU

ocksé av denna anledning inte ska tillimpas pa Avtalet.

Avtalet kan inte provas genom forvaltningsbesvar
Ett beslut om tjénstekoncession kan inte 6verklagas genom s.k. forvalt-

ningsbesvir (se HFD 2012 ref. 29).

SKALEN FOR AVGORANDET
Fraga om Avtalet utgor tjdnstekoncession

Med tjanstekoncession avses enligt 2 kap. 17 § LOU ett kontrakt av samma

slag som ett tjinstekontrakt, men som innebér att ersittningen for tjéinster-

7359-14
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na helt eller delvis utgdrs av riitten att utnyttja tjinsten. En forutséttning for

att ett kontrakt ska anses utgéra en tjanstekoncession &r att koncessionsha-

varen ges ritten att utnyttja sina egna tjénster kommersiellt och dérigenom

tar en ekonomisk risk (verksamhetsrisk). I mal C-274/09 Stadler har dom-

stolen utvecklat innebdrden av begreppet verksamhetsrisk. Denna risk ska

forstas som en risk for att utsittas for marknadens nycker. Detta kan inne-

béra att bira risken for bristande efterfragan, insolvens hos slutkunden eller

att std ansvarig for skador som kan uppsta till f6ljd av brister i tjénsten.

EU-domstolen har i mal C-458/03 Parking Brixen konstaterat att ett krav
for att ett kontrakt ska utgora en tjanstekoncession &r att leveranttren tar en
verksamhetsrisk for den verksambhet i vilken tjénsterna tillhandahélls till
allménheten. I det i mélet aktuella fallet utgick inte ndgon betalning fran
den upphandlande myndigheten for uppdraget utan leverantdren fick istél-

let sin erséttning fran avgifter som togs ut av allménheten.

En tjdnstekoncession foreligger séledes nér erséttningen bestar i ritten att
utnyttja tjinsten och leverantoren bir risken som dr forbunden med att till-
handahélla de aktuella tjdnsterna. I méal C-206/08 Eurawasser har domsto-
len slagit fast att det ddremot inte krévs att den ekonomiska risk som &ver-
fors pd koncessionshavaren i sig maste vara betydande. Domstolen erin-
rade om att det dr vanligt att vissa verksamhetssektorer, bl.a. sektorer med
nira anknytning till allménnyttig verksamhet, regleras av bestimmelser
som kan medfora att de ekonomiska riskerna begrénsas. Domstolen konsta-
terade att det maste vara tillatet for upphandlande myndigheter att siker-
stélla tillhandahallandet av tj#inster genom en koncession, &ven om den risk

som ir férenad med utnyttjandet av tjansten &r mycket begrénsad.

I mél C-274/09 Stadler har domstolen anknutit till sitt resonemang i Eura-
wasser och uttalat att det, nér erséttningen uteslutande utbetalas av tredje

man, ricker med att den verksamhetsrisk som den upphandlande myndig-
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heten har Gverfort dr mycket begréansad for att det ska anses vara fraga om

en tjdnstekoncession.

I férevarande fall betalar inte VIFAB négon erséttning till Zitius, utan bo-
lagets erséttning betalas uteslutande av de som utnyttjar tjénsten, dvs. slut-
kunderna. Enligt Avtalet foreligger dértill en skyldighet for Zitius att till

VIFAB betala en avgift for rdtten att anvinda kommunikationsnétet.

Forvaltningsritten finner att Avtalets utformning medfor att Zitius bér
verksamhetsrisken som ér forbunden med att tillhandahalla de aktuella
tjénsterna, dvs. bland annat risken for bristande efterfrégan fran slutkun-
derna, eventuell insolvens hos slutkunderna samt att std ansvarigt for ska-
dor som kan tdnkas uppsta till foljd av eventuella brister i tillhandahallna
tjénster. VIFAB har inte i Avtalet uppstallt ndgon garantiersittning for det
fall att f eller inga slutkunder véljer att anvénda de tjénster som &r kopp-
lade till kommunikationsnétet. Det 4r ocksé Zitius ansvar att ingd nddvén-

diga avtal med olika tjénsteleverantrer som kan erbjuda tjénsterna till

slutkunder.

Mot bakgrund av det ovan anforda finner forvaltningsrétten att Avtalet dr
en tjanstekoncession och didrmed &r undantaget frdn LOU:s tillimpnings-
omrade. Vad Vkby anfort om kommunens investering i infrastrukturen
foranleder ingen annan bedémning mot bakgrund av att verksamhetsrisken

ligger hos Zitius.

Vad giller det motiverade yttrandet fran EU-kommissionen och det slutbe-
tinkande av Genomforandeutredningen som Vo6kby hénvisat till s& konsta-
terar férvaltningsrétten att dessa inte utgor géllande rétt och ddrmed inte
ska tillimpas i malet. Tjdnstekoncessioner &r uttryckligen undantagna fran
tillimpningsomrédet f6r sdvil Europaparlamentets och radets direktiv

2004/18/EG som LOU (se Direktiv 2004/18/EG artikel 17 samt 1 kap. 2 §
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fjarde stycket LOU). Nér en upphandlande myndighet tilldelar ett kontrakt

i form av en tjénstekoncession foreligger saledes inte ndgon skyldighet att

iaktta reglerna i LOU. Den enda regeln som ska tillimpas &r bestdmmelsen

i1 kap. 12 § LOU, vilken inte har relevans for situationen i férevarande

mal. Detta betyder att ett avtal som &r en tjéinstekoncession inte idag kan

provas inom ramen f6r LOU vare sig det géller 6verprévning av upphand-

ling eller avtals giltighet. Férvaltningsrétten finner att detta dven framgar

klart av praxis (se bl.a. HFD 2012 ref. 29 och RA 2008 not. 101).

Fraga om Avtalet kan préovas genom forvaltningsbesvir

I HFD 2012 ref. 29 uttalas bl.a. foljande avseende tjdnstekoncessioner och
forvaltningsbesvir. “"HFD konstaterar att ett beslut om tjdnstekoncession
inte kan 6verprévas enligt LOU och att det inte heller enligt nationella be-

stimmelser kan §verklagas genom forvaltningsbesvér.”

Nér det géller det avgorande till vilket Vokby refererat, HFD 2012 ref. 28,
sa var omsténdigheterna i detta mal mycket speciella. Malet handlade om
beslut att anta anbud om regelbunden lufttrafik pd flyglinje efter ett offent-
ligt anbudsf6rfarande enligt EU:s lufttrafikforordning. Enligt artikel 16 i
denna forordning far en medlemsstat efter ett visst férfarande infora allmén
trafikplikt pa en flyglinje om linjen anses vésentlig for den sociala och
ekonomiska utvecklingen i en region. Syftet ska vara att sikerstélla lufttra-
fik som inte skulle ha kommit till stind om enbart kommersiella intressen
fatt styra. Forfarandet innefattar flera beslut som fattaé dels av regeringen
och dels av Trafikverket. Besluten forutsétter att kommersiellt barkraftig
trafik inte kan bedrivas pé linjen samt att det utsedda foretaget far ett visst
stod av allmédnna medel for att driva trafiken. Mot bakgrund av detta ansag
HFD att aktuella beslut att anta ett visst anbud enligt detta forfarande maste

anses som den avslutande atgérden i ett ”offentligrattsligt forfarande”.
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Omstindigheterna i HFD 2012 ref.28 &r séledes vitt skilda fran den situa-

tion som foreligger i forevarande mal. Den aktuella marknaden &r konkur-

rensutsatt med ett flertal aktorer, vilket &ven Vokby har tillsttt 1 yttrande

till férvaltningsritten. Vidare erhéller inte Zitius nagot stdd av allménna

medel for att tillhandahalla aktuella tjanster, utan far sina intékter endast

genom den erséttning bolaget uppbér fran slutkunderna.

Mot bakgrund av vad upphandlingen avser och med beaktande av att
VIFAB ensamt och i egenskap av nitégare har fattat beslutet far det, enligt
forvaltningsrittens bedémning, i allt vésentligt anses ha privatrittslig ka-
raktir. Beslutet kan ddrmed inte 6verklagas med tillimpning av bestdm-

melserna i férvaltningslagen (jfr HFD 2012 ref 29).

Sammanfattning

Forvaltningsritten finner att Avtalet dr en tjénstekoncession och resultatet
av ett beslut av privatrittslig karaktér. Detta innebér att Avtalet inte kan
overprdvas enligt LOU samt att det inte kan verklagas genom forvalt-
ningsbesvir. Fraga om tjinstekoncessionen har upphandlats med iaktta-
gande av de unionsrittsliga principerna om insyn, icke-diskriminering och
likabehandling ska enligt géllande rtt tillgodoses genom en skadestandsta-
lan (jfr HFD 2012 ref 29). I enlighet hdrmed ska sé&vél anstkan om 6ver-

provning enligt LOU som 6verklagande enligt FL avvisas.

Vid denna beddmning finner forvaltningsritten inte skél att préva om tele-

tjanstundantaget i 1 kap. 4 § LOU ér tillampligt p& Avtalet.

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

Mats Edsgéarden

Foéredragande har varit Andrea Ritzer.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningstittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Jonkoping.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas till
forvaltningstitten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den dag
dé klaganden fick del av beslutet. Om beslutet
har meddelats vid en muntlig férhandling, eller
det vid en sidan forhandling har angetts nir
beslutet kommer att meddelas, ska dock
6verklagandet ha kommit in inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for 6verklagandet for offentlig part riknas
frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6trdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag,

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammartitten limnar
provningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till,

2. detinte utan att sidant tillstind
meddelas gar att bedéma riktigheten av
det slut som forvaltningsritten har
kommit till,

3. det ir av vikt f6r ledning av
rittstillimpningen att Sverklagandet
provas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skal att prova
dverklagandet.

Om prévningstillstand inte meddelas star
férvaltningsrittens beslut fast. Det r darfor
viktigt att det klart och tydligt framgér av
6verklagandet till kammarritten varfér man
anser att prévningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla
1. Klagandens petson-/otganisationsnummert,
postadress, e-postadress och telefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress
dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande 4r aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon
person- eller adressuppgift dndras, ska
andringen utan dtdjsmal anmilas till
kammattitten.

2. den dom/beslut som 6vetklagas med
uppgift om forvaltningsrittens namn,
malnummer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd f6r en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill stytka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgir av
domen/beslutet.

I mal om &verprévaing enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphandling inom omridena vatten, energi,
transporter och posttjinster far avtal slutas innan
tiden for dverklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall far avtal shutas
nir tio dagar har gitt fran det att ritten avgjort
mdlet eller upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbart. Ett
overklagande av rittens avgorande far inte
prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna
lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hut man
Sverklagar kan Ni vinda Br till
férvaltningsritten.

www.domstol.se




