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YRKANDEN M.M.

StorStockholms Brandforsvar (SSBF) genomfor en upphandling avseende
tjinstekoncession av sotning och brandskyddskontroll, dnr 309-1119/2016.

Borjessons Sotning & Ventilation AB (BSV) har ansokt om Sverprévning
av upphandlingen savitt avser anbudsomrade 3 och 4 och yrkar i forsta hand
att upphandlingen inte fir avslutas forréin ny utvérdering av anbuden genom-
forts, varvid BSV:s anbud ska beaktas. BSV yrkar i andra hand att forvalt-
ningsritten faststiller att SSBF #r skadestandsskyldigt for den skada som
BSV lidit eller riskerar att lida med anledning av SSBF:s agerande vid ut-
viirderingen. BSV anfor bl.a. fsljande. BSV har felaktigt diskvalificerats
frén utvirderingen och bolaget har limnat ldgre pris dn de bolag som har
tilldelats upphandlingen. BSV uppfyller vid tidpunkten for utvirderingen
upphandlingens krav pa stabil ekonomisk stillning. Trots att de nya upp-
handlingsdirektiven dnnu inte inforts i svensk lag ska de nya EU-direktiven
som har direkt effekt tillimpas i upphandlingar som paboérjats efter den

18 april 2016. En upphandling #r paborjad tidigast nér ett Sverklagbart
myndighetsbeslut fattats om upphandling och upphandlingsform. Hogsta
forvaltningsdomstolen hinvisar i HFD 2013 ref. 13 till EU-domstolens
praxis dér det uttalats att ett upphandlingsforfarande far anses ha paborjats
nér den upphandlande myndigheten beslutat att inleda ett upphandlingsfor-
farande och detta beslut kommit till kinnedom utt genom att myndigheten
tagit ndgon form av extern kontakt i syfte att anskaffa det som beslutet av-
ser. BSV har varit i kontakt med registatorn pd SSBF och kan konstatera att
inga diarieforda handlingar f6r upphandlingen finns registrerade fore den
26 september 2016. Berdrda intressenter har inte haft méjlighet att ta del av

beslut om upphandlingen fore sommaren 2016.

SSBF yrkar i forsta hand att ans6kan ska avvisas, i vart fall s&vitt avser yr-
kandet om att forvaltningsritten ska utdéma skadesténd. For det fall forvalt-

ningsritten avser avgora sakfrégan bestrider SSBF BSV:s yrkanden om att
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upphandlingen ska rittas. Tjdnstekoncessioner omfattas inte av de svenska
bestimmelserna om dverprdvning enligt LOU, LUF eller LUFS. Upphand-
lingen inleddes fore den 18 april 2016 varfor det inte heller & mdjligt att
dverprova upphandlingen med stdd av direkt effekt av artikel 1.1 i radets
direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och
andra forfattningar for prévning av offentlig upphandling av varor och
bygg- och anliiggningsarbeten (rittsmedelsdirektivet) som infSrts genom
artikel 46 i Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU av den

26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner (tjanstekoncessionsdirekti-
vet). EU-domstolen har uttalat att tillimpligt direktiv i princip ska vara det
som ir i kraft nér den upphandlande myndigheten viljer vilken typ av forfa-
rande som ska anvéndas och nir den slutligen avgér frigan om huruvida det
finns en skyldighet att vidta en féregéende uppmaning till anbudsgivning for

tilldelning av det offentliga kontraktet.

Av EU-domstolens praxis foljer sledes att tidpunkten for bedomningen av
vilket direktiv som ska vara tillimpligt kan infalla langt tidigare &n datumet
for annonsen. Avseende den aktuella upphandlingen inf6ll tidpunkten for
val av forfarande och beslut fore den 18 april 2016. Tjanstekoncession dr
den form av upphandling som anvinds av samtliga brandforsvar i Sverige
vid upphandling av de aktuella tjinsterna och som rekommenderas av Sve-
riges kommuner och landsting och Myndigheten fr samhillsskydd och be-
redskap. SSBF har upphandlat sotningstjénster i form av tjinstekoncessioner
sedan 2006. Den 28 januari 2016 skickade den brandinspektdr som har an-
svar for sotningsfragor ut en e-post till SSBF:s upphandlingssamordnare
med kopia till den budgetansvarige som dr den person som tar beslut om
upphandlingar. E-posten bekréftar att SSBF redan vid den tidpunkten hade
beslutat att genomfora upphandlingen, dvs. valt forfarande och tagit still-
ning till annonseringsskyldighet. Den 14 mars 2016 fattade den budgetan-
svarige ett formellt beslut om inkdpsuppdrag avseende upphandlingen. Av

inkopsuppdraget framgar att det &r friga om en upphandling av sotning och
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brandskyddskontroll, dvs. en tjinstekoncession, omfattningen av upphand-
lingen samt vilka resurser som ska arbeta i uppdraget. Den tidpunkt som
EU-domstolen slagit fast som relevant vid beddmningen av vilket direktiv
som ska anses tillimpligt infaller som tidigast den 28 januari 2016 och som
senast den 14 mars 2016, dvs. innan den 18 april 2016. Talan ska ddrmed

avvisas.

For det fall forvaltningsritten avser préva malet i sak ska en sddan prévning
ske med beaktande av LUK -direktivet i den mén det kan anses ha direkt
effekt. Det har inte skett ndgon Gvertrddelse av LUK-direktivet i upphand-
lingen och négot annat &r inte heller visat av BSV i malet. Skl for ingri-

pande saknas och BSV:s anstkan om $verprévning bor i andra hand avslas.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att rétten inte kan prova fragor
om skadesténd. BSV:s yrkande att forvaltningsritten ska faststilla att SSBF

ir skadestandsskyldigt ska dérfor avvisas.

Det dr mélet ostridigt att kommunen upphandlat en tjénstekoncession. D&
det i malet aktuella tilldelningsbeslutet 4r fattat den 15 november 2016 fér

det anses std klart att upphandlingen paborjats innan dess.

Lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner (LUK) tridde i kraft
den 1 januari 2017. Av dvergingsbestimmelserna framgér att lagen inte
giller for sddan upphandling som har paborjats fore ikrafitridandet. LUK dr
ddrmed inte tillimplig pa den aktuella upphandlingen.

Den ildre lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (ALOU) har upp-
hévts genom lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) som

tridde i kraft den 1 januari 2017. Av Svergangsbestimmelserna framgar
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dock att den upphévda lagen giller for sddan upphandling som har paborjats
fore ikrafttridandet.

Tjinstekoncessioner omfattas inte av bestimmelserna om overprévning en-
ligt ALOU. Tjinstekoncessioner &r ocksé uttryckligen undantagna fran till-
lampningsomradet for Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG
om samordning av forfaranden vid offentlig upphandling av byggentrepre-
nader, varor och tjinster enligt direktivets artikel 17. Artikel 1.1. i réttsme-
delsdirektivet, i dess dldre lydelse, gav inte ndgon méjlighet till Sverprov-
ning av en upphandling av en tjénstekoncession eftersom det av bestdimmel-
sen framgar att avtal enligt artikel 17 i direktiv 2004/18/EG var undantagna

fran tillimpningsomradet for rittsmedelsdirektivet.

Genom tjinstekoncessionsdirektivets artikel 46 har dock rittsmedelsdirekti-
vens tillimpningsomrade utvidgats till att d&ven omfatta tjanstekoncessioner
Detta innebir att bestimmelser om &verprévning ska gilla dven vid upp-
handling av tjinstekoncessioner. Medlemslinderna skulle enligt artikel 51
senast den 18 april 2016 ha inférlivat direktivets bestimmelser i lag.
Fragan i malet 4r dirmed om den senare lydelsen av artikel 1.1 i réttsme-
delsdirektivet som inforts genom artikel 46 i tjanstekoncessionsdirektivet &r
tillamplig p4 den aktuella upphandlingen samt om BSV, med stod av direk-

tivets direkta effekt, dirmed har ritt till Sverprovning av tilldelningen.

Tjinstekoncessionsdirektivet saknar Svergdngsbestimmelser som reglerar
hur bestimmelserna om Sverprovning ska tillimpas pa redan pabotjade
upphandlingar. Nér det géller frigan om vilket direktiv som ska tillimpas pa
en upphandling som genomfors under fristen for inforlivande av ett nytt
direktiv framgar av praxis frin EU-domstolen bl.a. féljande. En upphand-
lande myndighets beslut betriffande den typ av forfarande som ska anvén-
das utgdr en sérskild fas i forfarandet. I denna fas definieras huvuddragen i
forfarandet och den kan normalt endast intriffa i samband med att forfaran-

det inleds. Tillimpligt direktiv #r i princip det som &r i kraft nér den upp-
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handlande myndigheten viljer vilken typ av forfarande som ska anvindas
och nir den slutligen avgor fragan om det foreligger en skyldighet att vidta
en foregiende uppmaning till anbudsgivning for tilldelning av det offentliga
kontraktet (se mal C-576/10 Kommissionen mot Nederldnderna p. 52-53
och mél C-337/98 Kommissionen mot Frankrike p. 36 och 40).

BSV har hénvisat till rittsfallet HFD 2013 ref. 31. Detta gillde fridgan om
hur dvergingsbestimmelserna i den svenska upphandlingslagstiftningen ska
tolkas. Fragan i det nu aktuella mélet ror inte tolkningen av svenska dver-
gangsbestimmelser utan tillimpningen av det nya tjdnstekoncessions-
direktivet. Forvaltningsritten anser dirfor att Hogsta forvaltningsdomstolens
uttalanden i HFD 2013 ref. 31 inte &r avgérande f6r bedomningen av vilket
direktiv som dr tillampligt i I.néilet. Beddmningen ska i forsta hand géras
med utgdngspunkt i relevant praxis fran EU-domstolen, vilken redogjorts

for ovan (jfr. Kammarritten i Jonkdpings dom i mal 1245-16).

Fragan som #r avgorande for vilket direktiv som ér tillampligt dr ddrfor om
SSBF innan den 18 april 2016 kan anses ha valt vilken typ av férfarande
som ska anviindas och slutligt avgjort frigan om det foreligger en skyldighet

att annonsera upphandlingen.

Den 28 januari 2016 skickades ett e-postmeddelande internt inom SSBF. Av
innehéllet i denna e-post kan utlésas att en upphandling avseende sotning
och brandskydd planerades samt att avsikten var att denna skulle annonse-
ras. Det framgér vidare att didre avtal samt forldngningsavtal avseende bade

sotning och brandskyddskontroll bifogades e-posten.

Av inkdpsuppdrag undertecknat den 14 mars 2016 framgér att ink6psupp-
draget avser en driftsupphandling av sotning och brandskyddskontroll av
rok- och filmkanaler. I inkdpsuppdraget anges &ven vilka namngivna perso-

ner som &r utsedda for genomforandet.
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Med hénsyn till vad som framkommit i mélet och med hénsyn tagen till att
SSBF obestritt har uppgett att de aktuella tjdnsterna har upphandlats som
tjanstekoncession sedan 2006 anser forvaltningsriitten att utredningen i ma-
let ger stod for att SSBF fore den 18 april 2016 har valt att upphandla tjéns-
terna som tjinstekoncession och att annonsera upphandlingen. Att detta be-
slut inte kommunicerats utanfor myndigheten foranleder med hénsyn till den
praxis frin EU-domstolen som redovisats ovan inte ndgon annan beddm-
ning. Detta innebiir att rittsmedelsdirektivet ir tillimpligt i dess dldre ly-
.delse, enligt vilken tjinstekoncession inte omfattas av direktivet. Ndgon
‘méjlighet att Gverprdva den aktuella upphandlingen foreligger siledes inte
och ansékan om &verprdvning ska déirmed avvisas. I och med detta ska dven

fo‘rvaltningsréittens interimistiska beslut fran den 16 januari 2017 upphévas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgorande kan &verklagas. Information om hur man 6verklagar finns i
bilaga (DV 3109/1A LOU).

Marcus Agnvall

Réadman

Madeleine Pettersen har foredragit malet.
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% Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut

ska skriva till Kammarritten i Stockholm. Skti-
kickas eller Eimnas till fot-
et

ka ha kommit in till f6rvalt-
om' tre veckor frin den dag di

meddelats vid en muntlig f6rhandling, eller det
vid en sadan f6rhandling har angetts nir beslutet
komtner att meddelas, ska dock éverklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r Gver-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
161dag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton ellet nydrsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att prévningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar provningstill-
stind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gar
att bedéma riktigheten av det slut som for-
valtningsritten har kommit till,

3. det ir av vikt 61 ledning av rittstillimpning-
en att dverklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnetliga skil att prova
overklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stér for-
valtningsrittens beslut fast. Det 4t ddrf6r viktigt
att det klart och tydligt framgir av Sverklagandet
till kammarritten varfor man anser att prov-
ningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/otganisationsnummer,
postadtess, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocks4 anges samt eventuell annan adress

Bilaga -

SVERIGES DOMSTOLAR

{AN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

dir klaganden kan nis f6r delgivning,. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande ir aktuella — beh6ver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift 4ndras, ska dnd-
tringen utan dréjsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om férvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

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

4. den dndting 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 tll forvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden foér 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mil om éverprévning enligt:

o lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

s lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetgi, transportet och
posttjanster, eller

¢ lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svars- och sikerhetsomradet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gatt frin det att riitten avgjort milet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verkiagande av rittens
avgorande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man Sver-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se



