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YRKANDEN M.M.

AB Stokab (Stokab) yrkar att kammarrétten upphéver ldnsrittens dom och
avvisar Advokatfirman Oberg & Assocés AB:s (Oberg) anstkan om
dverprovning av Stokabs upphandling av juristtjinster. Till stod for sin talan
anfor Stokab bl.a. foljande. Det finns inte laglig grund att ta upp Obergs
ansokan till prévning eftersom den aktuella upphandlingen varken omfattas
av LOU eller lagen (2007:1092) om upphandling inom omréadena vatten,
energi, transporter och posttjénster (LUF). Den aktuella upphandlingen
avser att tillgodose Stokabs behov av juristtjinster for den verksamhet som
bolaget bedriver och inte nagot darutover vilket tydligt framgér av for-

fragningsunderlaget.

Stokabs verksamhet avser drift och tillhandahallande av en allmén
telekommunikationsstruktur som mojliggor overforing av signaler mellan
bestimda nitterminaler. Linsrétten har helt korrekt konstaterat att denna
verksamhet omfattas av begreppet att "tillhandahalla eller driva publika
telenit och att for allménheten tillhandahéalla teletjanster”. Stokab bedriver
inte ndgon annan verksamhet, vilket klart framgér av vad som redovisats i
malet. Den verksamhet som bedrivs i dotterbolag bedrivs av andra juridiska
personer som i forekommande fall 4r sjélvstindiga upphandlande

enheter/myndigheter.

Linsritten har felaktigt bedomt frigan om undantaget for tele-
kommunikationstjdnster som anges i 1 kap. 4 § LOU ér tilldmpligt vid den
aktuella upphandlingen. Lénsrattens slutsats dr svepande, allmént hallen och
ger ingen ledning nér det géller skilen for denna. Slutsatsen forutsétter att
det finns en annan storre verksamhet i Stokab eller att syftet med att ingé
upphandlingskontrakt for de aktuella upphandlingsomradena inte huvud-
sakligen skulle vara att ge bolaget mojlighet att driva sin verksamhet, dvs.

att syftet med att ingé kontrakt av juristtjanster huvudsakligen &r nagot
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annat dn att ge Stokab mojlighet att tilthandahalla eller driva publika telenét
eller for allménheten tillhandahalla teletjénster. Den mest troliga
forklaringen till ldnsréttens slutsats dr att linsritten ansett att upphandling
av juristtjdnster for verksamheten skulle vara en egen verksamhet eller
négot som inte huvudsakligen syftar till att ge Stokab mdjlighet att
tillhandahalla eller driva publika telenét. Den verksamhet som Stokab
bedriver skulle alltsa i upphandlingssammanhang delas upp i olika
verksambheter. Detta stér dock i strid med géllande EU-ritt. Nagon sédan
uppdelning ska inte ske. Ar en verksamhet undantagen frin LOU:s
tillampning enligt 1 kap. 4 § &r alla upphandlingar som genomfors i syfte att
bedriva den aktuella verksamheten undantagna fran regelverket for offentlig
upphandling. Denna princip framgar bl.a. av EU-domstolens domar i de
forenade malen C-462/03 (Strabag AG) och C-463/03 (Kostmann GmbH)
samt malet C-393/06 (Ing. Aigner, Wasser-Warme-Umwelt, GmbH). Det

tidigare ingivna réttsutlatandet av Andrea Sundstrand ger ocksa stod hérfor.

Oberg bestrider bifall till verklagandet och anfor bl.a. féljande. Linsritten
var behdrig att prova ansékningen om Gverprovning i sak. Det rader inget
tvivel om att Stokab &r en upphandlande myndighet enligt definitionen i

2 kap. 19 § LOU. Enligt artikel 1.1 1 direktiv 89/665/EEG (rdttsmedels-
direktivet) ska medlemsstaterna vidta nodviandiga atgérder for att garantera
att en upphandlande myndighets beslut provas effektivt vad betréffar
upphandling. Stokab anser att skyldigheten att m&jliggdra provning av en
upphandlande myndighets beslut inte géller for det fall den upphandlande
myndigheten i fraga inte &r skyldig att upphandla. Resonemanget framstar
som mirkligt. Rimligtvis maste fragan huruvida en upphandlande myndig-
het i ett visst fall inte har varit skyldig att upphandla kunna prévas i dom-
stol. Annars skulle forefintligheten av ett undantag i sig innebéra att det inte
skulle ga att préva dess tilldimplighet i samband med &verprévning av ett
beslut av en upphandlande myndighet. Stokabs slutsats 4r inte heller i linje
med vad EU-domstolen har anfort i mal C-26/03 (Stadt Halle och RPL
Recyclingpark Lochau GmbH).
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Det dr ostridigt att det i malet aktuella tilldelningsbeslutet fattats av en
upphandlande myndighet. Aven om det siledes till skillnad fran vad
lansrétten funnit skulle visa sig att beslutet omfattas av undantagsregeln i

1 kap. 4 § LOU kan man alltsé inte som Stokab gor dérav dra slutsatsen att

ldnsrétten inte var behorig att uppta fragan till provning.

Vad giller frigan om undantagsregelns tillimplighet pé& den aktuella
upphandlingen delar Oberg den bedémning som lénsritten har gjort. Enligt
I kap. 4 § LOU &r undantaget endast tillimpligt med avseende pé kontrakt
som huvudsakligen syftar till att ge upphandlande myndighet mdojlighet att
tillhandahalla eller driva publika telenit eller att for allminheten tillhanda-
halla teletjdnster. Virt att notera &r att undantaget inte bara tar sikte pa den
verksamhet som bedrivs av den upphandlande myndigheten, vars karaktir i
och for sig har betydelse for undantagets tillimplighet som sadant, utan

dven pa det for upphandlingen relevanta kontraktet och dess syfte.

Undantagets tillimplighet i forevarande fall beror saledes liksom lénsritten
har funnit inte endast pa frigan om Stokabs huvudsakliga verksamhet 4r att
tillhandahalla eller driva publika telenit, utan det krévs ddrutdver att det
aktuella kontraktet (juristtjdnster) huvudsakligen syftar till att ge Stokab en
mojlighet att utdva just denna verksamhet och inte verksamhet 6ver huvud

taget.

I Stokabs arsredovisning for ar 2009 kan bl.a, foljande ldsas. ”’T Stokabs
verksamhet ingér vidare att pa uppdrag av Stockholms stad administrera,
driva och utveckla stadens samlade kommunikationsnt for svil
administration som det mer publika behovet for skola, barnomsorg, fritid
och kultur samt ett kommunikationsnét for Stockholms stads styrning av
gatubelysning. Denna verksamhet bedrivs 1 ett helégt dotterbolag S:t Erik
Kommunikation AB (S:t Erik) sedan 2008-01-01". Att Stokab “uteslutande”

skulle bedriva verksamhet som avses i 1 kap. 4 § LOU framstér mot denna
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bakgrund som felaktigt. Det faktum att Stokab har valt att bedriva delar av
sin verksamhet — vilka obestridligen inte utgdr verksamhet som avses i
1 kap. 4 § LOU ~ i det heldgda dotterbolaget &r i detta avseende ovid-

kommande.

Oberg ifrigasitter inte att Stokab behdver juristtjénster for att bedriva sin
verksamhet, men detta behov 4r inte avhéngigt av verksamhetens sérskilda
art. Den praxis frin EU-domstolen som aberopats rorande direktiv
2004/17/EG (forsorjningsdirektivet) har ingen som helst relevans {or
undantagsregeln i 1 kap. 4 § LOU. EU-domstolen slér fast att samtliga
kontrakt inom omradet fér verksamheter inom forsorjningssektorn och
kontrakt som anvinds for utdvandet av dessa verksamheter ska upphandlas i
enlighet med forsorjningsdirektivet. Namnd praxis klargor saledes endast
forsorjningsdirektivets tillimplighet i forhéllande till direktiv 2004/18/EG
(det klassiska direktivet), vilket som huvudregel géller for Stokabs

upphandlingar.

Undantaget i 1 kap. 4 § LOU ska enligt fast réttspraxis tolkas restriktivt,
vilket talar for att en analog tillimpning av praxis rorande forsdrjnings-

direktivet torde vara utesluten.

Aven om det aktuella kontraktet inte skulle anses omfattas av tillimpnings-
omradet for LOU och motsvarande unionsrittsliga direktiv om offentlig
upphandling 4r Stokab likvil skyldigt att beakta de grundlédggande reglerna i
Fordraget om Buropeiska unionens funktionssétt (FEUF), se. tex. mél
C-573/07 (Sea Sri). De av Stokab uppstillda skall-kraven om omsittning,
antal medarbetare och kontor i Stockholm 4r indirekt diskriminerande och
oproportionerliga och stér séledes under alla omstindigheter i strid med

artiklarna 49 och 56 i FEUF.

Stokab har direfter anfort bl.a. féljande. Oberg argumenterar med hin-

visning till bl.a. EU-domstolens avgorande i ”Stadt Halle” for att mélet ska
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tas upp till materiell provning. Inneborden av 1 kap. 4 § LOU ér dock att
lagen inte ska tillimpas. Nér 1 kap. 4 § LOU ér tillimplig bortfaller saledes
dven ratten till Gverprovning. Oberg for “grumliga” resonemang om att det
skulle krivas att det aktuella kontraktet (juristtjanster) huvudsakligen syftar
till att ge Stokab en mojlighet att bedrivs just "denna verksamhet” — den
verksamhet som Stokab bedriver och som avses i 1 kap. 4 § LOU — och inte
verksamhet ver huvud taget. Stokab bedriver dock inte nagon sidan
generell diversifierad allmén verksamhet. Det aktuella kontraktet avser
endast tjinster som uteslutande syftar till att ge Stokab mdjlighet att utbva
den verksamhet som bolaget faktiskt bedriver. Den verksamhet som bedrivs
i bolaget S:t Erik bedrivs inte i Stokab alldeles oavsett ordvalen i Stokabs
redovisning och det forhallandet att dotterbolag redovisningsmassigt

konsolideras i moderbolaget.

Av det av Oberg dberopade rittsfallet "Ing. Aigner” framgér med all
tydlighet att samtliga kontrakt som anvénds for utdvande av verksamhet
inom forsorjningssektorn undantas fran det klassiska direktivets
tillimpningsomride. Regleringen i 1 kap. 4 § LOU har tillkommit for att
tillse att upphandlingar inom telesektorn inte ska omfattas av lagen pa
samma sitt som undantagsbestdmmelsen i 1 kap. 3 § sdkerstiller att
upphandlingar fér de verksamheter som tillhor omréadena vatten, energi,
transporter och posttjénster inte ska regleras av LOU, trots att den upp-
handlande enheten i och for sig &r att anse som upphandlande myndighet
enligt 2 kap. 19 § LOU. Att undantag ska tolkas restriktivt innebér inte att
ritten vid tillimpning av 1 kap. 4 § LOU ska bortse fran detta och frén-

k#nna undantaget rittslig relevans.

Eftersom det aktuella kontraktet inte omfattas av tilldmpningsomrédet for
LOU kan Obergs pastienden om brott mot artiklarna 49 och 51 1 FEUF inte

heller tas upp till provning inom ramen for Sverprovning enligt LOU.
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Oberg har slutligen anfort bl.a. foljande. Det &r av vikt att tydliggora att den
aktuella undantagsregeln inte undantar en hel sektor och didrmed samtliga
upphandlingskontrakt inom denna sektor, utan endast upphandlingskontrakt
som syftar till att ge en upphandlande myndighet mojlighet att tillhandahalla
en viss typ av tjanster inom den aktuella sektorn. Forutom att detta gar att
utldsa direkt ur den aktuella bestimmelsens lydelse framgar det dessutom av
beaktandesats 21 i direktiv 2004/18/EG, varfor dndamélet med undantags-

bestimmelsen dverensstimmer med dess textuella innebord.

Av EU-domstolens domar i bl.a. mal C-44/96 (Mannesmann Anlagenbau
Austria AG m.fl.) och mal C-373/00 (Adolf Truley) f6ljer att den juridiska
form i vilken en viss verksamhet bedrivs saknar avgorande betydelse for
kvalificeringen av ett visst organ som en upphandlande myndighet och for
upphandlingsreglernas tillimpningsomride. EU-domstolen har utvecklat en
funktionell tolkning av begreppet “upphandlande myndighet” och slagit fast
en mojlighet till tillimpning av upphandlingsdirektiven som innebdr att ett
skriftligt avtal med ekonomiska villkor inte omfattas av direktiven nér en
myndighet, som #r en upphandlande myndighet, anskaffar varor och tjénster
frén en enhet som #r anknuten till myndigheten, men som i formellt
hinseende #r fristdende i forhéllande till den (se dven prop. 2009/10:134
Upphandling frén statliga och kommunala foretag). Av detta foljer att
Stockholms stad, Stokab och S:t Erik - som i konkurrensréttsligt hénseende
utgor en och samma ekonomiska enhet - dven enligt LOU kan betraktas som
en och samma ekonomiska enhet och som en upphandlande myndighet med
hénsyn till de omfattande mojligheter till kontroll som Stockholms stad har

bibehallit over Stokab och dess dotterbolag S:t Erik.
SKALEN FOR AVGORANDET

I 1 kap. 4 § LOU anges f5ljande. Denna lag géller inte for kontrakt som
huvudsakligen syftar till att ge en upphandlande myndighet mojlighet att



KAMMARRATTEN I
STOCKHOLM
Avdelning 03

DOM

Mal nr 143-10

tillhandahalla eller driva publika telenét eller att for allménheten tillhanda-

halla teletjénster.

I lagens forarbeten (prop. 2006/07:128 s. 287) anges att vad som enligt
direktiv 2004/18/EG forstas med publika telendt och teletjénster framgar av
artikel 1.15. T artikel 1.15 anges att vid tilldimpningen av artikel 13
(motsvarigheten till 1 kap. 4 § LOU) avses med publikt telendt den
allménna kommunikationsstruktur som mojliggtr overforing av signaler
mellan bestimda nétterminaler med hjilp av kablar, radiolénkar, optiska

medel och andra elektromagnetiska medel.

Fragan i mélet géller huruvida undantaget i 1 kap. 4 § LOU ér tilldmpligt p&
upphandlingskontrakt avseende juridiska tjénster som Stokab upphandlat i
sin verksamhet. Avgorande for bedomningen blir om Stokab tillhandahéaller
eller driver publika telenit, betydelsen av den verksamhet som bedrivs i
dotterbolaget S:t Erik och av Stockholms kommun samt om kontraktet
avseende juristtjinster huvudsakligen syftar till att ge Stokab mdjlighet att

tillhandahélla eller driva ett publikt telenit.

Kammarritten har inhdmtat ett yttrande fr&n Konkurrensverket avseende
frigan om upphandlingsbestimmelsernas tillimplighet p den aktuella
upphandlingen. Verket har i yttrande den 23 mars 2010 anfort i huvudsak
foljande.

Fragestillning 1
Faller Stokabs verksamhet in under undantaget?

Enligt bolagsordningen ska Stokab uppléta anldggningar for tele- och
datakommunikation, frimst i form av upplatelse av optisk fiber och annan
infrastruktur och utdva dirmed forenlig verksamhet. Det kommunala
dndamalet med bolagets verksambhet &r att allmént frémja néringslivet
genom att uppléta infrastruktur och stimulera utveckling av telemarknaden 1
Stockholmsregionen. Som nitigare hyr Stokab ut fiberforbindelser, plats i
knutpunkter och antennplatser till operatorer och féretag i behov av data-
kommunikation. Genom dotterbolaget S:t Erik Kommunikation AB agerar
Stokab dven som kommunikationsoperator at Stockholms stad vilket
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innebir att S:t Erik Kommunikation AB driver, forvaltar och utvecklar ett
nit, S:t Erik Kom, som effektiviserar och binder samman forvaltningar,
bolag, skolor, daghem, bibliotek, museer och andra kommunala verksam-
heter.

Stokab tillhandahaller s& kallad svart fiber. Marknaden for elektronisk
kommunikation beskrivs vanligtvis utifran olika foradlingsnivaer. Pa den
hogst foradlade nivan finns de slutkundstjinster som erbjuds av operatorer
till foretag och hushall. Exempel pé sddana slutkundstjénster &r telefoni och
Internetaccess. I de flesta fall kan dessa typer av tjénster delas upp i tre
grundliggande komponenter; anslutning till nitet, trafik och tilldggstjdnster.
P4 nivan under slutkundstjénsterna finns transmissionskapacitet. Ibland séljs
kapacitetstjdnster som grossisttjanster till olika operatorer som 1 sin tur
foradlar den till slutkundstjénster, ibland anvénder den som producerar
kapacitetstjansten den for eget bruk for att producera slutkundstjénster
(vertikal integration). For att kunna producera kapacitetstjanster kravs ett
kommunikationsmedium i vilket data kan ¢verforas ldngre strickor. Fiber &dr
ett sddant medium. I fibern 6verfors data genom ljus, till skillnad fran t.ex.
koppar ddr den dverfors med elektriska signaler. Bendmningen svart fiber
avser en tjinst och syftar pa fibern i sin oféridlade form, dvs. utan de
tilthérande aktiva elektroniska komponenter som anvénds for att "lysa upp”
fibern. Alternativ till svart fiber kan vara kopparkabel eller radio-
kommunikation — om kapacitetskraven inte &r riktigt lika hoga.

Innan lagen om elektronisk kommunikation tridde ikraft utdvade Stokab
verksamheten under tillstdnd enligt telelagen. Av Post- och telestyrelsens
beslut den 22 augusti 1996 framgér att den anser att Stokabs verksamhet
utgérs av tillhandahallande av fasta teleforbindelser och att verksamheten
omfattas av tillstdndsplikten i telelagen, vilken omfattar i princip all dver-
foringskapacitet. Styrelsen skriver att med fasta teleforbindelser avses en
som separat tjinst tillhandahéllen transparent &verforingskapacitet och att
s.k. svart fiber dr en form av fast teleforbindelse. Den som, oavsett verk-
samhetsform, hyr ut fasta teleforbindelser och har en sadan stéllning pa
marknaden att verksamheten #r av betydelse for att fa till stdnd effektiva
telekommunikationer eller konkurrens 4r tillstindsskyldig.

Obergs har i malet gjort géllande att Ndmnden for offentlig upphandling
(NOU) beslutat att Stokab inte undantogs enligt den tidigare undantags-
regeln i LOU (1992:1528). Konkurrensverket kan konstatera att NOU i
beslut den 25 augusti 2000, avseende Stokabs dé bedrivna verksamhet,
noterat att Stokabs verksamhet omfattades av begreppet “drift eller
tillhandahallande av ett allmint telekommunikationsndt” i enlighet med
davarande bestimmelserna i 4 kap. 1 § punkten 4 LOU (1992:1528). Enligt
namnden kunde dock inte Stokab dberopa négot undantag (motsvarande
dagens 1 kap. 4 §) dé Sverige valt att inte implementera artikel 8 i direktiv
93/38/EEG som angav att bl.a. att tjanster rorande “allmén tillginglig fix
telefoni” undantogs fran direktivets tillimpningsomrade bland annat i det
geografiska omradet Sverige.
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Mot bakgrund av ovanstdende redogorelse bedémer Konkurrensverket att
Stokabs nuvarande verksamhet omfattas av begreppet tillhandahélla eller
bedriva publika telent i den mening som anges i 1 kap. 4 § LOU. Det
faktum att dotterbolaget S:t Erik Kommunikation AB tillhandahéller ett for
Stockholms stad internt nét paverkar inte Stokabs stéllning i nu aktuellt
avseende da de olika verksamheterna drivs i olika bolag och &r ddrmed olika
juridiska personer.

Fragestdllning 2

Det huvudsakliga syftet med kontraktet

EU-domstolen har tydliggjort att om en upphandling gors for den
verksamhet som niamns sérskilt i forsérjningsdirektivet och inom ramen for
denna verksamhet genomfor en offentlig upphandling, regleras upp-
handlingen genom bestimmelserna i direktivet. Analogt bor denna princip
kunna tillimpas avseende undantaget i 1 kap. 4 § LOU. Konkurrensverket
har redogjort fér Stokabs verksamhet under fraga 1. Enligt Konkurrens-
verkets mening tillhandahéller eller bedriver Stokab ett publikt telendt. Vid
detta forhallande #r ett kontrakt avseende juridiska tjénster, som huvud-
sakligen syftar till att ge Stokab mdojlighet att tillhandahélla eller driva det
publika telenitet, undantaget frin LOU:s tillimpningsomrade. Savitt fram-
gar av handlingarna i mélet bedriver Stokab inte ndgon annan verksamhet
an tillhandah&llandet eller drivandet av publikt telendt. De juridiska
tjinsterna kan dérfor inte anses vara upphandlade till nagon annan verksam-
het utan méaste huvudsakligen vara upphandlade for den aktuella verksam-
hetens bedrivande.

Sammanfattande slutsats

Att tillhandahalla eller bedriva publika telenit har tidigare monstrats ut fran
begreppet forsorjningsverksamhet. Da verksamheten ér direkt konkurrens-
utsatt blir dven upphandlingen for televerksamheter undantagna LOU.
Undantaget giller om kontraktet huvudsakligen syftar till att tillhandahalla
eller driva publika telent. Stokabs verksamhet &r, enligt Konkurrensverkets
beddmning, sidan som faller in under undantaget i 1 kap. 4 § LOU. Da
bolaget endast verkar inom det undantagna omradet far de i mélet aktuella
juristtjinsterna anses vara for den verksamhetens bedrivande. Dérmed
undantas kontraktet frin LOU:s tillampningsomréde.
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Kammarritten gor foljande beddmning.

I likhet med Konkurrensverket anser kammarritten att Stokabs verksamhet,
som bestar av uthyrning av s.k. svart fiber, plats i knutpunkter och antenn-
platser till operatdrer och foretag som behdver datakommunikation, utgor

tillhandah&llande och drift av ett publikt telenit i den mening som avses i

1 kap. 4 § LOU.

Oberg har i malet gjort gillande att den i Stokabs dotterbolag S:t Erik
bedrivna verksamheten, som ostridigt inte utgor sddan verksamhet som
avses i 1 kap. 4 § LOU, liksom #garen Stockholms kommuns verksamhet i
ovrigt, ska tillgodordknas Stokab vid upphandlingen av juristtjénster, med
fo1jd att undantagets tillimplighet ska beddmas med beaktande av samtliga
dessa verksamheter. Kammarritten konstaterar i denna del att det av punkt 1
i forfragningsunderlaget framgér att Stokab &r upphandlande enhet och att
det i punkt 2.1 anges att upphandlingen sker for att tillgodose Stokabs
behov av juridiska tjanster inom de réttsomrdden som forekommer inom
Stokabs verksamhet. Ingenstans framgér att dven S:t Erik eller Stockholms
kommun har ritt att avropa tjanster frén ramavtalet, vilket medfor att den
aktuella upphandlingen inte grundar nagon rétt eller skyldighet for S:t Erik
eller Stockholms kommun att avropa sadana tjdnster. Kammarrdtten
konstaterar vidare att de av EU-domstolen fastslagna principerna som Oberg
aberopat till stod for att Stokab, S:t Erik och Stockholms kommun ska ses
som en upphandlande enhet vid tillimpningen av LOU inte avser nu
forevarande situation, utan den situation nér kommunen under vissa
forhallanden kan anlita egna bolag for tjénster som, om de upphandlades
externt, hade omfattats av regleringen i LOU (jfr bestimmelsen i 2 kap.

10 a § LOU som tridde ikraft den 15 juli 2010). Med hénsyn till det anforda
finner kammarritten att det vid bedémningen av det aktuella undantagets
tillimplighet saknas skl att beakta annan verksamhet dn den som bedrivs

inom Stokab.
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Dirmed aterstar frigan om inneborden av kravet pd att det upphandlade
kontraktet huvudsakligen ska syfta till att ge Stokab mojlighet att till-

handahélla eller driva publika telenit.

Bestimmelsen i 1 kap. 4 § LOU 6ppnar med hénsyn till dess ordalydelse for
olika tolkningar i friga om hur huvudsaklighetskriteriet ska forstds. En
méjlig tolkning 4r, sdsom ldnsrétten har anfort, att en bedomning av det
specifika kontraktsinnehallet fordras for att bestimma om undantaget dr
tillaimpligt. Aven den av Stokab forordade tolkningen ryms inom

bestimmelsens ordalydelse.

Skilen till att telekommunikationssektorn utmonstrades ur forsorjnings-
direktivet (2004/17/EG) framgar av direktivets beaktandesats 5 dir bl.a.

foljande ségs.

Tillimpningsomradet for direktiv 93/38/EEG ticker for nérvarande
vissa kontrakt som tilldelas av upphandlande enheter med verksamhet
inom telesektorn. En rittslig ram, som némns i den fjdrde rapporten om
genomforandet av EU:s lagstiftning pa teleomrddet frén den 25 november
1998, har antagits for att ppna telesektorn. En av foljderna blev att
effektiv konkurrens, bade rittsligt och faktiskt, inférdes i denna sektor.
Med hénsyn hirtill har kommissionen for kdnnedom offentliggjort en
forteckning over teletjinster som redan kan undantas fran det direktivets
tillimpningsomréde i enlighet med dess artikel 8. Ytterligare framsteg
har konstaterats i den sjunde rapporten om genomforandet av EU:s
lagstiftning pa teleomradet fran den 26 november 2001. Upphandlingen
inom denna sektor behover séledes inte l4ngre regleras.

Bakgrunden till det aktuella undantaget for teletjdnster beskrivs enligt
foljande i beaktandesats 21 i direktiv 2004/18/EG.

Eftersom telekommunikationssektorn dr utsatt for verklig konkurrens till
foljd av att gemenskapsbestdmmelserna om liberalisering av denna sektor
har genomforts, bor offentliga kontrakt pa det omradet undantas fran
detta direktivs tillimpningsomréde, i den méin dessa kontrakt huvud-
sakligen syftar till att ge den upphandlande myndigheten m&jlighet att
utdva vissa verksamheter inom telekommunikationssektorn.



KAMMARRATTEN I
STOCKHOLM
Avdelning 03

DOM

13

Mal nr 143-10

I forarbetena till bestimmelsen 1 LOU (prop. 2006/07:128 s. 250) anges

vidare bl.a. foljande.

Enligt artikel 8.1. i det dldre forsorjningsdirektivet undantas fran
direktivets tillimpning kontrakt som upphandlande enheter, vilka
bedriver en verksamhet som avser tillhandahallande eller drift av
offentliga telekommunikationsnét eller tillhandahallande av offentliga
telekommunikationstjinster, tilldelar p& upphandlingar som uteslutande
syftar till att gora det méjligt for dem att tillhandahélla en eller flera
telekommunikationstjinster, om andra enheter fritt kan erbjuda sddana
tjanster i samma geografiska omréde och pé i stort sett samma villkor. I
artikel 8.2 i samma direktiv anges vidare att kommissionen i
informationssyfte fér i Europeiska gemenskapernas officiella tidning
offentliggora de tjdnster som den anser vara undantagna. Kommissionen
har i enlighet med denna bestimmelse offentliggjort i vigledande syfte
en forteckning 6ver de teletjanster som kommissionen anser uppfylla
forutsittningarna for undantag (EGT C 156, 3.6.1999, sid. 3). Med
hinsyn hirtill gjorde kommissionen den beddmningen att forslaget till
nytt forsorjningsdirektiv inte skulle omfatta telekommunikationssektorn
och direktivet fick ocksa det foreslagna tillampningsomradet.

Eftersom det klassiska direktivet undantar upphandlingar som omfattas
av forsorjningsdirektivet, skulle uteslutning av en sektor frin
forsorjningsdirektivet leda till att sddana upphandlande enheter som &r
upphandlande myndigheter inom den uteslutna sektorn omfattas av det
klassiska direktivet vid upphandling for den uteslutna verksamheten.
Dirfor har ett uttryckligt undantag for upphandlingar inom telesektorn
forts in dven i det klassiska direktivet. Motsvarande undantag foreslas i
1 kap. 4 § klassiska lagen. Avsikten 4r sdledes att sddana upphandlande
enheter inom nigon av forsorjningssektorerna som inte léngre omfattas
av forsorjningsdirektivet inte heller skall komma att omfattas av det mer
formbundna klassiska direktivet.

Mot bakgrund av de dtergivna uttalandena synes syftet med direktiven
och bestdimmelsen i LOU ha varit att helt utmdonstra telesektorn fran
regleringen i upphandlingsbestimmelserna, vilket motiveras med att det
numera anses rada sdvil rittslig som faktisk konkurrens inom denna
sektor. Skil att betriffande teleomradet endast undanta vissa kontrakt,

med sektorsspecifikt innehéll, saknas med hénsyn till det anforda.

Kammarritten finner vidare, i likhet med Konkurrensverket, att
EU-domstolens praxis betraffande grinsdragningen mellan tillimpningen

av forsorjningsdirektivet och det klassiska direktivet, t.ex. i de forenade
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malen C-462/03 (Strabag AG) och C-463/03 (Kostmann GmbH), ger vid
handen att det &r verksamhetens art och kopplingen till viss verksamhet
som &r avgorande, medan foremélet for upphandlingen, dvs. det specifika
kontraktet, saknar betydelse for frAgan om vilket direktiv som 4r
tillampligt. En ordning dar direktivens tilldmplighet styrs av vad som
upphandlas saknar ddrmed stdd i de principer som fastslagits av dom-
stolen. En sddan tilldimpning ar dessutom, som ovan ndmnts, oférenlig
med syftet med att utmonstra telesektorn frén upphandlingsregleringen.
Syftet med huvudsaklighetskriteriet torde ndrmast ha varit att utoka
undantagets rdckvidd snarare &n inskranka detsamma genom att undvika
att upphandlande myndigheter drabbas av ”smittningseffekter” fran den
ej undantagna verksamheten (jfr exempelvis mal C-44/96 /Mannesmann

Anlagenbau Austria AG m.f1./).

I konsekvens med det anforda aktualiseras enligt kammarréttens
beddmning frigan om kontraktets huvudsakliga syfte forst nir det
konstateras att myndigheten bedriver verksamhet savil av det slag som
utpekas 1 1 kap. 4 § LOU som annan verksamhet, som inte undantagits i
LOU eller LUF. I en sédan situation kan det uppsta ett behov av att
kunna hénfora ett visst kontrakt till den ena eller andra verksamheten.

Detta dr emellertid inte fallet 1 férevarande mal.

I fall som det forevarande, dar Stokab endast bedriver i 1 kap. 4 § LOU
utpekad verksambhet, ska sdledes alla kontrakt — &ven betrdffande
juristtjanster — undantas fran LOU:s tillampningsomrade. Enligt
kammarréttens mening omfattas darfor inte Stokabs upphandling av
juristtjénster av bestimmelserna 1 LOU. Dérmed finns inte grund for att
f4 upphandlingen i sak 6verprévad i domstol. Vad Oberg i 6vrigt har

anfort avseende de i mélet aktuella fragestdllningarna medfor ingen
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annan beddmning. Stokabs dverklagande ska dérfor bifallas pa si sitt att

lansréttens dom upphévs och Obergs ans6kan om &verprovning avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 1).

Helena Jiaderblom Thomas Ekroth Martin Wittrock
lagman kammarrattsrad assessor
ordférande referent

Jonas Karlsson
foredragande
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BAKGRUND
AB Stokab (Stokab) har inbjudit leverantorer att Jimna anbud 1 upphandling

avseende ramavtal for juridiska tjanster (ST 2009-564) inom ramavtalsomrade-
na 1. Konkurrensritt 2. Ovriga rittsomréden 3. Lopande juridiska {janster.
Bland de leveranidrer som ldmnat anbud finns Advokatfirman Oberg & Associ-

és AB (Obergs) som ldmnat anbud avseende ramavtalsomradena 1 och 3.

Av tilldelningsbesiut 2009-08-24 framgér att Stokab beslutat att teckna avtal
med andra leverantorer an Obergs och att Obergs anbud inte utvirderats p.g.a.

anbudet inte uppfyllt de i upphandlingen stallda skall-kraven.

YREKANDEN M. M.

Oberg anstker om pverprovning och yrkar i forsta hand att upphandlingen far
avslutas forst sedan Stokab a) vidtagit rittelse genom att uppta Obergs anbud
till slutlig provning;b) gjort en ny bedsmning av vilket eller vilka av de kvalifi-
cerade anbuden som &r det for Stokab ekonomiskt mest fordelaktiga; ¢) 1 enlig-
het med vad som angivits 1 forfragningsunderlag erbjuda de hogst rankade leve-
rantorerna att teckna ramavtal; d) vid avrop enligt ramavtalet, tilldela den leve-
rantdr kontrakt som har lamnat det basta anbudet pa grundval av de villkor som
angetts i ramavtalet. | andra hand yrkas att upphandlingen ska goras om. Vidare
yrkas att lansratten inhamitar forhandsavgorande i enlighet med artikel 234 EG
huruvida de av Stokab uppstillda skall-kraven om omséttning, antal anstéllda
och kravet att ha ett kontor i Stockholm dr forenliga med EG-rétten. Till stod
hirfor beropas att upphandlingen skett i strid med 1 kap. 9 § LOU och 1 kap.
24 § lag om upphandling mom omradena vatten, energl, transporter och post-
tjanster (forsorjningslagen) och 5 kap. 3 § LOU genom att Stokab har stéllt upp
de for upphandlingen ovidkommande och icke-proportionerliga skall-kraven att
anbudsgivare skall ha “en omsitining pé minst 15 Mkr per &r och minst 10 an-
stillda jurister. Foretagen skall ha kontor i Stockholm”. Stokab har under an-

hudsutvarderingen underlatit att ex officio bortse frén dessa mot LOU och mot
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EG-ritien stridande skall-kraven och f5ljaktligen uteslutit Obergs frén vidare
anbudsutvirdering, Stokab har fréngtt det i forfragningsunderlaget anvisade
kriteriet om utvardering av anbud samt den dér uppstillda principen att de hogst
rankade leverantsrerna (lagst sammanvégt pris) kommer att i teckna ramavtal.
Genom att teckna ramavtal med samtliga kvalificerade anbudsgivare utan in-
bordes rangordning har Stokab forbehallit sig fri prévningsratt. Stokab har hér-
med brutit mot likabehandlingsprincipen, 6ppenhetsprincipen samt proportiona-
litetsprincipen och brustit i det grundlaggande kravet pa obj ektivitet. Genom
angivna brott mot LOU och gemenskapsrétten kommer Obergs att lida skada d&
méjligheten att leverera juridiska tjanster till Stokab frantas under avialstiden
som uppgdr till tre &r med majlighet till forlangning i maximalt tre ar. Dessutom
far ett ramavtal enligt 5 kap. 3 § LOU endast 16pa under léngre tid &n fyra ar om
det finns sérskilda skal. Vidare anfors att Obergs #r en nischad advokatbyré som
tillhandahaller kvalificerad juridisk rddgivning pd europarittens och konkur-
rensrittens omrade. Advokatfirmans affirsidé &r att samla den framsta juridiska
expertisen pa marknaden i EG-rétt och konkurrensritt for att ddrigenom kunna

tillhandahélla klienterna ytterst kvalificerad juridisk radgivning inom dessa om-

™.
rdden. Med anledning av det till synes oproportionerliga skall-kravet avseende

omsitining och antalet anstéllda samt att foretagen skall ha kontor 1 Stockholm
uppmanades Stokab per e-post 2009-05-26 av Obergs att underlata att tillampa
dessa skall-krav.

Jamfort med méanga medelstora advokatbyréer i Stockholm vilka uppfyller de
reviderade skall-kraven besitter Obergs lika stor och i ménga fall stérre — sak-
kunskap, erfarenhet, kunskaper och personella resurser inom avtalsomradet
konkurrensratt. De uppstéllda kraven &r sdledes indirekt diskriminerande och
strider mot artiklarna 43 och 49 EG samt EG:s upphandlingsdirektiv i det att de
gynnar i Stockholm lokalt etablerade medelstora och stérre advokatbyréer, till
forfang for en relativt nystartad och inom det efterfrégade ramavtalsomradet
nischad advokatfirma som C)ber_gs, Vidare anfors att Obergs innehar en tillrack-
lig finansiell styrka for att de resurser som offereras kommer att kunna erbjudas

under hela kontraktstiden. Likasa har de ett antal anstdllda jurister med olika
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kompetensinrikining och nivder. Obergs har stor erfarenhet av att leverera upp-

drag pé ett hogst tillfredstdllande satt tack vare sin gedigna expertis pd omradet.

Advokatfirman har darfor minst lika stora mojligheter att uppfylla kravet pd

tillganglighet sévil avseende kompetens som forméagan att snabbt kunna levere-

ra uppdragen, som de advokatfirmor med vilka ramavtal avses tecknas.

Stokab bestrider Obergs yrkanden och invénder att anstkan ska avvisas, da det
inte foreligger laglig grund att ta upp den till provning. Som grund harfor anfors
i huvudsak foljande. Stokab dger och forvaltar eft nét av fiberoptiska kablar,
som mojliggsr overforing av signaler mellan olika geografiska punkter. I denna
telekommunikationsstruktur upplater Stokab till alla och envar exklusiva fiber-
optiska forbindelser, dar kunden sjélv fér sétta upp sina nétterminaler vid an-
slutningspunkterna. I strukturen ingér dven knutpunktsutrymmen dar Stokabs
kunder i viss omfatining ges mojlighet att placera sina nitterminaler. 1 nagra
enstaka fall hyr Stokab ut platser for antenner. N&gon annan verksamhet dn den
#1l telekommunikationsnétet anknutna bedrivs inte av Stokab. Denna verksam-
het utgdr vad som i lagen (2003:389) om elektronisk kommunikation betecknas
som tillhandahallande av allminna kommunikationsndt av sidan slag som van-
ligen tillhandahalls mot ersétining eller allmént till gingliga elektroniska kom-
munikationstjénster och dven faller under Post- och telestyrelsens tillsyn. Sto-
kabs verksamhet kan inte franleda att lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, tranporter och posttjanster ("Forsérjningslagen”) kan
bli tillamplig. Enligt 1 kap. 4 § LOU géller inte LOU for kontrakt som huvud-
sakligen syftar till att ge en upphandlande myndighet mojlighet att tillhandahal-
la eller driva publika telent eller att for allmanheten tillhandahalla teletjénster.
Upphandlingen syftar uteslutande till att ge Stokab mojlighet aft bedriva verk-
samhet som 1 sin helhet &r sddan verksamhet som angesi 1 Kap. 4 § LOU. Kon-
trakt som ingés i upphandlingen utgér inte upphandlingskontrakt varken enligt
LOU eller Forsorjningslagen. Vidare bestrids att det skulle foreligga nagon
grund fér att upphandlingen ska goras om eller att nagon réttelse ska vidtas samt

att behov av att inhdmta {érhandsavgorande foreligger. Till stod hérfor fram-
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halls bl.a. féljande. For att kunna komma ifrdga som leverantor i den aktuella
upphandlingen av juristtjanster avseende ramavtalsomréde 1. "Konkurrensrdtt”
(och/eller Bvriga ramavialsomrdden) krévs atl anbudsgivaren har en omséttning
pé& minst 15 MSEK och minst 10 anstéllda. Kraven har tillkommit for att tillse
att de leverantdrer som antas ska ha tillracklig ekonomisk stabilitet och teknisk
forméga att utfra uppdraget, bade initialt och under hela avtalstiden. Av 11
kap. 7 § LOU framgér att vid upphandlingar enligt Jagen anvisas foretagets om-
sittning, alternativt omsattningen for det verksamhetsomréade upphandlingen
giller, som lamplig beddmningsgrund avseende ekonomisk stidllning. Det om-
sattningskrav Stokab uppstéllt avser foretagets omsatining. Upphandlingen av-
ser verksamhetsomradet Juridiska tjanster. Omséttningskravet dr rimligt och
proportionerligt. Betraffande kravet pé antal anstdllda dr det vid upphandlingar
enligt LOU en av de exklusiva parametrar som anvisas att bedéma anbudsgi-
varnas tekniska kapacitet, 11 kap. 11§ 8 p LOU. Aven detta krav dr rimligt och
proportionerligt. Det kan &ven noteras att det vid upphandlingar enligt LOU,
liksom i féreliggande upphandling dr majligt att under vissa forutsattningar vid
behov dberopa andra féretags ekonomiska tekniska och yrkesmassiga kapacitet.
Betraffande kravet att leverantdr ska ha kontor i Stockholm anfors att Stokab
inte har stallt krav att kontoret maste vara etablerat vid anbudstillfillet. Vidare
anser Stokab att det inte kan finnas ndgon upphandlingsrattslig regel som for-
hindrar bolaget att upphandla juristtjénster med krav pé att leverantoren ska
finnas omedelbart tillginglig pé orten. Nagon skaderisk for klaganden finns
knappast heller d& Stokab inte har gjort ndgon annan beddmning &n aft klagan-
den har kontor i Stockholm. Stokab har inte frangétt forfragningsunderlaget om
att teckna avtal med de hgst rankande leverantdrerna. Hur avrop kommer att
gbras har klargjorts. Stokab har inte forbehallit sig néigon fii provningsratt. Né-
gon skaderisk foreligger inte for klaganden som uteslutits beroende pé bristande
skall-kravsuppfyllnad betriffande omsétining och antal anstéllda jurister. Upp-
handlingen avser inte ett ramavtal som I&per langre tid &n fyra ar. Det finns
dock majlighet att, utgver den ordinarie avtalstiden pé tre &r forldnga avtalet

med eft &r 1 taget, hogst tre gAnger. Detta kommer att ske om sirskilda skal dér-
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till foreligger. Det saknas anledning att inhémta forhandsavgorande redan av det
skilet att upphandlingar inom telesektorn inte langre & en gemenskapsrittslig
fraga. Juridiska tjanster utgdr B-janster och har undantagits fran klassiska di-
rektivets tillimpningsomride. De av Stokab efierfragade tjénsterna forutsétter
expertis inom svensk ritt. Denna expertis finns endast i mycket begrdnsad om-
fattning att tillga utanfor Sverige. Upphandlingar av juridiska tjénster som nu dr
i friga utgor nappeligen ndgon gemenskapsréttslig fraga. Harutéver anfors att
Jansréttens avgdrande dr Gverklagbart, vilket 1 sig dr ett skél att inte inhédmta

forhandsavgdrande.

Obergs vidhaller sina yrkanden och bestrider att Stokabs verksamhet faller in
under definitionen att “tillhandah&lla eller driva publika telenét” i den mening
som avses 1 1 kap. 4 § LOU och artikel 13 i direktiv 2004/18. Post- och Telesty-
relsen har konstaterat att kommunen bade som markégare och dgare av stadsna-
tet bor kommunen agera konkurrensneutralt och verka for att infrastruktur finns
tillgingligt pa s4 oférédlad nivéa som majligt, inklusive kanalisation. Da Stokab
i f6rsta hand tillhandhaller en s.k. tjanst av allmént ekonomiskt intresse (SGEI)
som i konkurrensrittsliga sammanhang eventuellt skulle kunna betecknas som
en s.k. nodvandig facilitet, finns det starkare skal att med en feleologisk tolk-
ning av 1 kap. 4 § LOU och artikel 13 i direktiv 2004/18 inte undanta bolaget
fran 1,OU:s tillampningsomrade. Vidare bestrids att den nu aktuella upphand-
lingen av juridiska tjénster syftar till att sluta “kontrakt som huvudsakligen syf-
tar till att ge en upphandlande myndighet mojlighet att tillhandahélla eller driva
publika telendt eller att for allménheten tillhandahélla teletjanster”. Enligt for-
frigningsunderlaget framgér att ”Stokab har behov av tillgang till juridiska
tjénster inom de rattsomraden som férekommer inom Stokabs verksambet™.
Eftersom Stokabs verksamhet inte primért omfattar “tillhandahéllande eller drift
av publika telendt eller tillhandahallande av teletjdnster for allménheten” kan
man inte pasta att de for den aktuella upphandlingen efterfragade juristtjanster-
na huvudsakligen syfiar til] att ge Stokab mojligheten att bedriva just denna

verksamhet. Betriffande omsattningskravets bristande proportionalitet fram-
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hélls att av tilldelningsbeslutet framgér att Stokab historiskt sett {61 egen del,

inte haft ndgot behov av expertis inom konkurrensomridet. Dessutom har avtal

tecknats med samtliga nio kvalificerade leverantorer inom ramavtalsomrade 1

"Konkurrensritt” och Stokab har dessutom forbehallit sig fri provningsréitt att

avropa mellan dessa leverantdrer utan inbérdes rangordning. Detta styrker att

omsitiningskravet helt saknar relevans for den aktuella upphandlingen, dtmin-

stone inom ramavtalsomridel konkurrensrétt. Samma slutsats torde kunna dras

avseende kravet pa antalet anstéllda.

Stokab genmiler att Stokabs verksamhet i dess helhet avser drift och tillhanda-
hallande av en allmiin telekommunikationsstruktur som m&jliggdr 6verforing av
signaler mellan bestdmda nétterminaler med hjélp av kablar eller, sdvitt avser
antennplatsemna, radioldnkara och dér det elekiromagnetiska medlet &r hogfre-
kvent ljus eller, sévitt avser antennplatserna, radiovigor. Tillhandahéallandet
sker till envar pd icke diskriminerande villkor. Verksamheten i sin helhet &r
séledes sddan verksamhet som avses i | kap. 4 § LOU. Syftet med upphandling-
en dr endast att tillgodose Stokabs behov for den verksamhet Stokab bedriver.
Kontrakt som ingar i upphandlingen utgdr inte upphandlingskontrakt, varken
enligt LOU eller forsorjningslagen. Nagon 6verprovning enligt dessa lagar kan
dé4 inte heller ske. Stokab har &ven lamnat in och dberopat ett rittsutldtande av
advokat och doktoranden Andrea Sundstrand avseende begreppet upphandlande

myndighet enligt LOU och enligt forstrjningslagen.

Dérefter har ytterligare skriftvaxling forevarit varvid parterna vidhallit vad som

tidigare anforts och yrkats.

Lansratten beslutade interimistiskt 2009-09-08 att Stokab tills vidare inte far

avsluta upphandlingen avseende ramavtalsomrédena 1. och 3.
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DOMSKAL
Tillimplig lagstifining

11 kap. 4 § LOU stadgas att denna lag géller inte for kontrakt som huvudsakli-
gen syftar till att ge en upphandlande myndigheter mojlighet att tillhandahéalla
eller driva publika telenét eller att for allménheten tillhandahélla teletjdnster.

Enligt 1 kap. 9 § LOU skall upphandlande myndigheter behandla leverantérer
p4 ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomftra upphandlingar
pé ett oppet sétt. Vid upphandlingar skall vidare principerna om dmsesidigt er-
kannande och proportionaliiet iakttas.

Av 16kap. 2 § forsta stycket samma lag framgar att om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap. 9 § eller né-
gon annan bestdmmelse 1 denna lag och detta har medfort att leverantoren lidit
eller kan komma att lida skada, skall ratten besluta att upphandlingen skall go-
ras om eller att den fir avslutas forst sedan réttelse gjorts.

Leinsrdtten, som nu avgor malet slutligt, gor féljande bedomning.

Inhamtande av forhandsavesrande frén EG-domstolen

Lansratten finner att det inte foreligger skal att inhdmta forhandsavgorande fran

EG-domstolen.

LOU och forsoriningslagens tilldmplighet

Enligt forfragningsunderlaget &r Stokabs huvudupp gift att bygga ut och underhél-
la ett passivt konkurrensneutralt fibernét 1 Stockholmsregionen samt uppléta for-
bindelser i detta nat pa likvardiga villkor till marknaden. Mot bakgrund av vad
som framkomumit i malet anser lansritten att denna verksamhet omfattas av be-
greppet att “tillhandahalla eller driva publika telenat och att for allménheten till-

handahalla teletjanster”.

Alktuell upphandling avser ramavial {61 leverans av juridiska tjanster inom de réttsom-

raden som forekommer inom Stokabs verksambhet.
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Linsritten konstaterar att lag om upphandling inom vatten, energi, transporter och
posttjanster — forsdrjningslagen — inte &r tillamplig i aktuell upphandling och att Sto-

kab &r en upphandlande myndighet enligt LOU.

Fréga i mélet 4r om upphandlingen omfattas av undantaget 1 kap. 4 § LOU, dvs. &r det
huvudsakliga syftet med kontraktet att ge Stokab mojlighet att tillhandahélla eller driva

publika telendt eller att for allménheten tillhandahalla teletjdnster.

Av forfragningsunderlaget 2.1 Ramavtal framgdr att Stokab har behov av tillgéng till
juridiska tjanster inom de réattsomraden som forekommer inom Stokabs verksambhet.
For fragor dar samordning med staden efterstravas konsulteras dock 1 forsta hand sta-
dens jurister. Stokab avser att teckna ramavtal inom tre ramavtalsomraden. De omré-
den som anbud kan ldmnas inom har under p. 2.4.2 angetts vara

1. Konkurrensréitt (regulatoriska rattsfrigor inom ramen for lagen om elektronisk
kommunikation, lagen om offentlig upphandling, 6vrig konkurrensrétt)

2. Ovriga rittsomréden (allmén avtalsratt och koprétt, obestandsratt, entreprenad-
juridik, fastighetsrétt med tyngdpunkt pd arrende och annan nyttjande ratt, led-
ningsritt, miljératt inklusive vattenverksamhet)

3. Lopande juridiska tjcnster med sérskild inrikining pa uppréttande och gransk-

ning av avtal samt konsultationer inom den 16pande operativa verksamheten
inom Stokab friamst géllande:

- konsultation eller stod vid uppréttande av avtal gillande upplatelse av
Stokabs fibernit till kund, framst tillhandahéllande av fiber férbindelse
samt upplatelse av utrymme i Knutpunkter och noder,

- konsultation eller stod vid uppréttande av avtal med fastighetsdgare
rérande nyttjanderitt och hyresavtal m.am. i fastighet infor forlaggning
av Stokabs fibernét samt

- konsultation eller stéd vid upprittande av avtal med leveranttrer i sam-
band med upphandling.

Aven om de upphandlade juridiska tjansterna tillgodoser ett visst behov 1 Sto-
kabs verksamhet kan kontrakten for de upphandlande tjansterna enligt lansrét-
tens mening inte anses huvudsakligen syfta till att ge Stokab majlighet att till-
handahalla eller driva publika telendt. Vid sddant forhdllande &r séledes LOU

tillamplig 1 aktuell upphandling.
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Kravet pd viss omsitining, visst antal anstéllda och kontor i Stockholm

Av forfrégningsunderlaget (p. 4.1.2) framgér att bla. foljande skallkrav stélls pa
anbudsgivaren. Foretaget skall ha en god och stabil ekonomi med en omsétt-
ning pa minst 15 Mkr per &r och minst 10 anstillda jurisier. Foretaget skall ha

kontor 1 Stockholm.

L.OU innehaller inte ndgon reglering av nivén péa de krav som far stéllas pa leve-
rantorernas formaga eller vilka krav som fér stillas pé tjinsten. Vilken kravnivé
som #r tillaten far avgdras med tillimning av de grundliggande gemenskaps-
rittsliga principema. En av dessa grundldggande principer dr proportionalitets-
principen, vilken innebér att en upphandlande enhet i en upphandling inte {ar
stalla storre krav pa leverantdren eller leveransen dn som behdvs och ér dnda-
malsenlig for den aktuella upphandlingen. Kraven ska sdledes ha ett naturligt
samband med och sté i proportion till det behov som ska téckas. En omsténdig-
het som diskkvalificerar en leveranttr méste vara relevant {61 den aktuella upp-
handlingen och inte vara av ovisentlig betydelse. Det dr den upphandlande en-

heten som har bevisbordan f6r att ndgot mindre ingripande alternativ inte finns.

Stokab har uppgett att ovanndmnda krav har tillkommit {7 att tillse att de leve-
rantérer som antas ska ha tillracklig ekonomisk stabilitet och teknisk férméga
att utféra uppdraget, bade initialt och under hela avialstiden. Kravet pa antal
anstillda &r vid upphandlingar enligt LOU en av de exklusiva parametrar som
anvisas att beddma anbudsgivarnas tekniska kapacitet (11 kap. 11§ 8 p LOU).
Vidare hanvisas till méjligheten att under vissa forutsitiningar vid behov &bero-
pa andra féretags ekonomiska tekniska och yrkesmissiga kapacitet. Betréffande
kravet att leverant6r ska ha kontor 1 Stockholm anges endast att Stokab inte har
stillt krav pa att kontoret méste vara elablerat vid anbudstillfzllet samt att det
inte finns ndgon regel som forhindrar Stokab att upphandla juristijdnster med

krav att p4 att leverantéren ska finnas omedelbart tillgdnglig pé orten.
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Lansratien finner att Stokab inte visat att de uppstéllda kraven dr nédvindiga for
att uppna syfitet med de stéllda kraven. Vid sddant férhéllande strider de upp-
stillda kraven p4 en omsétining om minst 15 Mkr, minst 10 anstéllda jurister

och kontor i Stockholm mot proportionalitetsprincipen.

Vad Obergs patalat i dvrigt visar inte att grund f6r ingripande mot upphandling-

en med stod av 16 kap. 2 § LOU.

Sammanfattningsvis finner l&nsritten att Stokab genom den ovan pétalade fel-
aktigheten genomftrt upphandlingen pé ett satt som strider mot 1 kap. 9 § LOU.
Felet har medfort att Obergs anbud inte har utvirderats. Harigenom har Obergs
lidit eller kan komma att lida skada avseende ramavtalsomréde 1. Konkurrens-
ritt och 3. Lopande juridiska tjénster. Forutsattningar {6r ingripande enligt LOU
foreligger darfor i denna del. Eftersom bristerna dr hanforliga till f6rfrdgnings-
underlaget och upphandlingens konkurrensuppstkande skede ska upphandling-

en gbras om nér det giller dessa ramavtalsomraden.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a)

—
:'/v, )}
[ A | e

"1 eif Nilsson

radman

Foredragande har varit Ann-Kristin Rosén.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill verklaga kammarrittens avgérande skall skriva till Regeringsritten.
Skrivelsen stills alltsa till Regeringsriitten men skall skickas eller limnas till
kammarritten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frian den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allminna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller p en l6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyéarsafton, racker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett verklagande skall kunna tas upp i Regeringsrétten fordras att provningstillstdnd
meddelas. Regeringsritten ldmnar prévningstillstdnd om det dr av vikt for ledning av
rdttstillimpningen att talan provas eller om det foreligger synnerliga skél till sédan provning,
sdsom att grund for resning foreligger eller att mélets utgéng i kammarrétten uppenbarligen
beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstdnd inte meddelas star kammarrittens beslut fast. Det &r déarfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av 6verklagandet till Regeringsritten varfor man anser att
provningstillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med verklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehélla;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dar klaganden kan
nds for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i malet. Om négon person- eller
adressuppgift dndras #r det viktigt att anmilan snarast gérs till Regeringsritten

2. det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrittens namn, mélnummer samt dagen for beslutet
3. de skil som klaganden vill &beropa for sin begéran om att f& provningstillstdnd

4. den 4ndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stind och skilen hirfor

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