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BAKGRUND

Jernhusen AB (”Jernhusen”) genomfdrde en upphandling avseende drif-
ten av samtliga forvaringsboxar i Sverige hos Jernhusen (“tjdnsteupphand-
lingen”) alternativt kop av forvaringsboxar ("kopeupphandlingen”) utan att
bjuda in Auto-Boks-Service A/S (”Auto-Boks/bolaget”). Bolaget bjdds in
att 1amna offert forst senare i forfarandet. I meddelande daterat den 6 no-

vember 2008 informerades Auto-Boks om att deras anbud inte gétt vidare.
YRKANDEN M.M.

Auto-Boks yrkar att liansrétten ska besluta att upphandlingen ska goras om
med rittelse av de dvertradelser av LOU som skett. Till stod for sin talan
anfor bolaget huvudsakligen f6ljande. Auto-Boks har sedan 1999 ett avtal
med SJ Fastigheter, senare Jernhusen, angdende ensamritt till forvaring av
handbagage och dirmed jamforbart i elektroniska forvaringsboxar pa
Stockholms central. Senare utokades avtalet till att &ven omfatta Gévle
station. Sedan 1997 har Auto-Boks &ven haft hand om driften av férva-
ringsboxar pa City-terminalen som till 40 % &gs av Jernhusen. Ingéendet
av avtalet med ST Fastigheter foregicks av en offentlig upphandling enligt
lagen (1992:1528) om offentlig upphandling. I augusti 2008 fick Auto-
Boks, genom Einar Johan Holst, av en tillféllighet reda pa att Jernhusen
planerade en upphandling av driften av samtliga forvaringsboxar hos Jern-
husen i Sverige alternativt kép av forvaringsboxar utan att ha bjudit in

Auto-Boks att delta i anbudsgivningen.

Jernhusen hade anlitat Driftspartner Sverige AB ("Driftspartner”) for ge-
nomfdrandet av upphandlingen. Jernhusen avsag att efter utvérderingen av
anbuden avgora om det var forméanligast att ha driften for effektforvaring
pa entreprenad eller om det var mer forménligt att Jernhusen drev effekt-

forvaringen i egen regi efter inkop av forvaringsboxar. Upphandlingen
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byggde saledes pa att alternativa utféranden var mojliga. Upphandlingen
delades dock upp i tva parallella forfaranden med ett underlag {or effekt-
forvaring och ett underlag fr kop av forvaringsboxar. Sarskilt utvalda le-
verantorer hade den 24 juni 2008 beretts tillgéng till underlagen for upp-
handlingen pa Driftspartners hemsida. Auto-Boks ingick inte bland de ut-
valda leverantdrerna. Enligt det forsta underlaget for tjansteupphandlingen
skulle anbudsgivares offert vara Driftspartner tillhanda senast den 15 au-
gusti 2008.

Efter e-postkontakt med Jernhusens vice VD Anders Béck fick den admi-
nistrative direktéren hos Auto-Boks, Einar Johan Holst, 1 e-
postmeddelande den 28 augusti 2008, besked om att om Auto-Boks sénder
ett affirsforslag till Jernhusen s& kommer detta att behandlas pé ett profes-
sionellt sitt av Jernhusen men att Jernhusen déremot inte kommer att sénda
ut nagot formellt upphandlingsunderlag till Auto-Boks. Den 29 augusti
2008 skickade ansvarig person for upphandlingen hos Driftspartner, Hen-
rik Svensson, ett e-postmeddelande till Auto-Boks vari det informerades
om tio “anbudsgrundande uppgifter”. I ett e-postmeddelande den 1 sep-
tember 2008 informerades om att Jernhusen behdver ett anbud senast den
12 september 2008 k1. 15.00. Einar Johan Holst och Henrik Svensson mot-
tes den 10 september 2008 for att diskutera villkoren for upphandlingen.
Vid métet framforde Einar Johan Holst protester mot att Auto-Boks inte
behandlades lika med 6vriga anbudsgivare. Den 11 september 2008 ater-
kom Henrik Svensson i ett e-postmeddelande med beskedet att Jernhusen
ville att Auto-Boks “endast offererar avtalsforlangning” for de stationer
som Auto-Boks redan hade avtal med Jernhusen om. Dagen efter, den 12
september 2008, skickade Henrik Svensson ett e-postmeddelande i vilket
Driftspartner uppgav att man “parallellt med upphandlingen av forvarings-
boxar ocksa kommer att begéra in offerter for kop av boxar”. Vidare pa-
stod Driftspartner att “eftersom (Auto-Boks) affirsidé &r drift av forva-

ringsboxar har (Auto-Boks) tackat nej till denna del”. I svar pa detta
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e-postmeddelande samma dag protesterar bolaget mot att man har tackat
nej till nagon del av upphandlingen och begér &nyo att bli behandlat som
ovriga leverantorer. Detta foranledde att Driftspartner den 16 september
2008 gav Auto-Boks tillgang till ett underlag avseende tjansteupphandling-
en med vissa dndringar. Det nya underlaget var speciellt formulerat for
Auto-Boks och &vriga leverantsrer bereddes inte tillgéng till det. Bolaget
bereddes dock inte tillgang till underlaget avseende képeupphandlingen.

Av det nya underlaget (s. 3) framgar att Jernhusens mal ar foljande:

“Resendren skall pa de storsta stationerna (Malmé C, Géteborg C samt
Stockholm C) p4 sikt kunna erbjudas dels manuellt alternativ for att lamna
sitt bagage, dels sedvanliga forvaringsboxar.

Forvaringsboxarna skall hélla en hog kvalitet och resenéren skall kidnna
trygghet att boxarna ar funktionella.

Forvaringsboxarna skall i sin utformning vara anvéndarvénliga, stilistis-
ka (anpassningsbara efter Jernhusens énskemal) samt erbjuda hog sakerhet.

Jernhusens mal 4r att resenéirerna skall f& en snabb instéllelsetid vid
eventuella fel.

Leverantoren skall ansvara for felanmélan och att erforderlig uppskylt-
ning finns.

Jernhusen onskar halla en hog flexibilitet p& var boxarna &r placerade
samt total volym.

Jernhusens mal r att endast erbjuda kontantldsa betalningsalternativ.

Vald leverantdr skall vara Jernhusen behjélplig med regelbundna for-
battringsétgirder i syfte att uppfylla Jernhusens uppdrag.

Leverantoren skall vara certifierad enligt ISO 9002 och ISO 14001 eller
motsvarande.

Leverantdren skall ansvara for att det finns tydlig information om fel-

anmailan samt driftsinstruktioner pé respektive ort.”
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Av den uppdragsspecifika informationen i underlaget (s. 6) framgér foljan-

de angéende leverant6rens atagande i upphandlingen:

»everantoren skall ombesorja erforderlig skyltning pa boxarna.

Leverantdren skall svara for inkdp och installation/montage av erforder-
lig betalningsutrustning.

Leverantoren skall svara for underhall och reparation av installerad ut-
rustning inkl. skyltar oavsett om det &r p& grund av forslitning eller &ver-
kan.

Leverantoren skall svara for handliggning av kundkontakter. Handldgg-
ningen skall ske pa ett for resenéren tillfredsstéllande satt géllande god
tillganglighet, tekniskt kunnig personal och trevligt bem&tande.

Leverantoren skall svara for bortforsling av trasiga boxar.

Nir avtalet upphor svarar leverantoren for nedmontering och bortfors-
ling av uppstilld utrustning.

Leverantdren svarar for tomning och redovisning av intikter. Leveranto-

ren triffar erforderliga avtal med t ex kontokortsforetag.”

Vidare anges i underlaget (s. 3) att Jernhusen kommer att tillimpa f6ljande
utvadrderingskriterier:
1. Prisbild

2. Leverantdrens formaga att leverera i enlighet med hogt stéllda krav pd
kvalitet och flexibilitet

3. Milj6

4. Referenser
Jernhusen forbehéaller sig fii provningsratt”
Av punkten 3.2.3 i) i underlaget till Auto-Boks framgér att leverantdren

ska vara momspliktig i Sverige. Bruttointikten for samtliga forvaringsbox-

ar i upphandlingen #r ca 20,8 Mkr exkl. moms per ar. Ténkt avtalstid &r
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enligt underlaget fem &r frén startdatum. Med hénsyn till prisutvecklingen
under kontraktets 16ptid kan virdet av kontraktet antas uppga till minst 110
Mkr. Av underlaget framgér dven att Auto-Boks offert ska vara Driftspart-
ner tillhanda senast den 15 oktober 2008 och att utvérderingen av inkomna
offerter ska vara fardig den 20 oktober 2008. Vidare framgér att Jernhusen
avser att teckna avtal med en samarbetspartner under september 2008. Den
15 oktober 2008 lamnade Auto-Boks ett anbud i upphandlingen. Den 6
november 2008 meddelade Jernhusen i ett brev till Auto-Boks att man valt
att inte g4 vidare med Auto-Boks anbud och att Jernhusen har for avsikt att
triffa avtal med en annan part for kommande avtalsperiod. Av brevet
framgar dven att Jernhusen parallellt har utvarderat mojligheten att driva
effektforvaringen i egen regi men att inkomna anbud har pévisat ett for-

ménligare alternativ att fortsitta med outsourcing.

Bolaget anfor skil for att Jernhusen ska anses vara en upphandlande enhet

samt anfor vidare bl.a. f6ljande.

Enligt 1 kap. 2 § LOU ér bestdmmelserna i LOU tillimpliga pa offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster samt av byggkonces-
sioner. Med offentlig upphandling avses enligt 2 kap. 13 § LOU de atgér-
der som vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att tilldela ett kon-
trakt eller inga ett ramavtal avseende varor, tjanster, eller byggentreprena-
der. Eftersom Jernhusen #r att jamstilla med en upphandlande myndighet
har bestimmelserna i LOU varit tillimpliga pa Jernhusens tjanste- och ko-
peupphandling. Foremalet for upphandlingen har innefattat tva alternativa
utforanden, tjinst eller kp. Aven om Jernhusen eventuellt inte avsett att
teckna kontrakt avseende bade tjéinst och kop har bada dessa delar varit en
del av upphandlingen eftersom de utvérderats och jamforts mot varandra

niir Jernhusen fattat beslut om vilket av alternativen som ska viljas.
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K6pekontraktet borde ha upprattats i enlighet med de i 4 kap. LOU angiv-
na upphandlingsforfarandena. Enligt 4 kap. 1 § LOU &r huvudregeln att
Sppet forfarande eller selektivt forfarande ska tillimpas. I vissa undantags-
fall far dock forhandlat férfarande, med eller utan féregéende annonsering,
tillampas. Forutsittningarna for undantag har inte varit uppfyllda i den nu

aktuella upphandlingen.

Tjsnstekontraktet borde ha upphandlats i enlighet med de i 15 kap. LOU
angivna upphandlingsforfarandena. Enligt 15 kap. 3 § LOU ska en upp-
handling enligt detta kapitel goras genom forenklat forfarande eller urvals-
forfarande. Direktupphandling f&r dock anvindas om kontraktets vérde &r
1agt eller om det finns synnerliga skil. I den nu aktuella upphandlingen har
kontraktets vdrde inte varit 1agt och det har heller inte funnits synnerliga
skil for direktupphandling. Inte heller har det funnits forutsittningar for
Jernhusen att anvinda forhandlat forfarande utan foregéende annonsering
enligt 4 kap. 5 § LOU eller att begira anbud utan féregdende annonsering
enligt 15 kap. 5 § LOU. Négra lagliga skil for Jernhusens forfarande har
inte forelegat. Aven for det fall tjanstedelen av kontraktet skulle vara att
beddma som en tjanstekoncession omfattas upphandlingen av LOU. Upp-
handlingens alternativa utféranden, k&p och tjanst, ska ses som en helhet
eftersom de bada alternativa utforandena har efterfragats och utvirderats av
Jernhusen. Nagot undantag frin LOU fér inte goras for upphandlingssitua-
tioner dér endast en del av en upphandling omfattas av reglerna och en del
faller utanfor (EG-domstolens mél nr C-44/96). I denna situation ska séle-
des hela upphandlingen anses omfattas av LOU.

Upphandlingen har inte handlagts i enlighet med de grundldggande princi-
pernai 1 kap. 9 § LOU. Jernhusen har behandlat leverantorerna olika och

gett dem skilda mojligheter att 1amna in anbud.
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Till ansékan har bl.a. fogats anbudsforfragan rérande upphandlingen 1999,
underlag for upphandling avseende effektforvaring daterat den 24 juni
2008, e-postmeddelande daterat den 28 augusti 2008, e-postmeddelande
daterat den 29 augusti 2008, e-postmeddelande daterat den 1 september
2008, e-postmeddelande daterat den 11 september 2008, e-postmeddelan-
den daterade den 12 september 2008, underlag for upphandlingen avseende
driftsforvaring med vissa éndringar daterat den 16 september 2008, et brev
daterat den 6 november 2008 fran Jernhusen till Auto-Boks, NOU:s yttran-
de i lansrittens mal nr 2044-03, forteckning 6ver svenska Central Govern-
ment Authorities, Konkurrensverkets beslut avseende Akademiska Hus AB
och LOU (dnr 247/2008) samt protokoll fran extra bolagsstdimma i Swed-

carrier och Jernhusen med tillhorande handlingar.

Jernhusen bestrider bifall till anstkan om &verprovning och yrkar att an-
sokan i dess helhet ska avvisas. Till stéd for sin talan anfor Jernhusen hu-
vudsakligen foljande. Jernhusen har utfort tvd separata upphandlingar
rorande forvaringsboxar; en syftande till kop av boxar och drift i egen regi,
en syftande till outsourcing av hela funktionen. For de tv upphandlingamna
upprittades skilda forfrégningsunderlag som av Driftspartner gjordes till-
giingliga for utvalda anbudsgivare for Jernhusens rdkning. De olika for-
fragningsunderlagen har varit tillgéngliga for nedladdning via Driftspart-
ners hemsida, varifrin anbudsgivarna kunnat logga in. Olika 16senord an-
vindes for tjansteupphandlingen respektive kopeupphandlingen. Respekti-
ve forfragningsunderlag hade olika inlimningsdatum for anbuden. Avse-
ende tjinsteupphandlingen var sista dag for inlamnande av anbud den 15
augusti 2008, medan anbudsgivarna i képeupphandlingen fick fram till den
30 augusti 2008 att 1dmna anbud. Auto-Boks har i sin anstkan korrekt an-
gett att man medgavs tid till den 15 oktober 2008 for att Iamna anbud avse-

ende tjansteupphandlingen.
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Tjansteupphandlingen resulterade i att Jernhusen valde att g vidare med
en av anbudsgivarna, vilket meddelades samtliga anbudsgivare per brev
den 6 november 2008. Tjsnsteupphandlingen avser en tjénstekoncession,
varmed avses ett kontrakt enligt vilket ett foretag atar sig att ansvara for en
verksamhet och dir ersittning for detta utgér i form av rétten att ta betalt
av allminheten for att utnyttja tjinsterna som produceras i denna verksam-
het eller en s&dan ritt i kombination med betalningar frén den upphandlan-
de myndigheten (2 kap. 17 § LOU). R,eglema i LOU é&r inte tillampliga pa
tjanstekoncessioner (1 kap. 2 § fjarde stycket LOU). I forevarande fall
lamnas uppdrag &t en operatdr att i egen regi och med egen utrustning be-
driva boxverksamheten. Operatdrens ersittning utgdrs av en procentuell
andel av de intikter som boxarna inbringar i form av betalning fran resené-
rer och allméinhet. Om ingen nyttjar boxarna utgar ddremot ingen ersétt-
ning och ingen ersittning betalas fran Jernhusen till operatéren. Hela den

kommersiella risken for verksamheten vilar saledes pé operatoren.

Av det ovan anforda foljer att tjinsteupphandlingen i forevarande fall 4r en
tjanstekoncession. Reglerna om $verprovning av offentlig upphandling i
LOU #r inte tillimpliga pa tjanstekoncessioner. Ansékan om &verprévning

ska dirfor avvisas.

Hiarvid ska &ven noteras att oavsett om tjdnsteupphandlingen &r att betrakta
som en tjinstekoncession eller inte s& har Auto-Boks inkommit med ett
anbud som prévats och utvérderats p4 samma sétt som 6vriga anbud och
som dérvid befunnits vara visentligen simre, frimst prisméssigt, 4n det
anbud som Jernhusen valde att ga vidare med. Auto-Boks har siledes inte

lidit ndgon skada.

Parallellt med tjéinsteupphandlingen genomf6rdes &ven en upphandling
avseende kop av forvaringsboxar. Detta var en fran tjansteupphandlingen

helt skild process med annat forfragningsunderlag, annan anbudstid och
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andra utvirderingskriterier. Efter att Jernhusen utvirderat inkomna anbud i
képeupphandlingen valde Jemhusen att dra tillbaka denna upphandling,
vilket meddelades anbudsgivarna i oktober 2008.

Sammanfattningsvis 4r det helt klart att det ror sig om tva skilda upphand-
lingsprocesser. Den ena, avseende kop, har resulterat i ett beslut att dra
tillbaka upphandlingen. Den andra upphandlingen ror en anstekoncession

som inte kan dverprévas med stéd av LOU.

Oavsett vad lansriitten kommer fram till rorande frégan om tjdnsteupp-
handlingen #r en tjinstekoncession eller inte ska anstkan om dverprévning
avvisas p4 den grunden att Jernhusen inte dr en upphandlande myndighet i
den mening som avses i LOU. 12 kap. 19 § LOU anges att med upphand-
Jande myndighet avses statliga och kommunala myndigheter. Vidare stad-
gas att med myndighet ska jémstillas bland annat offentligt styrda organ.
Med detta ska enligt 2 kap. 12 § LOU forstés vara sidana bolag, férening-
ar, deldgarforvaltningar, sérskilt bildade samfillighetsforeningar och stif-
telser som tillgodoser behov i det allménnas intresse, under forutsétining

att behovet inte ir av industriell eller kommersiell karaktar.

Det kan ifragasittas om Jernhusen kan anses bedriva verksamhet som till-
godoser behov i det allménnas intresse. Den verksamhet som J ernhusen
bedriver skulle lika vil kunna bedrivas av vilken privat aktor som helst och
det forekommer flera andra, savil offentligrittsliga som privatrittsliga,
aktdrer som #ger stationsfastigheter. Oavsett om Jernhusen skulle anses
bedriva verksamhet som tillgodoser ett behov i det allménnas intresse sé &r
detta behov av industriell och kommersiell karaktér. Jernhusen 4r dérfor
inte ett offentligt styrt organ i LOU:s mening och dérmed ingen upphand-
lande myndighet. En ytterligare omsténdighet som ska framhéllas i detta
sammanhang #r att det i Bilaga I1I till Europaparlamentets och Réadets di-
rektiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av férfarandena
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vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjdnster uppta-
gits en forteckning, land for land, 6ver offentligrittsliga organ. Jernhusen
finns inte upptaget i ndmnda forteckning och har séledes inte beddmts vara

en upphandlande enhet.

Regeringen har framhallit att Jernhusen har en betydande transportpolitisk
roll genom sin férvaltning av stationer och den strategiska betydelse som
stationerna har for jamvagstrafik och 6vrig kollektivtrafik (prop.
2005/06:160 s. 214). Vidare framhéller regeringen att stationer bor erbjuda
service av hog kvalitet, vara dppna for alla och vara trygga. Vid utform-
ningen av stationer och service &r det viktigt att ta hénsyn till behov och
forutsittningar hos olika grupper av mén och kvinnor, barn och gamla.
Funktionshindrades behov ska sérskilt beaktas och dgarna av stationerna
har ett sérskilt ansvar for handikappanpassningen. I Redogorelsen for bola-
giseringen av affirsverket Statens jamvigar (trafikutskottets beténkande
2001/02:TU 14 s. 8) framhélls dessutom att, oavsett vem som i framtiden
dger sjilva fastigheterna, s& behover trafikforetagen i stationsbyggnaderna
bli tillforsakrade fortsatt tillgang till nodvéndiga utrymmen och omréden,
forutsigbar och rimlig avgifts- och kostnadsutveckling samt p&verkbar och
kontrollerbar serviceniva inom de definierade omrédena. Av dessa uttalan-
den i propositionen och Trafikutskottets betinkande framgér att det inte
alls forutsatts att stationsfastigheterna skulle kvarsta 1 statens indirekta
4gande. Tvirtom 6ppnas det upp for andra aktorer. Det &r en helt annan sak
att staten dven fortsittningsvis kommer att stilla krav pé dgare av stations-
fastigheter (serviceniv4, handikappanpassning, etc.) men detta forhallande
ar inte sarskilt anmarkningsvért och dr pa intet sétt unikt for dgare av just

stationsfastigheter.

Av EG-rittspraxis (mal C-18/01 Korhonen) foljer att frénvaron av den in-
dustriella eller kommersiella karaktiren bedéms genom att hénsyn tas till

de omstindigheter som var aktuella vid bildandet av den berdrda organisa-
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tionen och de villkor p4 vilka organisationen utévar verksamheten. Dessa
villkor innefattar en granskning av i) om det saknas ett huvudsakligt vinst-
syfte, ii) om organisationen inte stér risken for den verksamhet som utovas,
samt iii) om den aktuella verksamheten atnjuter offentlig finansiering.
Konkurrensutsittningen for verksamheten kan vara en annan indikator att
ta med i bedomningen, liksom om organisationen verkar pa normala mark-

nadsméssiga villkor.

I det s.k. Agora-fallet (férenade mélen C-223/99 och C-260/99) kom EG-
domstolen fram till att det italienska bolaget Ente Autonomo Fiera di Mi-
lano inte var ett offentligrattsligt organ trots att bolaget saknade vinstsyfte
eftersom bolaget skulle drivas med produktivitets-, effektivitets- och 16n-
samhetskriterier som grund eftersom det saknades bestdimmelser om ett
system for kompensation for eventuell ekonomisk forlust och bolaget déar-
med sjilv bar den ekonomiska risken for sin verksamhet. Situationen jdm-
fort med Jernhusen #r snarlik utéver att Jernhusens verksamhet faktiskt har

ett vinstsyfte.

Att grunduppdraget fér Jernhusen alltsedan bolagets tillblivelse varit att
forvalta fastigheter som ska anvindas for jamvégs- och transportdndamél
ar forvisso riktigt (prop. 2008/09:35 s. 179). Utgéngspunkten vid bolagets
bildande var dock att skapa en enhet som pé ett &ndaméalsenligt satt skulle
kunna effektivisera och foridla de kommersiella fastigheter som fanns 1
Affirsverket Statens Jarnvigars bestind. Det ska noteras att regeringen i
namnd proposition betonade att man #ven fortsatt anser att bolaget ska be-
driva sin verksamhet pé ett affirsmissigt sétt. Vidare skulle en &ndring av
Jernhusens bolagsordning syfta till att formellt klargdra vad som tidigare
ansetts gilla — att bolagets fastighetsinnehav, inom ramen for en forvalt-
ning pa affiirsméssig grund, ska anvéndas for att framja effektiviteten i
jarnvigs- och transportsektorn. Av detta framgér att Jernhusen redan vid

bildandet avsigs, och alltjimt avses, bedriva affarsméssig verksamhet och
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att bolaget, genom sin verksambhet, tillgodoser ett behov som &r kommersi-

ellt.

Jernhusen ska enligt sin nuvarande bolagsordning “4ga, forvalta och ut-
veckla fastigheter, tillhandahalla fastighetsrelaterade tjénster samt ddrmed
forenlig verksamhet”. Verksamheten bedrivs uteslutande fran Kommersiell
utgangspunkt med syfte att leverera avkastning till dgaren. De foréndringar
som till f51jd av prop. 2008/09:35 foreslas goras i bolagsordningen forénd-
rar inte detta forhallande. For att ett aktiebolag ska kunna bedriva sin verk-
samhet i annat 4n vinstsyfte fordras vidare att detta uttryckligen anges i

bolagsordningen (se t.ex. Rodhe, Aktiebolagsritt, 20 u, 2002, s. 241).

Jernhusen tar den fulla ekonomiska risken for sin verksamhet och finansie-
ras genom egen intjining och extern marknadsméssig uppléning. Jernhusen

uppbir inga statliga eller andra offentliga anslag for sin verksamhet.

Ombildningen av affirsverket Statens Jarnvigar till aktiebolag syftade till
att skapa enheter och verksamheter som, genom att verka under samma
forutsittningar som &vriga konkurrenter pa marknaden, béttre skulle kunna
tillgodose bl.a. kundernas krav pa service och underlétta effektivisering
och rationalisering (regeringens skrivelse 2001/02:141 s. 3). Bolagisering-
en banade saledes vig for en mer konkurrensutsatt marknad, pa vilken
Jernhusen verkar. Det finns, som ovan framhallits, flera andra aktorer, bl.a.
kommunala men &ven privata, som #ger och driver stationsfastigheter. Are
station &r ett exempel. Sedan bolagiseringen har Jernhusen utvecklats till
en professionell forvaltare av fastigheter som driver sin verksamhet pa
kommersiella och marknadsméssiga grunder. Sammanfattningsvis anfors i
denna del att Jernhusen alltsedan bolagets bildande bedrivit, och alltjamt
bedriver, sin verksamhet uteslutande p& kommersiella grunder med effek-
tivitets- och avkastningskrav frin dgaren. Bolagets verksamhet bedrivs i

vinstsyfte. Nagon skrivning av motsatt innehall finns inte i bolagsordning-
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en, vilket annars hade varit erforderligt. Jernhusen har inget stod frin och
finansieras inte av staten utan bar sjilv hela den ekonomiska risken for
verksamheten. Bolaget finansieras av externa langivare pd enbart kommer-

siella och marknadsmassiga villkor.

Med forfragningsunderlag avses sddant underlag for anbud som en upp-
handlande myndighet tillhandahé&ller en leverantér, 2 kap. 8 § LOU. Enligt
motiven till LOU &r den visentligaste uppgiften i forfrégningsunderlaget
foremalet for upphandlingen, som ska anges preciserat och begripligt. Som
nimnts ovan har Jernhusen genomfért tva olika upphandlingsprocesser och
darvid utarbetat tva olika forfragningsunderlag syftande till tva helt dispa-
rata kontrakt, dels ett kontrakt avseende kop av boxar vilket medfort drift i
egen regi, dels ett tjinstekontrakt avseende outsourcing av en hel funktion.
Vart och ett av forfragningsunderlagen utgdr sjalvstandigt ett fullstindigt
underlag for respektive upphandling. Ingen information i det ena underla-
get utgor forutsitning for anbuden som infordrades enligt det andra under-
laget. Nir Jernhusen utvédrderade a;nbuden avseende képeupphandlingen
och fattade beslut om att dra tillbaka denna upphandling meddelades be-
rorda anbudsgivare. Anbudsgivarna avseende tjansteupphandlingen med-
delades per brev den 6 november 2008 om att Jernhusen valt att g vidare

med viss leverantor.

Till bestridandet har bl.a. fogats forfrigningsunderlaget avseende kope-

upphandlingen.

Ytterligare skriftvéixling har forevarit i mélet.
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SKAL FOR BESLUTET

Tillampliga bestimmelser

D4 forfarandet inleddes efter den 1 januari 2008 ska LOU 1 dess lydelse
fran den 1 januari 2008 tillimpas.

Av 1kap. 9 § LOU framgér att upphandlande myndigheter ska behandla
leverantdrer pa ett likvardigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar p4 ett 8ppet sitt. Vid upphandlingar ska vidare principerna
om dmsesidigt erkéinnande och proportionalitet iakttas.

Av 16 kap. 1 § LOU framgar bl.a. att en leverant6r som anser sig ha lidit
eller kan komma att lida skada enligt 2 § far i en framstéllning till allmén
forvaltningsdomstol anstka om atgérder enligt ndmnda paragraf.

Av 16 kap. 2 § LOU framgar bl.a. att om den upphandlande enheten har
brutit mot 1 kap. 9 § eller ndgon annan bestimmelse i denna lag och detta
har medfort att leverantdren lidit eller kan komma att lida skada, ska ritten
besluta att upphandlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan
rittelse gjorts.

Av 1kap. 2 § LOU forsta och fjarde styckena framgér foljande. Denna lag
giller for offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster
samt av byggkoncessioner. Lagen géller &ven nér upphandlande myndighe-
ter anordnar projekttivlingar. Vad som avses med offentlig upphandling
och upphandlande myndighet anges i 2 kap. 13 § respektive 19 §.

I friga om tjanstekoncessioner géller endast 1 kap. 12 §.

Av 2kap. 19 § LOU framgér foljande. Med upphandlande myndighet av- .
ses statliga och kommunala myndigheter.

Vid tillampning av denna lag skall med myndighet jamstéllas

1. beslutande forsamlingar i kommuner och landsting, och

2. offentligt styrda organ som avses i 12 §, samt

3. sammanslutningar av en eller flera myndigheter enligt forsta stycket
eller forsamlingar enligt 1 eller sammanslutningar av ett eller flera organ
enligt 2.

Enligt 2 kap. 12 § LOU avses med offentligt styrda organ s&dana bolag,
foreningar, delagarforvaltningar, sérskilt bildade samfillighetsfGreningar
och stiftelser som tillgodoser behov i det allménnas intresse, under forut-
sittning att behovet inte &r av industriell eller kommersiell karaktér, och

1. som till stérsta delen #r finansierade av staten, en kommun, ett landsting
eller en upphandlande myndighet,
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2 vars verksamhet star under kontroll av staten, en kommun, ett landsting
eller en upphandlande myndighet, eller

3. i vars styrelse eller motsvarande ledningsorgan mer 4n halva antalet le-
daméter #r utsedda av staten, en kommun, ett landsting eller en upphand-

lande myndighet.

12 kap. 17 § LOU stadgas att med tjdnstekoncession avses ett kontrakt av
samma slag som ett tjznstekontrakt men som innebdr att erséttningen for
tjansterna helt eller delvis utgdrs av rétt att utnyttja tjansten.

Ldnsrdittens bedomning

Den forsta frégan i méalet &r om Jernhusen &r en upphandlande myndighet

eller inte. Av utredningen i mélet framgér f6ljande.

Jernhusen #r ett helégt dotterbolag till holdingbolaget Swedcarrier som i
sin tur dr helégt av den svenska staten. Jernhusen har tagit 6ver den verk-

samhet som tidigare bedrevs av SJ Fastigheter.

En fusionsplan har den 10 november 2008 upprittats varigenom Jernhusen
ska gverta Swedcarriers samtliga tillgadngar och skulder samt rittigheter

och skyldigheter. Det anges i fusionsplanen att “mélsétiningen frén &garen
(staten) #r att tydliggéra Jernhusens roll som kan forsvaras om Swedcarrier

finns kvar som ett holdingbolag f6r Jernhusen”.

Jernhusens huvudsakliga uppgift &r att dga och forvalta ett stort antal jarn-
vagsanknutna fastigheter, sdsom stationer och verkstéder. Av Jernhusens
bolagsordning 2 § (verksamhet) framgar f5ljande: “Bolaget skall, inom
ramen for kravet pa affirsméssighet, vara ett ledande foretag i utvecklingen
av den svenska transportsektorn med anknytning till jarmvag i syfte att
friimja och stodja kollektivt resande och godstransporter pa jérnvég. Bola-
get skall direkt eller indirekt genom dotter- och intressebolag utveckla,

forvalta och #ga fastigheter, tillhandahalla fastighetsrelaterade tjénster och
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andra tjinster med anknytning till kollektivt resande och godstransporter

pa jarnvig samt ddrmed férenlig verksamhet™.

Regeringen har i proposition 2005/06:160 ("Moderna transporter™) uttalat
bl.a. f5ljande om Jernhusens verksamhet: ”En huvuduppgift for det statliga
Jernhusen AB ir att 4ga och forvalta statens stationsbyggnader. Jernhusen
har i kraft av det stora antalet stationer man forvaltar och den strategiska
betydelse som stationerna har for jarnvagstrafiken specifikt och kollektiv-
trafiken generellt, en betydande transportpolitisk roll. Den del av Jernhu-
sens verksamhet som omfattar stationernas allm#énna utrymmen skall ticka
sina kostnader utan att generera vinst. Jernhusen tar ut avgifter frin bl.a.
operatorer och trafikhuvudmén for anvandningen av de allménna utrym-

mena ” (a.a. s. 216).

Regeringen har vidare i proposition 2008/09:35 (“Framtidens resor och
transporter - infrastruktur for héllbar tillvéxt™) fortydligat Jernhusens upp-
drag och anfort bl.a. foljande. "Regeringen vill forbittra forutséttningarna
for Jernhusen AB att agera langsiktigt och i béttre samklang med Banver-
ket och de lokala och regionala kommunala organ som 4r verksamma med
att driva och utveckla jarnvigens stationer och ddrmed &ven kollektivirafi-
kens viktigare bytespunkter. Jernhusen AB:s uppdrag ska i detta syfte for-
tydligas genom en dndring av bolagsordningen. En viktig utgéngspunkt f6r
regeringen i denna del 4r att grunduppdraget for Jernhusen AB alltsedan
bolagets tillblivelse varit att forvalta fastigheter som ska anvéndas for jérn-
vigs- och transportindamal. Denna grundférutsdttning har redan sedan
tidigare ansetts stilla sirskilda krav pa bolaget, som t.ex. att bolagets verk-
sambhet inte enbart syftar till att n ekonomiska mal utan &ven syftar till
okad effektivitet i jarnvigs- och kollektivtrafiksystemen. Det bor betonas
att regeringen @ven fortsatt anser att bolaget ska bedriva sin verksamhet pa
ett affirsméssigt sitt. Andringen av Jernhusen AB:s bolagsordning syftar

endast till att formellt klargéra vad som tidigare ansetts gélla — att bolagets
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fastighetsinnehav, inom ramen for en forvaltning pé afférsméssig grund,
ska anvindas for att frimja effektiviteten i jarnvigs- och transportsektorn”
(a.a.s. 179).

Med upphandlande myndighet avses statliga och kommunala myndigheter.
Med myndighet ska jamstéllas bland annat offentligt styrda organ. Enligt
2 kap. 12 § LOU avses med offentligt styrda organ bl.a. sddana bolag som
tillgodoser behov i det allménnas intresse, under forutsétining att behovet
inte #r av industriell eller kommersiell karaktér, och

1. som till storsta delen #r finansierade av staten, en kommun, ett landsting
eller en upphandlande myndighet,

2. vars verksamhet stir under kontroll av staten, en kommun, ett landsting
eller en upphandlande myndighet, eller

3.1 vars styrelse eller motsvarande ledningsorgan mer &n halva antalet le-
daméter #r utsedda av staten, en kommun, ett landsting eller en upphand-

lande myndighet.

Lansratten vill papeka att den omstindigheten att Jernhusen inte finns upp-
taget i den forteckning som upprittats enligt Bilaga III till Europaparla-
mentets och Radets direktiv 2004/18/EG inte i sig har betydelse vid be-
dsmningen av om bolaget #r en upphandlande myndighet da det uttryckli-

gen anges i direktivet att denna forteckning inte &r uttdmmande.

Begreppet upphandlande enhet har av EG domstolen getts stor rdckvidd.
Av domstolens praxis foljer att bestdmmelserna ska tilldimpas fullt ut pa
foretagets hela verksamhet dven om endast en mindre del av foretagets
verksamhet omfattas av bestdmmelserna i upphandlingsdirektiven, och
storre delen av verksamheten r ren affirsverksamhet av kommersiell eller
industriell karaktér (se mal C-44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria AG
m.fl. mot Strohal Rotationsdruck GsmbH).
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Nimnden for offentlig upphandling (NOU) har beddmt att foljande bolag
som inte foljer LOU:s regler &r att anse som upphandlande myndigheter
och darvid skyldiga att tillimpa LOU: Akademiska Hus AB, Posten AB (se
aven lansrittens dom i mél nr 8991-04E), SJ AB, Sveaskog AB, AB
Svenska Spel, SP Sveriges Provnings- och Forskningsinstitut AB och Sy-
stembolaget AB. Enligt Riksrevisionen 4r det sannolikt betydligt fler dn
dessa bolag som inte delar NOU:s beddmning att de ska folja upphand-
lingsreglerna (se Riksrevisionens styrelses framstallning angéende statliga

bolag och offentlig upphandling, 2006/07:RRS6).

Akademiska Hus bedriver liksom Jernhusen verksamhet bl.a. genom att
4ga och forvalta fast egendom. Bada NOU och Konkurrensverket har an-

sett att Akademiska Hus &r att anse som en upphandlande myndighet.

Konkurrensverket har i beslut den 17 december 2008 vid granskning av
Akademiska Hus (Dnr 247/2008) anfort bl.a. foljande. ”Det faktum att
Akademiska Hus tillhandahaller och férvaltar specialanpassade dndamals-
fastigheter samt att dess verksamhet &r nira sammankopplad med riksda-
gens utbildningsmal medfor att bolaget tillgodoser ett allménnyttigt behov
som inte dr av industriell eller kommersiell karaktér. Enligt Konkurrens-
verkets uppfattning 4r dirfér Akademiska Hus en upphandlande myndighet
i LOU:s mening.”

Lansritten finner mot bakgrund av den verksamhet Jernhusen bedriver och
den betydande transportpolitiska roll bolaget har att Jernhusen, i likhet med
Akademiska Hus, far anses tillgodose ett allménnyttigt behov. Det framgér
vidare av regeringens uttalande i prop. 2008/03:35 att Jernhusens verksam-
het inte enbart syftar till att nd ekonomiska maél och det f&r darfor anses att
i vart fall en del av Jernhusens verksamhet inte &r av industriell eller kom-

mersiell karaktir.



Sida 20

LANSRATTENT BESLUT 24751-08
STOCKHOLMS LAN

Lansritten konstaterar att ledaméterna i Jernhusens styrelse ér utsedda av
staten, i vart fall indirekt (jfr kammarrittens dom i mal nr 2588-04 s. 9 dér
domstolen forklarade att Sveriges Television, dér en del av styrelsen utsags

indirekt av staten, 4r en upphandlande enhet som har att tillimpa LOU).

Lansratten finner mot bakgrund av det nu anforda att Jernhusen &r ett sa-
dant offentligt styrt organ som jamstélls med en upphandlande myndighet.
Jernhusen #r ddrmed skyldig att tillaimpa LOU.

Den andra fragan for lansritten att prova & om upphandlingen rort en

tjanstekoncession och dérmed inte omfattats av reglerna i LOU.

I mélet &r ostridigt att Jernhusen, genom Driftpartners, har utfort upphand-
ling genom tva separata férfaranden med ett underlag for effektforvaring
(tjansteupphandlingen) och ett underlag for kop av forvaringsboxar (kope-
upphandlingen). Skilda forfragningsunderlag har uppréttats som gjorts till-
gangliga for utvalda anbudsgivare for Jernhusens rakning. De olika for-
fragningsunderlagen har varit tillgingliga for nedladdning via Driftspart-
ners hemsida med olika login-l6senord. Avseende tjansteupphandlingen
var sista dag for inlimnande av anbud den 15 augusti 2008. Sista dag for

anbudsgivarna i képeupphandlingen var den 30 augusti 2008.

Auto-Boks bjods in att limna offert till tjénsteupphandlingen forst senare i
forfarandet och medgavs tid till den 15 oktober 2008 for att ldmna anbud.
Auto-Boks blev inte inbjudet till képeupphandlingen. Tjénsteupphandling-
en resulterade i att Jernhusen valde att g& vidare med en av anbudsgivarna,
vilket meddelades samtliga anbudsgivare per brev den 6 november 2008.

Jernhusen valde att inte g& vidare med képeupphandlingen.
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Av det uppdaterade forfrigningsunderlaget for tjansteupphandlingen date-
rat den 16 september 2008, som Auto-Boks tog del av, framgér bl.a. {6l
jande om leverantdrens ataganden.

» Leverantdren skall ombesorja erforderlig skyltning pa boxarna. Leveran-
toren skall svara for inkdp och installation/montage av erforderlig betal-
ningsutrustning. Leverantdren skall svara for underhall och reparation av
installerad utrustning inklusive skyltar oavsett om det ar pa grund av fo1-
slitning eller &verkan. Leverantéren skall svara for handliggning av kund-
kontakter. Handldggningen skall ske pa ett for resendren tillfredsstéllande
sitt gillande god tillginglighet, tekniskt kunnig personal och trevligt be-
motande. Leverantoren skall svara for bortforsling av trasiga boxar. Nér
avtalet upphor svarar leverantoren for nedmontering och bortforsling av
uppstalld utrustning. Leverantdren svarar f6r témning och redovisning av
intikter. Leverantoren triffar erforderliga avtal med t ex kontokortsfretag.

Leverantdren ansvarar for stidning inuti samt ovanpa forvaringsboxarna”.

F6ljande anges om Jernhusens 4taganden.

»Jernhusen skall tillhandahélla att omradet runt férvaringsboxarna &r rena
och snygga. Jernhusen skall framdraga och bekosta elektrisk strom till for-
varingsboxar samt svara for erforderlig allménbelysning vid férvarings-
boxarna. Jernhusen skall svara for renhéllning, sn6r6jning och halkbe-
kampning (giller for de orter dér boxarna placeras utomhus). Jernhusen
upplater yta fér manuell forvaring utan avgift samt bekostar eventuell om-

byggnation”.

Jernhusen har alltsé utfért tva separata forfaranden avseende kop av boxar
och drift i egen regi och avseende outsourcing av hela funktionen. Auto-
Boks har anfort att detta 4r att se som ett upphandlingsforfarande dér tva

olika alternativ utviarderats mot varandra.
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Enligt l4nsrittens mening har det inte har rort sig om ett upphandlingsfor-
faranden med alternativa utféranden enligt 6 kap. 9 och 10 §§ LOU. Lins-
ritten finner, mot bakgrund av att det upprittats skilda forfrdgningsunder-
lag med olika anbudsdatum, att kopedelen och tjanstedelen &r att se som
tvé separata upphandlingsforfaranden. D4 upphandlingen avseende kop
avbrutits av Jernhusen &r det endast tjansteupphandlingen som &r foremal

for provning i det nu aktuella mélet.

Fragan 4r alltsd om denna tjansteupphandling avsett en tjanstekoncession

som faller utanfor LOU:s tillampningsomréde.

Tjanstekoncessioner undantas fran LOU:s tillimpningsomrade (se 1 kap. 2
§ LOU samt EG-domstolens dom i mal C-324/98 Telaustria). En upphand-
lande enhet som viljer att tilldela en tjédnstekoncession ska dock folja de
grundliggande principerna i EG-fordraget avseende icke-diskriminering,
likabehandling, transparens, dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet

(se EG-domstolens dom i mal C-324/98 Telaustria p. 60 — 63).

Av Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-
riatten (EGT nr C121, 29/04/2000 s 0002-0013) framgér bl.a. f6ljande.
Tjanstekoncessioner géller normalt sett verksamhet som, pa grund av sin
karaktir, sitt indamal och de regler verksamheten omfattas av, kan falla
inom det allminnas ansvarsomrade och som kan vara féremal for sérskilda
eller exklusiva rittigheter. Nyttjanderéttskriteriet dr avgorande nér det gill-
er att faststilla om ett avtal dr en tjinstekoncession eller inte. Enligt detta
kriterium 161 det sig om en koncession, om tjansteleverantdren tar riskerna
i samband med den tillhandahéllna tjénsten (etablering och nyttjande) och
tar ut ersttning av anvindare, t.ex. via avgifter i vilken form det &n vara
ma. Sittet pa vilket tjansteleverantoren fér erséttning &r en faktor som gor

det mojligt att faststdlla vem som tar pa sig risken i samband med nyttjan-
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det. Tjinstekoncession kénnetecknas av att ansvaret for nyttjandet Gverfors

pa koncessionsinnehavaren.

Kammarritten i Sundsvall fann i ett mal som géllde upphandling avseende
sotningstjénst att det varit fragan om tjdnstekoncession da erséttningen for
tjinsterna betalades av tredje man och tjdnsteleverantdren tog verksamhets-
risken i samband med tjansten. Tjansten omfattades ddrmed inte av be-
stimmelserna i LOU (se kammarrittens besiut den 25 juni 2007 i mal nr

721-07 s. 2-3, ej provningstillstand i Regeringsritten).

Kammarritten i Stockholm kom till en liknande slutsats i ett mal som géll-
de parkeringsdvervakning dér ersittning for de utforda tjénsterna endast
bestod av ritten att tillgodogora sig parkerings — och kontrollavgifterna (se
kammarrittens beslut den 4 juli 2005 i mal nr 4374-05, €j provningstill-

stdnd i1 Regeringsritten).

Generaladvokat Kokott har i férslag till avgérande i mal C-458/03 Parking
Brixen GmbH, ansett att ”..det inte dr ett offentligt tjénsteavtal 1 den me-
ning som avses i direktiv 92/50, utan en tjdnstekoncession som inte omfat-
tas av detta direktiv, nér en upphandlande myndighet 6verfor driften av en
offentlig parkeringsplats till ett foretag, foretaget erhaller rétt att ta ut en
avgift av dem som anvinder parkeringsplatsen och foretaget i gengéld atar

sig att betala den upphandlande myndigheten en arlig erséttning.”

Linsritten konstaterar att den 1 mélet aktuella avtalskonstruktionen innebér
att leverantoren bl.a. &tar sig att svara for inkp och installation/montage
av erforderlig betalningsutrusning och svara foér underhall och reparation
av installerad utrustning. Jernhusen betalar inte ndgon erséttning till leve-
rantdren utan ersittningen bestar endast av en procentuell andel av de in-
tikter boxarna inbringar i form av betalning fran allménheten f6r anvéan-

dandet av boxarna. Om ingen nyttjar boxarna utgar ingen ersittning och
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ingen ersittning betalas frén Jernhusen till operatdren. Det &r siledes leve-

rantéren som stir den ekonomiska och kommersiella risken.

Lansritten finner, mot bakgrund av att erséttningen for tjansterna betalas
av tredje man och tjénsteleverantdren star den ekonomiska risken 1 sam-
band med den tillhandahéallna tjinsten, att den i malet aktuella avtalskon-
struktionen #r en tjdnstekoncession. Den omfattas saledes inte av bestdm-
melserna i LOU. Overprévning enligt LOU kan foljaktligen inte ske. Auto-

Boks anstkan om dverprovning enligt LOU ska dérfor avvisas.

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

Ll Qb

1ka Sandstrom

chefsrddman

Foredragande har varit lansréttsnotarie Johanna Rutberg.
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga linsrittens beslut skall
skriva tll Kammarratten 1 Stockholm.
Skrivelsen skall dock skickas eller limnas
till linstritten.

Overklagandet skall ha kommit in ll linsratten
inom tre veckor frin den dag da klaganden
fick del av beslutet. Tiden for 6verklagandet
for offentligpart riknas emellertid frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen f6r 6verklagandet infaller p
l6tdag, s6ndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivel-
sen kommer in nidsta vardag.

For att ett 6verklagande skall kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstind
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om det 4t av vikt £6r ledning av rattstil-
limpningen att 6verklagandet provas, anled-
ning forekommer till Andring 1 det slut vartill
linstitten kommit eller det annars finns syn-
netliga skil att prova Gverklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star lans-
rattens beslut fast. Det 4r didrfor viktigt att det
Klart och tydligt framghr av 6verklagandet till

kammatritten varfor man anser att provnings-

tillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall innehélla

1. den klagandes namn, personnummer, yrke,
postadress och telefonnummer. Dessutom
skall adress och telefonnummer till atbets-
platsen och eventuell annan plats dar kla-
ganden kan nas f6r delgivoing limnas om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i ma-
let. Om nigon person- eller adressuppgift
andras 4r det viktigt att anmilan snarast
gots till kammarritten,

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

3. de skil som klaganden anger till st6d for
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av linsrittens beslut som kla-
ganden vill f4 #ll stind,

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

Skrivelsen skall vara undertecknad av klagan-
den eller hans ombud. Adressen till linsritten
framgér av beslutet. Om klaganden anlitar om-
bud skall denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adress och telefon-
numimet.

www.domstol.se



