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SOKANDE
Jonas och Olas Spelbutik AB, 556362-6588 KONKURRENSVERKET
Goteborgsvigen 89 _NQ-
431 30 Mélndal 2013 -09- 1 1
MOTPART Avd
Kriminalvirden D
Region Vst
Box 2562 L5 Aot
403 17 Goteborg
SAKEN
QOverprdvning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU;
nu friga om avvisning av talan
BESLUT
Férvaltningsrétten avvisar anstkan om dverprévning,
Dok.Id 225004
Postadress ~ Besoksadress Telefon Expeditionstid
Box 53197 Sten Sturegatan 14 031-732 70 00 031-71178 59 mindag — fredag

400 15 Goteborg E-post: forvaltningsrattenigoteborg@dom.se  08:00-16:00
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Kriminalvirden Region Vist (Kriminalvarden) har genomifiirt en upphand-
ling avseende kioskverksamhet (diarienummer 213-011698), Upphand-
lingen har genomfrts genom ett forenklat forfarande, Av tilldelningshesiut
den 12 augusti 2013 framgér att en annan anbudsgivare #n Jonas och Olas
Spelbutik AB (Spelbutiken) har vunnit upphandlingen vad avser Verksam-
hetsorardde Skogome och Verksamhetsomrade Géteborg Syd.

YRKANDEN MM,

Spelbutiken ansoker om Gverprdvning och yrkar att upphandlingen ska
1éitas pa s4 satt att anbudet frin vinnande anbudsgivare — ANL Sweden AB
(ANL) — ska uteslutas fran utvirdering. Till si5d £or sin talan anfsr Spelbu-
tiken i huvudsak foljande, Vinvande anbudsgivare uppfyller inte de krav
som uppstills i forfrigningsunderlaget. ANL har inte visat sin forméga
eller kapacitet att bedriva sidan verksamhet som upphandlas. Som krav har
uppstéllts att anbudsgivare ska ha bedrivit verksamhet de tre senaste dren.
ANL:s registreringsbevis visar att bolaget bildades 2011. Vid en gransk-
ning av ANL:s senaste rsredovisning framkommer dessutom anmarkning-
ar frdn revisom. Spelbutiken har i 19 4r samarbetat med Xriminalvérden.
Detta borde viiga tyngre &n marginella prisskilinader anbuden emellan,

Kriminalvirden anser att ansSkan ska avslas och anfor i huvudsak foljande.
Upphandlingen har genomforts i enlighet med bestimmelserna i LOU. I
anbudsformuléret punkt 3,5 har angivits att en beskrivning av tidigare eller
pagaende verksamheter ska bifogas anbudet f5r att styrka kravet pa tidigare
eller pigdende kioskverksamhet. Kriminalvirden har godként de utdrag
frin Bolagsverket och Skatteverket som har bifogats ANL:s anbud och
som sammantaget styrker verksamhetens existens samt #ven ger en kortare

beskrivning av verksamheten. Det har inte specificerats | anbudsformularet
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pa vilket sitt beskrivningen ska redovisas. Det kan vidare konstateras att
aven om ANL:s arsredovisning har fitt en anmirkning om att inte vara
uppréttad i tid har den godkénts av revisorn, Denna brist kan siledes inte
anses vara av sddan art att bolaget inte uppfyller de uppstillda kvalifice-
ringskraven.

SKAL FOR BESLUTET

Tillampliga bestimmelser

Tjanstekoncessioner & uttryckligen undantagna frén tilldmpyingsomridet for
Evropaparlamentets och rddets direktiv 2004/18/EG om samordning av forfaran-
dena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (artikel
7).

Enligt 1 kap. 2 § LOU géller lagen for offentlig upphandling av byggentreprena-
der, varor och tjdnster samt av byggkoncessioner. 1 fréga om tjanstekonoessioner
géller endast 1 kap. 12 §.

I'1 kap. 12 § LOU framgsr att om en upphandlande myndighet beviljar nagon
annan & en upphandlande myndighet sarskilda tittigheter eller ensamrsit att bed-
riva verksamhet i det allménnas intresse, ska den handling varigenom denna ritt
beviljas innehélla en bestammelse som innebir att mnehavaren av téttigheten eller
ensamratten skall iaktta principen om icke-diskriminering pé grund av nationalitet
nér den tilldelar tredje tman varukontrakt,

12 kap. 17 § LOU anges att med fianstekoncession avses ett kontrakt av samma
slag som ett tjtinstekontrakt men som innebir att ersittningen for tjinsterna helt
eller delvis utgérs av ritt att utnyttja tjgnsten,

Upphondlingens forfidgningsunderlag !

¥

Av anbudsfornmulér samt inbjudan til] anbudsgivning framgér bla, f5i-
jande. Upphandlingen avser bedrivande av kioskverksamhet vid fyra av
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Kriminalvardens verksamhetsomraden, Skogome, Goteborg Syd, Mari-
estad och Halmstad. Avtalstiden lgper under perioden den 1 september
2013 - 31 augusti 2015 med méjlighet #ill forlangning i ytterligare maxi-
malt tvi & Dagar och tidpumkter ndr kioskverksamheten ska bedrivag
Gverenskommes separat mellan Kriminalvirden och leverantéren. Prisni-
vén p& varorna fir inie Sverstiga de hos lokala kiosker eller servicebutiker
géllande priserna. Lémmnade anbudspriser ska gilla hela avtalsperioden.
Leverantdren har inte ritt att inom ramen for kioskverksamheten salufsra
andra varor eller tilthendahalla andra tjsnster &n vad som frampér av Kri-
minalvirdens handbok f5r kioskverksamhet och lokala fordskrifter. Utdver
det sortiment som har beslutats av Kriminalvitden ska leverantren inom
ramen for kioskverksamheten sélja telefonkort framtagna av Kriminalvar-
den. Kriminalvirden fillhandabéller lokal och viss utrustning for kiosk-
verksambetens bedrivande utan kostnad for leverantdten. Leveranttren ska
utan kostnad for Kriminalvarden tillhandah&ila 2]l annan utrustning, Vid
kontantlds fBrsiljning tas kassarapport ut fidn dagens frsalining och #lI-
stélles Kriminalvirden som undetlag for Kriminalvirdens utbetalning,
Kriminalvirden sander betalning senast tio dagar efter mottagandet av
komplett kassarapport,

Forvaltningsrdttens bedomning

Forvaltningsrétten har inledningsvis att ta stillning till huravida det akfu-
ella forfarandet omfattas av LOU och dirmed kan Sverpriivas enligt be-
stdmmelserna i lagen.

Ett forfarande som innebir tilldelning av en tjﬁnstekonces%ion ir - utbver
vad som framgdr av 1 kap. 12 § LOU — undantaget frn:Jagens tillsmp-
ningsomrade. Enlipt LOU #r en tj#nstekoncession ett kontrakt av samma
slag som ett tjinstekontrakt men som innebér att exsittmingen for tjinsterna

helt eller delvis utgbrs av ritt att uinyttja tjinsten. Definitionen i den
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svenska Jagstiftningen motsvarar i sak vad som framgér av artike] 1 @i
direktiv 2004/18/EG. I forarbetena till LOU anges bl.a. féljande (prop.
2006/07:128 s. 181). Med tjinstekoncession avses ett kontrakt enligt villket
et fretag Atar sig att ansvara for en verksamhet och dér ersiittning for
dette utgar i form av rétten att ta betalt av allménheten for att utnyttja tjins-
terna som produceras 1 denna verksambhet ¢ller en sddan rétt i kombination
med betalningar frdn den upphandlande myndigheten. Som exempel kan
nimnas att ett foretag pd uppdrag av en kommun ansvarar £t driften av ett
badhus med ritt att ta ut ersitining frin allmanheten.
}

EU-domstolen har i ett antal avgéranden tydliggjort skillnaden mellan en
tjanstekoncession och et tjanstekontrakt. Domstolen har fastslagit att en
uppdragstagares ritt att genom en tjénstekoncession utnyttja tjénsten inne-
fattar mojligheten f8r den berérda akivren att fi ersétining genom att de
som anvinder den aktuella tjénsten betalar fr den (WAZV Gotha mot
Eurawasser, C-206/08 p. 50 — 51, 53 och 54). Detta Gverensstimmer med
vad som framgr av 2 kap. 17 § LOU och lagens forarbeten. Det sitt pa
vilket uppdragstagaren mottar ergitining for tjinsten 4r dock inte ensamt
avgorande for bedSmmingen av om forfarandet avser en tilldelning av en,
tanstekoncession eller ett anstekontrakt, Hela eller Atminstone en bety-
dande del av verksamhetsrisken ska ha verfors frin den upphandlande
myndigheten till den ekonomiska aktéren f5r att kontraktet ska anses ut-
gdra en tjinstekoncession. Detta géller &ven om den risk som den upphand-
lande myndigheten skulle 16pa om den sjilv utfSrde tiinsten Hr mycket
begriinsad (C-206/08 p. 77), Den ekonomiska risk som 5r forenad med ut-
nyttjandet av tjdnsten ska forstds som en risk ait utséttas for "marknadens
nycker” (Privater Rettungsdienst C-274-09 p. 37). Detta kalé ta sig uttryck i
en risk fOr att wtshttas for konkurrens frin andra ekonomiska aktérer, en
risk for bristande jimvikt mellan utbud och efterfrigan, en risk for insol-
vens hos dem som 4r betalningsskyldiga for tillhandahslina tjénster, en risk
f6r att inkomsterna inte ska ticka samtliga kostnader eller till och med en
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risk aft sth ansvaret for alla sorters skador som uppkommer till folid av
bristen i tjgnsten,

Av utredningen i nu aktuellt m3] framgér inte annat #n att den aktuells
tiéinsten ~ tillhandahllande och forsdlining av varor i kioskverksarliet —
kommer att ersittas av Kriminalvirdens Klienter, d.v.s. tredje man. Nigon
ekonomisk ersittning frdn Kriminalvarden kommer inte att utgd. Att det #r
Kriminalvarden som vid kontantlgs forséljning verkstaller utbetalningen
till leverantdren fSréndrar inte den omstindigheten att det #r tredje man
som uteslutande betalar for tjansten. |

Vid bedomningen om den aktuella leverantdren $vertar hela eller at-
minstone en betydande del av den risk som Kriminalvirden skulle 16pa om
man sjily tillhandahéll tidnsten saknar det betydelse om, risken redan fran
btrjan &r mycket begrénsad, Syftet med den aktuella uppbandlingen #r att
leverantbren ska tillhandahdlla Kriminalvardens klienter ett faststillt sor-
timent av kioskvaror. Priset pa de aktuella varorna fr inte $verstiga prisni-
van hos lokala kiosker och servicebutiker. Lamnade priser i anbudet ska
dessutom gélla hela avtalsperioden. Tjanstens utfSrande skiljer sig mellan
de olika verksamhetsomradena som avses i upphandlingen bl.a. genom att
kioskverksamheten pi vissa anstalter bedrivs "dver disk” medan den Pa
andra anstalter enbart utgdrs av forhandsbestéliningar frin Kriminalvar-
dens klienter. Leverantbren méste emellertid tilhandahalla savil det fast-
stéllda sortimentet som personal for tjanstens uifdrande under hela avials-
perioden. Genom det aktuella avtalet ges leverantdren inte pé négot sitt
garanti for aft intékterna fidn verksamheten ticker verksamhetens samtliga
kostnader. Dessutom star loveranttren risken for sadan egé:ndom som till-
hér leverantoren men som forvaras i Kriminalvirdens Iolicaler. Ovan an-
forda omstandigheter talar med tydlighet for att det aktuella forfarandet &r
en tilldelhing av en tjiinstekoncession. En riskreducerande faktor som dir-
emot skulle kunna tala emot att en riskéverging i tilirdcklig utstrdckning
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har skett &r att Kriminalvirden tillhandahaller lokaler for leveranttren
kostnadsfritt.

Vid en sammantagen beddmning anser forvaltningsritten dock att leveran-

toren i friga miste anses std for i vart fall en betydande del av den ekono-

taiska risk som #r frenad med att bedriva den aktuella verksamheten, dven
om risken redan fién borjan &r begrinsad. Forfarandet ska dirfor betraktas
som tilldelning av en tjinstekoncession, och inte eft tjanstekontrakt Under
sadana omsténdigheter saknar det betydelse hur Krunmalvérden har valt att
beskriva och bendimna det aktuella forfarandet. ‘

Ett besfut om tilldelning av en tjinstekoncession kan inte dverprévas enligt
LOU. Det kan dirtill konstateras att det inte heller &r det mojligt att préva
det aktuella forfarandet genom forvaltningsbesvir (se HFD 2012 ref. 29).
Eftersom forvaltningsritten siledes saknar mojlighet att préva Spelbuti-
kens anstkan om Sverprévning ska ansdkan avvisas.

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

(ol

Marianne Lindén
Réidman

Foredragande har varit frvaltningsrattsnotarien Henrik Holmstrdm.
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BN SveERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill §vesklaga forvaltningsrittens bestut
ska skriva tll Karnmarzitten Goteborg,
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas il
forvaltningseiten,

Overldagandet ska ha kommit in tll
fSrvaltningeritten inom tre veekor fiin den dag
di klaganden fick del av beslutet. Om besluret
har meddelats vid en, mundig frhandling, eller
det vid en sidan férhandling har angetts nix
beslutet kommer att meddelas, ska dock
Overklagandet ha kommit in inom, we veckor
frin den dag domstolens beshat meddelades,
Tiden f8r $verklagandet for offentlip part tiknag
frin den dag beslubet meddelades.

Om sista dagen f6r dverklagandet infaller pi
16rdag, sdndag eller helodag, midsommarafion,
julafton eller nyirsafron ricker det att skdvelsen
kommer in nista vardag,

For art ett Sverklagande ska kunna tas upp i
kamamacritten fordras att ptByningsiillstand
meddelas, Kammarritten ¥oonar
prévningstillstind om

1. det finng eniedning atw betvivla
riktigheten av det shat som
forvaltningsritren hax kopomit till,

2. derinte utan att sidant tillstind
meddelas giz art beddms riktigheten av
det slut som forvaltningseatten har
kommic tll, '

3. det ir av vikt {65 ledning av
rattstillimpningen att dverklagander
prdvas av hdgre rirt, ellex

4. derannars finns synnerliga skl att préva
prerklagander

Om prévningstillstingd inte meddelas sthr
forvalingsrittens besint fast, Det ir ddrfor
viktigr att det klast och tydlige framgir av
Sverklagandét tll kammarritten varfdr man
anser att provaingstillstiod bor meddelas,

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla
1. Klagandens person-/orpanisationsnvmmer,
postadzess, e-postadress och telcfonnummer

till bostaden och mobiltelefon, Adress och
telefonnummer ti} klagandens atbetsplats
ska ocksa anges samt eveamell annap adeess
dir klaganden kan 0is for delgivning, Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i milet —
och om de fortfarande #r akruella — hehdver
de inte uppges igen, Om klagenden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadsess, e-
postadress, felefonnummer til] arbetsplarsen
och mobiltelefonaummet anges. Om nigon
petson- eller adeessuppzift dndzas, ska
indringen utan dr3jsmal eamilas dll
kamovarritfen.

2, den dom/beslut som verklagas med
uppgift om fSevalmingsrittens namn,
tndlnummer samt dagen £5¢ beshatet,

3. de skil som Ilaganden anger il st8d fr en
begaran om prévningstillstind,

4. den dndring av {orvaltningsrittens
dom/beslot som klaganden vill & till stind,

5. de bavis sora klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill styrka med warje shrskilt bavis,

Adressen till forvaltningssitten framgir av
domen/beshuret,

L mil om dverprévning ealipt Jagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen (2007:1092)
om upphaedling inom omridena vatten, encrg,
transporter och postjinster fir avial slutas innan
tiden f8¢ éverklagande av rittens dom eller
beslut har 16pt ut. I de flesta fall fir avtal slaras
nit tio dagar kar oAt frhn det att ritten avgjort
milet eller upphavt eft interimistiskt beshur, [
vissa fall £ avral slutas omedelbart, Etr
overklagande av sittens avgdrande fir inte
provas sedan aetal har shutits, Follstindig
information fions i 16 kapitlet i de ovan angivna

lagacas.

Behover Ni fler upplysningar om hur man
Gverklagar kan Ni vinda Br till
fGrvalmingsritren.




