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BAKGRUND

Visterds kommun (kommunen) har ingétt ett avtal enligt kontrakt

dnr 2015/402-TN-061 (2016 ars kontrakt) med JCDecaux Sverige AB
(JCD). Kontraktet ger JCD riitt att bygga 17 reklamvitriner varav 15 analoga
och 2 digitala. For att erhalla kontraktet ska JCD betala en erséttning om
300 000 kr per ar till kommunen. Kontraktet har inte foregatts av ndgon an-
nonsering. Kontraktet 16per till och med den 30 juni 2021. Kommunen pub-
licerade tva forfragningsunderlag géllande upplatande av reklamytor. Det

forsta publicerades den 17 april 2015 och det andra den 2 maj 2016.

Clear Channel Sverige AB (bolaget) anstker om Sverprovning av giltighet-

en av det avtal som har ingétts mellan JCD och kommunen.

YRKANDEN OCH GRUNDER

Bolaget yrkar att kontraktet mellan JCD och kommunen ska forklaras ogil-

tigt. Till stéd for sin talan anfor bolaget i huvudsak f6ljande.

Kontraktet dr inte en tjanstekoncession och skulle ddrfor ha annonserats. Ett
grundliggande krav for att kontraktet ska anses vara en tjanstekoncession ér
att det ska ha skett en verklig riskévergang pa leverantoren. Eftersom den
ersittningen JCD ska betala till kommunen &r si 14g i férhallande till méj-
liga intikter och ingen konkurrensutsittning har gjorts, har ingen riskéver-
gang skett. Den ersittning JCD ska betala till kommunen om 300 000 kr kan
jamfSras med den ersittning bolaget betalar om 1 miljon kr for ett liknande
kontrakt. D4 ingen riskévergang har skett &r kontraktet ett tjainstekontrakt

och ingen tjinstekoncession, och kontraktet skulle ha annonserats.

Om kontraktet ér en tjéinstekoncession omfattas koncessionen av konces-
sionsdirektivet och ska annonseras enligt artikel 31. Forfragningsunderlaget
som publicerades den 17 april 2015 kan inte avse samma upphandling som

foregétt kontraktet d& kontraktet innehéller uppenbara vésentliga forénd-
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ringar jamfort med forfragningsunderlaget. Dessa skillnader giller t.ex. er-
sdttning och storlek pa analog-/digital reklamyta. Kontraktet har &ven gjorts
betydligt mer fordelaktigt for leverantdren genom att kravet pé att tillhanda-
hélla ett hyrcykelsystem tagits bort. Kommunen har dérfor paborjat en ny
upphandling vid den tidpunkt d kommunen for forsta gdngen vinde sig mot
marknaden med en uttalad vilja om att ingd kontrakt med de visentligen
dndrade forutsittningarna. Denna tidpunkt kan inte anses vara innan

den 2 maj 2016. Kommunen har efter den 2 maj 2016 fortsatt att forhandla
om kontraktsvillkoren med JCD vilket innebér att visentliga foréndringar

kan ha skett dven efter den 2 maj 2016.

Koncessionsdirektivets bestimmelser har direkt effekt da inforlivandetiden

av direktivet I5pte ut den 18 april 2016 och Sverige, vid tidpunkten for upp-
handlingen, inte implementerat bestimmelserna. Enligt artikel 47 i koncess-
ionsdirektivet ska kontraktet forklaras ogiltigt da det ingétts utan foregéende

offentliggérande.

Bolaget har bersvats majligheten att konkurrera om kontraktet och lider
skada om kommunen och JCD tillits genomfora kontraktet. Det foreligger
en uppenbar presumtion for skada nér ett avtal som i detta fall har ingétts

utan foregaende annonsering.

Kommunen bestrider bifall till bolagets anstkan och anfor till stod for sin

instéllning i huvudsak f6ljande.

En tjéinstekoncession kénnetecknas av att ersittningen for tjinstens utfo-
rande bestar av ritten att ekonomiskt utnyttja tjinsten. Kommunen erldgger
ingen betalning till JCD enligt avtalet, tvirtom erléigger JCD en fast ersitt-
ning till kommunen for rittigheterna att upplata reklamytor m.m. En tjénste
koncession kiinnetecknas vidare av att leverantSren tar pa sig en betydande
del av den risk som dr férknippad med utnyttjande av tjdnsten. Det dr JCD:s
ansvar att forsoka skapa de forsiljningsintikter som krévs for att kunna nd

l16nsamhet med uppdraget. Vidare &r den ersittning som ska erléggas till



FORVALTNINGSRATTEN BESLUT 6520-16
I UPPSALA

kommunen fast vilket ytterligare beféster att JCD stér risken for att uppdra-
get innebir storre kostnader #n intidkter och att kunderna inte betalar. Vad
bolaget anfort om att erséttningen JCD ska betala dr sa lag att uppdraget inte
innebér nagon risk #r felaktigt. Ersittningsnivan har férhandlats fram utifran
sedvanliga afférsméssiga verviganden for det specifika uppdraget och tidi-
gare erfarenhet. Erséttningsnivén ér jimférbar med liknande koncessions-
upplédgg. JCD bir den fulla risken for att uppdraget ska ga ihop ekonomiskt.
Avtalet utgdr med beaktande av det ovan en tjéinstekoncession som inte kan

Overprévas enligt LOU.

Kommunen och JCD inledde avtalsférhandlingar om det aktuella tjénste-
koncessionsavtalet redan under mars och april 2016. Representanter for par-
terna triffades vid ett méte den 29 mars 2016, primért for att diskutera for-
merna for avvecklingen av ett annat avtal rérande reklamplatser. Mot av-
slutningen av métet tog kommunen upp att man fortfarande vore intresserad
av ett avtalsuppligg rorande andra reklamplatser motsvarande det tjdnste-
koncessionsuppdrag som kommunen forsokte tilldela under varen &r 2015.
Under véren ar 2015 genomfdrde kommunen en annonsering av tjédnstekon-
cessionen vilket dock inte resulterade i ndgra anbud. Den 3 april 2016, dvs.
efter motet, dterkom JCD skriftligen till kommunen via e-post. Kommunen
svarade den 4 april 2016 och tackade for forslaget. Av internmail den 4 april
2016 framgér att kommunen pabdrjade en genomgang av JCD:s forslag. Vid
denna tidpunkt var det klart att uppdraget var en tjdnstekoncession som
kunde tilldelas direkt. Den principiella inriktningen hade ocksa slagits fast
inom kommunen redan under ar 2015. Parterna inledde forhandlingar utifrén
2015 ars modell och JCD:s f6rslag senast den 3—4 april 2016. Att inleda
konkreta avtalsférhandlingar #r enligt Hogsta forvaltningsdomstolen en sa-
dan utétriktad &tgéird som innebir att upphandlingsforfarandet har paborjats.

Upphandlingen har dérfor pabdorjats innan den 18 april 2016.

DirutSver understiger kontraktsvirdet med marginal troskelvérdet for att

koncessionsdirektivet ska vara tillampligt.
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Bolaget tilligger i genmile bl.a. foljande. Av praxis frin EU-domstolen
framgar att risken vid en tjinstekoncession ska besta i att leverant6ren ut-
sétts for marknadens nycker, dvs. konkurrens frén andra aktorer, risk for
bristande jaimvikt mellan utbud och efterfragan samt risk for insolvens hos
dem som #r betalningsskyldiga for tjinsten m.m. Sdsom anskaffningen ut-
forts foreligger ingen reell utbuds- eller efterfragerisk for JCD och det sak-
nas sélunda en sddan verksamhetsrisk som krivs for att anskaffningen ska
anses som en koncession. JCD stér risken for sviktande efterfrdgan men
denna #r s& pass osannolik att det inte #r ndgon reell risk, sirskilt dd JCD
genom att ingen konkurrensutsittning har skett, givits fordelaktigare villkor
jamfort med vad som hade varit en marknadsméssig Sverenskommelse.
Kwvar finns risken for bristande betalning och liknande vilket inte &r tillréck-

ligt for att det ska anses som en verksamhetsriskdverging.

Pastiendet om att en ny upphandling pabdrjades den 3—4 april 2016 och
pastaendet att det &r samma upphandling som paborjades varen ar 2015 &r
felaktigt. Eftersom upphandlingen som annonserades &r 2015 fortfarande
var aktuell #r den korrespondens som skett innan den 18 april 2016 enbart
ett uttryck for att kommunen Snskar fortsétta denna upphandling. Det saknar
betydelse for frigan om nér upphandlingen ska anses pabdorjad att JCD gett
uttryck for en 6nskan att omfSrhandla villkoren med vésentligt foréndrat
innehall, annars skulle en upphandling anses paborjad si fort en leverantor
kontaktar en myndighet med ett forslag om att géra affdrer. Inte heller
kommunens mailviixling som svar pa JCD:s avtalsforslag, eller det méte
som foregitt korrespondensen, ger uttryck for att kommunen pé négot sétt
beslutat om att genomfora upphandlingen med visentligen fordndrat inne-
hall jaimfort med 2015 &rs upphandling. Det dr tidpunkten for nér den upp-
handlande myndigheten viljer typ av forfarande och slutligen avgor frigan
om det foreligger en annonseringsskyldighet, och dessa beslut har fattats
med det sakliga innehall som upphandlingen innehar, som &r avgérande for

vilket regelverk som ska tillimpas. Det 4r uppenbart att mailet den 4 april
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2016 enbart bekréftar mottagandet av JCD:s forslag och att kommunen dér-
efter skulle 6verviiga om detta gick att genomfora. Inget beslut eller lik-
nande har kommunicerats utat vid detta tilifélle. Ett sdidant kommunicerande
skedde forst nér forfragningsunderlaget skickades ut den 2 maj 2016. Innan
den 2 maj 2016 saknas beslut fran kommunen som kan f& négra som helst
rittsverkningar. Kommunen bestrider inte att det har skett vésentliga forénd-
ringar mellan 2015 ars upphandling och den direktupphandling som genom-
fordes med start den 2 maj 2016. Betydelsen av det som kommunen anfort
om att det den 4 april 2016 var entydigt att uppdraget skulle tilldelas direkt,
och att den principiella inriktningen valts av kommunen langt tidigare, ifra-
gasitts och pastdendet bestrids. Om inget annat har visats dr utgdngspunk-
ten, nir ingen annonsering har skett, att upphandlingen ska anses paborjad

och avslutad vid kontraktstecknandet.

Numera &r begreppet “visentliga forédndringar” lagfist. Lagen saknar direkt
tillamplighet men #r en kodifiering av EU-domstolens praxis. Om bolaget
hade haft vetskap om foréndringarna hade man deltagit i upphandlingen och
limnat anbud. Andringarna som har vidtagits har #ndrat koncessionens eko-
nomiska jaimvikt till fsrman for JCD och #ndringarna har inte varit av
mindre ekonomiskt vérde. Andringarna som har vidtagits #r ddrfor, enligt
lagen och praxis, visentliga och upphandlingen ska efter féréindringarna
anses vara en ny upphandling. Det som kommunen anfér om att upphand-
lingarna maste uppvisa “betydande skillnader” for att inte anses vara samma
upphandling saknar relevans. Oavsett hur den fragan bedéms uppvisar de
tva upphandlingarna vésentliga skillnader vilket ensamt &r avgrande for

vilka upphandlingsrittsliga regler som ér tillimpliga.

Det aligger kommunen att visa att upphandlingens vérde understiger tros-
kelvirdet for koncessionsdirektivets tillimplighet. Vérdet pa koncessionen,
inrdknat alla ekonomiska fordelar som koncessionen innebér i form av
Okade intékter, vidare forsiljningsuppslag och varaktighet uppgér till minst

5 186 000 EUR. Som jamforelsevirde kan framhallas ett exempel fran
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JCD:s hemsida dir det anges att en kampanj med 60 exponeringar, lika
manga som JCD far genom kontraktet, under hela avtalstiden vérderas till
cirka 62 miljoner kr. Ett annat exempel #r forséljningsintikter frdn mindre
stider. Virdet for en sddan forsiljning #r cirka 48 miljoner kr. Vid dessa
berikningar har inte beaktats de dkade intikterna som dels foranleds av den
allménna prisutvecklingen under 4tta ars tid, dels de kade intéikterna som
de digitala reklamplatserna givetvis skulle generera. Dirutéver kan i princip
samtliga reklamplatser goras till digitala reklamplatser vilket skulle 6ka av-
talsvirdet. Det ir sdledes uppenbart att avtalsvirdet, inklusive utnyttjande av
optioner och det bista ekonomiska utfallet for JCD, overstiger troskelvirdet

for tillimpning av koncessionsdirektivet.

Bolaget bestrider att kommunen gjort berdkningar pa upphandlingens virde
ar 2015, dessa har i vart fall inte kommunicerats till leverantdrerna. Kom-
munens berdkningar beaktar inte att det &r mdgjligt att ha fyra kampanjer
samtidigt per vecka pé 15 platser. Kommunens forsiktiga beriikning ger ett
viirde p& 37 miljoner kr i vilket inte beaktats den allménna prisutveckligen,
cirka 2 procent per &r, och mdgjligheten fSr analoga reklamytor att bli digi-
tala, en virdedkning med cirka 50 procent. Med beaktande av detta blir vir-
det cirka 55 miljoner kr. En uppskattning av koncessionens vérde ska goras
utifran vilka intikter den kan inbringa, saledes ska ritten utgé fran det

hogsta virdet i ett intervall.

Det #r anmirkningsvirt att kommunen forst i ett sent skede av processen
pastér att en kontraktsvirdesberdkning gjorts och ldgger fram det pastadda
dokumentet, trots att frigan uppenbart ér central i malet. Kostnadsberik-
ningsdokumentet innehéller ingen forklarande text utan enbart kostnadspos-
ter och kan inte utgdra nagon relevant bevisning. Ddrutdver har den intékt
som redovisas, 1 185 kr exklusive moms per reklamyta och vecka, inte mul-
tiplicerats med 60 utan med 15. Virdet dr dérfor hogre 4n dokumentet visar.
Dokumentet #r dven bristfilligt satillvida att det inte framgér vem som upp-

rittat det samt vilket datum beridkningen hénfor sig till. I vart fall avser do-
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kumentet 2015 &rs upphandling och inte den som genomfordes &r 2016. Det
faktum att kommunen kommit fram till olika kostnadsberékningar dér inter-
vallet varierar talar for att kommunen inte gjort ndgon egentlig genomgang

av kostnadsvirdesberidkningen pa forhand.

Bolaget kan inte redovisa sina egna nuvarande intéikter i detalj och bolagets
avtal skiljer sig avsevirt fran det i mélet aktuella. Saledes saknar bolagets
nuvarande avtal relevans i mélet. Det saknar dven relevans att bolaget, enligt

nuvarande avtal, enbart utnyttjar 66 av 99 reklamytor.

Kommunen tilldgger i yttrande bl.a. foljande. JCD:s dtagande enligt tjéns-
tekoncessionen framgér av kontraktets punkt AFD.11. Atagandena innebér
att uppdraget #r forenat med en rad kostnader oberoende av med vilken
framgang JCD lyckas generera intékter. Avtalet innehaller inte nagot skydd
mot att kommunen triffar motsvarande nya avtal med andra aktorer och
kommunen har idag flera avtal av detta slag. Kommunens frihet i detta hin-
seende innebir naturligtvis en risk for JCD. Uppdraget dr saledes en tjénste-

koncession och bolaget har inte visat att uppdraget &r ett tjinstekontrakt.

Enligt etablerad praxis frén EU-domstolen &r den avgorande tidpunkten, nér
det giller att avgora vilka regler som ir tilldmpliga, tidpunkten for nér den
upphandlande myndigheten viljer typ av forfarande och slutligen avgor fra-
gan om det foreligger en annonseringsskyldighet. Kommunen har redan
under ar 2015 klassificerat uppdraget som en tjénstekoncession och, utifrén
det, konstaterat att vid tidpunkten tillimpliga regler inte medfor krav pa an-
nonsering eller hinder mot att genomftra anskaffningen som en direktupp-
handling. Det saknar hérvid betydelse om kommunen fattat ett beslut om att
inte genomfdra nagot formellt anbudsforfarande da avgérande dr kommu-
nens stéllningstagande i fragan om det foreligger en annonseringsskyldighet.
Detta stillningstagande gjordes redan &r 2015 och kommer till uttryck i
2015 &rs forfragningsunderlag AFB.1 och AFB.11.
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Gillande skillnaderna mellan 2015 ars forfragningsunderlag och 2016 4rs
kontrakt #r det korrekt att den &rliga erséttningen enligt 2015 érs forfrag-
ningsunderlag var 474 000 kr och enligt 2016 ars kontrakt 300 000 kr. Gél-
lande storleken pa den analoga reklamytan har bolaget sokt dverdriva skill-
naderna. Bolaget har inte beaktat att den exponerade tiden pd den bildvéx-
lande sidan endast kommer att vara en tredjedel av tiden jamfort med den
vanliga sidan och drfor felaktigt anvint en upprékningsfaktor om tre. Gél-
lande de digitala reklamtavlorna &r det korrekt att 2015 érs forfrigningsun-
derlag saknade sidana och att 2016 ars kontrakt innehaller tva stycken. Det
dr dven korrekt att 2015 ars forfrigningsunderlag, tillskillnad mot 2016 érs
kontrakt, inneh&ll en option om ett hyrcykelsystem. De justeringar som har
gjorts genom 2015 ars forfragningsunderlag och 2016 érs férhandlingar lig-
ger dock inom ramen for principbeslutet — att anskaffa en tjinstekoncession
for reklamplatser, vilket fattades innan annonseringen ar 2015 — och det &r
dérfor friga om en och samma upphandling. Det f6ljer av EU-domstolens
praxis att frigan om vad som utgér sddana betydande skillnader i villkor att
det utldser en ny upphandling ska beddmas med forsiktighet i ett samman-
hang dir fragestillningen giller ikraftiridande av nya upphandlingsregler.
Det framgar vidare att forhandlingar med nddvindighet kan ske, och leda till
dndringar och tilldgg, efter att upphandlingen har paborjats. Justeringarna
har inte medfort ndgon skyldighet for kommunen att omvérdera sitt beslut
om uppdragets natur och eventuell annonseringsskyldighet. Frigan om till-
lampligt regelverk ska skiljas fran fragan om nér vésentliga dndringar under

en pagdende upphandling kan ge upphov till en annonseringsskyldighet.

Upphandlingen har i vart fall pdbdtjats senast den 3—4 april 2016 genom da
inledda forhandlingar. Det finns inga betydande skillnader mellan avtalsfor-
slaget upprittat den 3 april 2016 och det kontrakt som sedermera ingicks.
Kommunen delar inte bolagets uppfattning att mailvéxlingen dr intetsi-
gande. Det finns inget krav pa att en forhandling ska vara av viss kvalitet
eller omfattning for att kunna ligga till grund for att en upphandling har in-

letts. Det finns inte heller ndgot formkrav pa ett beslut att inleda en upp-
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giller for sddana upphandlingar som har pabérjats fore ikrafttridandet. LUK

ir ddrmed inte tillimplig pa upphandlingen i malet.

Den ildre lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (ALOU) har upp-
hivts genom lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) som
tradde i kraft den 1 januari 2017. Av Svergéngsbestimmelserna framgér
dock att den upphivda lagen giller for sddana upphandlingar som har pabor-
jats fore ikrafttridandet. Tjénstekoncessioner omfattas inte av bestimmel-
serna om Gverprovning enligt ALOU (jfr prop. 2006/07:128 s. 183 och

HFD 2012 ref. 29). Darutover ér tjanstekoncessioner enligt artikel 17 ut-
tryckligen undantagna frén tillimpningsomradet for Europaparlamentets och
radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfa-
randena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster.
Artikel 1.1 i réttsmedelsdirektivet' ger inte ndgon mojlighet till 5verprov-
ning av en upphandling av en tjinstekoncession eftersom det av bestimmel-
sen framgar att avtal enligt artikel 17 i direktiv 2004/18/EG 4r undantagna

fran tillimpningsomradet for réttsmedelsdirektivet.

Genom koncessionsdirektivets artikel 46 har dock rittsmedelsdirektivets
tillimpningsomrade utvidgats till att &ven omfatta tjinstekoncessioner.
Detta innebiir att bestimmelser om Sverprévning ska gilla dven vid upp-
handling av tjénstekoncessioner. Medlemsstaterna skulle enligt artikel 51
senast den 18 april 2016 ha inforlivat koncessionsdirektivets bestdimmelser i
lag. Fragan i malet 4r dérfor hur kontraktet ska klassificeras och dérefter om
kontraktet, sdsom det Kklassificeras, kan Sverprovas enligt tillimpliga upp-

handlingsregler.

! Radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar for prévning av offentlig upphandling av varor och bygg- och anléggnings-
arbeten, #indrade genom Europaparlamentets och radets direktiv 2007/66/EG av den 11
december 2007 om #ndring av ridets direktiv 89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effek-
tivare forfaranden vid provning av offentlig upphandling (4ndringsdirektivet).
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Ar kontraktet ett tjinstekontrakt eller en tjinstekoncession?
Utgangspunkter for bedomningen

Av 2 kap. 17 § ALOU framgér att med tjéinstekoncession avses ett kontrakt
av samma slag som ett tjainstekontrakt men som innebdr att erséttningen for
tjénsterna helt eller delvis utgdrs av ritten att utnyttja tjénsten. Ett tjénste-
kontrakt #r enligt 2 kap. 18 § ALOU ett kontrakt for utforandet av vissa

tjénster.

I direktiv 2004/18/EG definieras en tjinstekoncession som ett kontrakt av
samma typ som ett offentligt byggentreprenadkontrakt med den skillnaden
att ersiittningen for arbetet endast utgérs av rétten att utnyttja anliggningen
eller av dels en sadan ritt, dels betalning (jfr artikel 1 punkt 4). Definitionen
har i allt visentligt 6verforts till koncessionsdirektivet artikel 5 punkt 1 b)
med tilldgget att verksamhetsrisken betonats tydligare (jfr ingressen till kon-

cessionsdirektivet skil 18 och skil 20).

Av praxis fran EU-domstolen framgar att skillnaden mellan ett vanligt tjdns-
tekontrakt och en tjdnstekoncession ligger i att leverantoren i koncessions-
fallet stér en risk. Den omsténdigheten att leverantdren vid ett avtal om
tjénster inte erhéller erséttning direkt av den upphandlande myndigheten,
men har rétt att ta ut erséttning frén tredje man, ar tillricklig for att avtalet
ska anses utgora en tjdnstekoncession under forutséttning att uppdragstaga-
ren Gvertar hela eller &tminstone en betydande del av den risk som den upp-
handlande myndigheten skulle I6pa om den utférde tjdnsten sjélv. Detta
giller oavsett om risken redan fran bérjan dr mycket begréinsad pa grund av
de offentligrittsliga villkoren for tjdnstens organisation. Risken kan bestd i
att utséttas for marknadens nycker, dvs. att utsittas for konkurrens fran
andra ekonomiska aktdrer, en risk for bristande jimvikt mellan utbud och
efterfragan, en risk for insolvens hos dem som ér betalningsskyldiga for

tjénsten, en risk for att inkomsterna inte ska tiicka samtliga kostnader eller

6520-16
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en risk att std ansvarig for skador som uppkommer till f61jd av brister i
tjansten (jfr EU-domstolens avgéranden i mal C-458/03 p. 40 och p. 43,
C-206/08 p. 75—77 och C-274/09 p. 24, p. 26 och p. 37).

Bedomningen av vad som utgér ett tjénstekontrakt och vad som utgér en
tjanstekoncession ska géras utefter omstéindigheterna i det enskilda fallet.
Vid bedémningen av om en riskGvergang har skett kan bl.a. faktorer sdsom
vilken part som star for driftkostnader, om upphandlande myndigheten ga-
ranterar visst minimum utnyttjande av tjénsten, etableringskostnader och

form pa ersittningen beaktas och tillmétas vikt (jfr HFD 2012 ref. 29).

Parternas instdllning

Bolaget anfor att kontraktet &r ett tjinstekontrakt da betalningen om 300 000
kr dr 14g, efterfragerisken idr liten och det saknas utbudsrisk, varfor det inte
har skett ndgon sddan reell verksamhetsriskévergang mellan kommunen och

JCD som krivs for att kontraktet ska vara en tjinstekoncession.

Kommunen anfSr bl.a. att kontraktet &r en tjanstekoncession dé erséttningen
for tjdnstens utforande bestér i rétten att ekonomiskt utnyttja tjédnsten. Det dr
JCD som ansvarar for att skapa de forsiljningsintikter som krévs for att
erhalla vinst och erséttningen som betalas till kommunen é&r fast. Erséttning-
en har férhandlats fram efter sedvanliga affirsméssiga 6verviganden. Kon-
traktet dr fSrenat med flera kostnader for JCD, oberoende av dess framgang
med att generera intdkter. Kommunen har dven flera liknande avtal idag och

inget hindrar kommunen fran att ingd fler.
Forvaltningsrdttens bedomning

Inledningsvis konstaterar forvaltningsritten att det i malet &r ostridigt, och
dven framgar av 2016 ars kontrakt AFD.61, att leverantdren ska utge en
erséttning till kommunen om 300 000 kr for att erhélla reklamytorna. Leve-

rantoren har dérefter riitt att ta ut avgifter av tredje man for utnyttjande av
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reklamytorna. Utformningen av betalningen talar sdlunda for att kontraktet

ir att betrakta som en tjinstekoncession.

Som framgér av EU-domstolens praxis dr emellertid inte betalningen ensamt
tillrickligt for att kontraktet ska utgora en koncession. Det krévs dven att det
har skett en riskéverging frén den upphandlande myndigheten till leveranto-
ren. Av 2016 ars kontrakt AFD.11 framgar bl.a. att leverantoren tar sig
markarbete, installation, elinkoppling samt elférbrukning for samtliga re-
klamutrustningar. Leveranttren star for samtliga driftkostnader avseende
toaletterna och reklamtavlorna. I leverantSrens atagande ingdr markarbete
inklusive eventuell gjutning och tillhandahallande samt nedgrévning av fun-
dament, leverans, installation och drift. Leverantdren atar sig ett totalansvar
for att uppfora reklamtavlor och driva befintliga toaletter. Dessa 4taganden
ar enligt férvaltningsrittens mening forknippade med kostnader och en risk
for leverantoren. Detta, samt det faktum att kommunen har mdjlighet att
ingd nya liknande avtal med andra leverantrer och dédrigenom utsitta leve-
rantoren for konkurrens samt att leverantoren stér risken for att tredje man
som utnyttjar tjénsten inte betalar, talar for att leverantSren stér en bety-

dande risk med kontraktet.

Mot att leverantdren stir en risk med kontraktet och att kontraktet saledes
inte #r att betrakta som en tjinstekoncession talar framforallt erséttningens
storlek. Bolaget har obestritt anfort att erséittningen om 300 000 kr kan jim-
foras med den ersittning om 1 miljon kr som bolaget betalar for ett liknande
kontrakt. Enligt forvaltningsrittens mening kan dock inte erséttningen om
300 000 kr ensamt, dven att den jimfort med 1 miljon kr 4r liten, anses vara

s& pass liten att det inte foreligger ndgon risk for leverantoren.

Forvaltningsritten finner efter en sammanvigd bedémning att en betydande
riskdvergang har skett fran kommunen till leverantdren. Med beaktande av
att ersittningen for kontraktet #r fast och betalas fran leverantéren till kom-

munen och att leverantren har ritt att ta ut erséttning frén tredje man for
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utnyttjande av tjénsten &r kontraktet i sin helhet att betrakta som en tjdnste-

koncession.

Overstiger kontraktsviirdet koncessionsdirektivets troskelviirde?
Utgangspunkter for bedémningen

Av artikel 1.1 i koncessionsdirektivet framgar att direktivet ska tillimpas pd
upphandlingsforfaranden i form av koncessioner vars virde uppskattas till
minst det troskelviirde som faststills i artikel 8. I artikel 8 framgér att tros-
kelvirdet dr 5 225 000 EUR, motsvarande 47 758 068 kr (se tillkénnagi-
vande [2016:14] om trdskelvirden vid offentlig upphandling). Virdet av en
koncession ska enligt artikel 8.2 vara koncessionshavarens sammanlagda
omséttning som genererats under kontraktets varaktighet, exklusive mer-
virdesskatt, enligt uppskattning av den upphandlande myndigheten.
EU-domstolen har uttalat att mdjligheten att gora undantag frén upphand-
lingsregelverket #r ytterst begrinsad. Bevisbdrdan for att det foreligger for-
utséttningar for att gora ett undantag avilar den part som dberopar undanta-
get (jfr EU-domstolens avgorande i mal C-328/92 p. 15-16 samt
EU-domstolens avgérande i de forenade mélen C-20/01 och C-28/01 p. 58).

I forarbetena till LOU anges bl.a. att det &r den upphandlande myndigheten
som har bevisbordan for sitt val av upphandlingsférfarande (jfr

prop. 2006/07:128 s. 429 och prop. 2001/02:142 s. 99). I litteraturen fram-
fors att det dven #r den upphandlande myndigheten som har bevisbordan for
att kontraktsvirdet &r det beriknade (se Falk, Lag om offentlig upphandling
— en kommentar, 2011, s. 156 och Andersson, Miihlenbock m fl. Lagen om
offentlig upphandling, en kommentar, 2013, s. 201).

Parternas instdllning

Bolaget anfor i huvudsak att det 8ligger kommunen att visa pé en berdkning

av kontraktsvirdet och att kontraktet enligt bolagets berdkningar uppgér till
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ett virde dverstigande troskelvirdet for tillimpning av koncessionsdirekti-
vet. Vidare anf6r bolaget att den kontraktsvirdesberikning som kommunen

gjort har sddan brister att den inte kan tillmétas nagot bevisvirde.

Kommunen anfor att man har gjort en kontraktsvirdesberdkning och att
denna visar att kontraktet med marginal understiger troskelvérdet for kon-
cessionsdirektivet. Kommunen anfér dven att beréikningen av kontraktsvir-

det inte &r ndgon exakt vetskap och att virdet enbart dr en uppskattning.
Forvaltningsrdttens bedomning

Av kontraktsvirdesberdkningen som kommunen bifogat framgér i detalj hur
kostnaderna fo6r kontraktet har berdknats. Dock framgar inte ndrmare hur
intékterna har beréknats. Det framstar for forvaltningsritten, och sdsom bo-
laget anfort, som att kommunen har uppskattat intékten till 1 185 kr per
reklamtavla och vecka och dérefter multiplicerat denna summa med antalet
reklamtavlor, dvs. 15, och veckor, dvs. 52, och da fatt fram att intikten dr
924 300 kr per ar. Det framgar dock ingenting om hur summan 1 185 kr har
uppskattats eller vilka verviganden som ligger bakom denna. Enligt for-
valtningsréittens mening méste det anses &vila den upphandlande myndig-
heten att visa pd vilka berékningar och dverviganden som ligger bakom
myndighetens uppskattning av kontraktsvérdet. Kommunen har inte visat
hur intéikterna har uppskattats och kommunens berdkningar kan dérfor inte
laggas till grund for uppskattningen av kontraktsvérdet. Bolaget far dérfor
anses ha visat att kontraktsvérdet 6verstiger troskelvirdet for tillimpning av

koncessionsdirektivet.
Nir dr upphandlingen paborjad?
Utgangspunkter for bedomningen

Koncessionsdirektivet saknar Gvergangsbestimmelser som reglerar hur be-

stimmelserna om §verprdvning ska tillimpas pa redan paborjade upphand-



FORVALTNINGSRATTEN BESLUT

I UPPSALA

lingar. Nir det géller frigan om vilket direktiv som ska tillimpas pa en upp-
handling som har genomforts under fristen for inforlivande av ett nytt direk-
tiv framgar av praxis frdn EU-domstolen bl.a. foljande. En upphandlande
myndighets beslut betriffande den typ av forfarande som ska anviindas ut-
gor en sirskild fas i forfarandet. I denna fas definieras huvuddragen i forfa-
randet och den kan normalt endast intréiffa i samband med att forfarandet
inleds. Tillimpligt direktiv &r i princip det som &r i kraft nér den upphand-
lande myndigheten viljer vilken typ av forfarande som ska anvéndas och
niir den slutligt avgoér fragan om det foreligger en skyldighet att vidta en
foregdende uppmaning till anbudsgivning for tilldelning av det offentliga
kontraktet (jfr EU-domstolens avgoranden i mal C-576/10 p. 52—53 samt
C-337/98 p. 36 och p. 40). Det kan finnas skil att géra undantag frin denna
regel om ett f5r kontraktet visentligt villkor har dndrats efter denna tidpunkt
och ett nytt kontrakt dérfor maste ingas (jfr EU-domstolens avgoranden i
mal C-576/10 p. 52 och C-337/98 p. 44 och p. 46). EU-domstolen har vidare
uttalat att en ansSkan om Sverprdvning inte kan riktas mot sddana atgérder
som endast utgdr en forstudie infor ett kontrakt eller som #r rent forbere-
dande och ryms inom ramen for den upphandlande myndighetens interna
dverviganden med sikte pa en offentlig upphandling. Overprovning ar dock
mdjlig mot en viljeyttring frén den upphandlande myndighetens sida som
har passerat detta forberedande stadium och kan fa rittsverkningar, t.ex.
inledande av konkreta avtalsférhandlingar (jfr EU-domstolens avgérande i

mal C-26/03 p. 35 och p. 39).

Hogsta forvaltningsdomstolen har i HFD 2013 ref. 31 slagit fast att den tid-
punkt en upphandling anses paborjad bor sammanfalla med den tidpunkt for

niir en upphandlande myndighets beslut kan bli fsremal for Sverprvning.

6520-16

17



18

FORVALTNINGSRATTEN BESLUT 6520-16
1 UPPSALA

Pabérjas upphandlingen under varen ar 20157

Parternas instéllning
Bolaget anfor i huvudsak att den upphandling som pabérjades &r 2015 upp-

visar visentliga skillnader mot 2016 &rs kontrakt och dérfor inte kan anses

vara samma upphandling.

Kommunen anfor bl.a. att man redan under &r 2015 har fattat principbeslutet
att anskaffa en tjinstekoncession och slutligt tagit stéllning i fragan om det
foreligger en annonseringsskyldighet. Andringarna i 2016 &rs kontrakt lig-

ger inom ramen for detta principbeslut.

Forvaltningsréttens bedomning

Mellan parterna #r ostridigt att vissa fordndringar har skett mellan 2015 &rs
forfragningsunderlag och 2016 ars kontrakt. Gillande vilka foréndringar
som ir i sidan man visentliga att ett nytt kontrakt ingas framgér av
EU-domstolens praxis att det 4r av betydelse om éndringarna innebér att en
ny anbudsgivare hade kunnat godkénnas, kontraktets tillimpningsomrade
visentligen utstricks, kontraktets ekonomiska jaimvikt dndras, den leveran-
t6r som ursprungligen fatt kontraktet ersétts med en ny och hur priset paver-
kas (jfr EU-domstolens avgérande i mal C-576/10 p. 61 och C-454/06

p. 34-37 samt Generaladvokat Melchior Wathelets forslag till avgérande i
mél C-576/10 p. 71)

Foridndringarna i aktuell upphandling innebér att tva digitala reklamytor
lagts till i upphandlingen. Férindringarna innebir &ven, oavsett om reklam-
ytan berdknas till 120 kvm eller 60 kvm, att den analoga reklamytan har
Okat visentligt. Ersittningen som leverant6ren ska utge har minskat frén

474 000 kr till 300 000 kr. Optionen om hyrcykelsystem har tagits bort.

Mot bakgrund av att den analoga reklamytan har tkat vésentligt och att digi-

tala reklamytor har tillkommit, samt att den erséttning som erfordras har
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minskat betydligt anser forvaltningsritten att de fordndringar som kommu-
nen har vidtagit mellan 2015 &rs forfragningsunderlag och 2016 érs kontrakt
har paverkat den ekonomiska jimvikten av kontraktet och vésentligen ut-
striickt kontraktets tillimpningsomrade. Férindringarna dr dérfor att betrakta
som i sddan méan visentliga att kommunen fér anses ha ingétt ett nytt kon-
trakt. Mot bakgrund av detta kan inte den upphandling som mynnade ut i

2016 érs kontrakt anses ha péborjats redan under véren ar 2015.
Paborjas upphandlingen efter varen ar 2015, men innan den 18 april 20167

Parternas instéllning

Bolaget anfor bl.a. att den korrespondens som skett innan den 18 april 2016
enbart #r uttryck for kommunens vilja att fortsitta 2015 &rs upphandling.
Det framgér inte av kommunens mailvéxling att kommunen har beslutat om
att genomfOra upphandlingen med viésentligen foriindrat innehdll mot 2015
ars upphandling. Av kommunens mail framgar enbart att kommunen bekrif-
tar mottagandet av JCD:s forslag och inget beslut eller liknande har kom-
municerats utat vid denna tidpunkt. Detta skedde forst i och med 2016 ars
forfragningsunderlag vilket publicerades den 2 maj 2016. Innan den 2 maj

2016 saknas beslut frin kommunen som kan fé réttsverkningar.

Kommunen anfor bl.a. att kommunen efter ett méte med JCD den 29 mats
2016 inledde avtalsforhandlingar. JCD &terkom till kommunen den 3 april
2016 via mail med ett férslag. Av internmail framgér att kommunen

den 4 april 2016 paborjade en genomgang av JCD:s forslag. Vid denna tid-
punkt var det klart att upphandlingen avsédg en tjénstekoncession som kunde
tilldelas direkt. Det saknas betydande skillnader mellan avtalsforslaget och
2016 &rs kontrakt. Upphandlingen har dérfor inletts innan den 18 april 2016.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU)

Per-Erik Nistér

f.d. rddman

Malet har handlagts av foredragande juristen Wille Steinert.
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Den som vill overklaga forvaltnmgsrattens beslut

ka skriva till- Kammarratten i Stockholm. Skti-

i elsen ska dock” sklckas eller Iimnas till for-
valtmngstatten

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

Omm sista dagen for 6verklagandet infaller pa
I161dag, sondag eller helgdag, midsommarafion,
julafton eller nyérsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammartitten limnar prévningstill-
stind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir

att bedéma riktigheten av det slut som f61-
valtningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnerliga skil att préva
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stéir f6r-
valtningstrittens beslut fast. Det 4r dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgar av 6verklagandet
till kammatritten varfor man anser att prov-
ningstillstind bor meddelas.

skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocksi anges samt eventuell annan adress

Bilaga 1

"HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

dir klaganden kan nis for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande ir aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska ind-
tingen utan drojsmal anmalas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som &verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, mélnum-
mer samt dagen for beslutet,

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

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

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill styrka med vatje sirskilt bevis.

Adtessen till forvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

I vissa mail fir avtal slutas innan tiden for 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har l6pt ut.
Detta giller mil om éverprévning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pi for-
svars- och sidkerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbatt. Ett 6verklagande av rittens
avgorande fir inte prévas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behdver Ni flet upplysningar om hur man 6ver-
klagar kan Ni viinda Ex till férvaltningsritten.

www.domstol.se





