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BAKGRUND

Goteborgs Stadsteater AB, Géteborgs Symfoniker AB och Géteborgsope-

ran AB (de upphandlande myndigheterna) har genomfért en gemensam
konlcurrengutodittuing avsoondo biljotthanteringasystom. Av inbjudan till att

delta i anbudsgivningen framgir att de upphandlande myndighctema valt

tjanstekoncession.
DOMSKAL

Ar avtalen att beteckna som tifinstekoncession?
Tickster AB:s ansckan om dverprévning

Tickster AB (Tickster) ansoker om Sverprévning och anfér i huvudsalk
foljande till st3d £or sin talan. De upphandlande myndigheternas ingdngna
avtal med de utvalda leverantdrerna ska ogiltigforklaras eftersom de aktu-
ella biljetthanteringskontrakten inte utgdr tjsinstekoncession utan i stillet
ska betecknas som en otilldten direktupphandling.

Av inbjudan till anbudsgivning framgér att priserna i mdjligaste min ska
anges av anbudsgivarna som kostnad per sald biljett. Det framgar ocksd att
leverantsren ska férmedla biljetter och inkassera det totala biljettpriset per
forsald biljett av biljettképarna som siljs via Interaet, ombud och 4terfdr-
séljare. Biljettintékterna ska lopande bverfSras och redovisas till de upp-
handlande bolagen. '

I sarmuma dokument talas det ocksa om serviceavgifier och det anges aft
dessa “bor bestimmas av arena med majlighet att anpassa serviceavgiften
per terforsdljare/ombud, Systemet medger att arenan kan viélja om ser-

viceavgiften ska betalas av kund ut6ver biljettpris eller inga i priset.” Av
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dokumentet viktad referens framgar att samtliga levetantdrer, forutom
Ticnet AB, l3ter atenan ta beslut kring serviceavgiften. Med hinsyn hirtill
kan det antas att erséttning ska utgd till leverantdren per biljett. Mot bak-
grund av att samtliga biljettintikter ska Sverfiras frin leverantoren till de
upphandlande myndigheterna &r det klarlagt att den ersittning som ska
utgd per biljett kommer att utges till leverantdren. av de upphandlande
myndigheterna, Eftersom niistintiil alla leveranttrer, inklusive de vinnande
anbudsgivama, accepterat att forekomsten av serviceavgift bestams av are-
nan star det vidare klart att avtalen inte ger leverantdren rait till erséttning i

form av serviceavgifier.

De aktuella avialsvillkoren innebir siledes att leverantdrens intékter inte
ethalls fran tredje man, dvs. frén biljettkdparna, utan att leverantdrens in-
tikter kommer att hiredra direkt frdn de upphandlande myndigheterna.
Detta medfor att det ror sig om en s.k. direkt erséittning, vilket enligt EU-
domstolen inte &r kéinnetecknande for tjinstekoncessioner.

Eftersom avtalen innebér att leverantoren garanteras erséttning av de upp-
handlande myndigheterna dvergdr den ekonomiska risken for tjdnsten inte
fran de upphandlande myndigheterna till de vinnande anbudsgivarna, Le-
verantdren bar inte risken for att inte fi betalt och risken for att tjiinsten
inte kommer att nyttjas maste anses begtinsad. Med hénsyn till att de upp-
handlande myndigheterna inte Sverfort i vart fall en betydande del av den
risk som 3r forknippas med den akiuella tjnsten till de virmande leverantd-
rema it de ingangna avtalen inte att beteckna som en tjinstekoncession.

Med hansyn till att kontraksvardet Sverskrider troskelvirdet for kontrakt
som ska upphandlas enligt LOU har de upphandlande myndigheterna varit
skyldiga att annonsera upphandlingen. Eftersom detta inte skett ér det friga
om en otillaten direktupphandling. De upphandlande myndighetetna har
brutit mot upphandlingsteglema och avtalen dr dirfor ogiltiga,
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De upphandlande myndigheternas instéllning

De upphandlande myndigheterna bestrider klagandens anstkan om &ver-

prévning och anser att ansSkan ska avvisas. Till st6d f5r sin talan anfor de |
huvudsak f8ljande,

Den tjénst som de upphandlande myndigheterna erhéller 4r en ritt att nyttja
leverantdrernas biljetthanteringssystem och dessa omfattar biljettboknings-
system, biljettforséljnings och distributionsnétverk. Det ar leveranttrerna
som ansvarar for driften av biljetthanteringssystemen och de ansvarar och
bekostar &ven all teknisk utrustdng som fordras for att wppfylla funktion-
alitet enligt avtalet, Leverantérerna svarar ocks for utveckling och under-

hall av systemen samt for uppdateringar och teknisk service.

Vid forsdljning av biljetter till de upphandlande myndighetermas evene-
mang ir leverantbrerna berdttigade att ta ut en avgift som erléggs av bil-
jettkdparen, Namnda avgift benimns systemavgift. Systemavgifien bakas
in i slutpris till biljettkdparen och erldggs av biljettkdparen, det vill siga
tredje man, LeverantSrerna 4r endast berttigade till systemavgiften om.
biljettkdparen kan hillas till kdpet. Systemavgiftens storlek varierar bero-
ende p4 vilken forsiljningskanal som biljettkSparen viljer. Leverantérerna
ethéller den hdgsta ersittningen vid forsélining av biljetter via deras egen
hemsida. Om inte nigra biljetter siljs s& fir leverantSrerna inte ndgon be-
talning, Vid fsrmedling av biljettforséljning mottar leverantdrerna betal-
ning fran biljettkoparna. Leverantdrerna avriknar biljettens pris mot de
upphandlande myndigheternas under forutstittning att kbpet effektueras si
att biljettkparen kan héllas till kopet. Avrikning frn leverantérema till de
upphandlande myndigheterna sker en gng per vecka. Detta medfor att
leverantoremas intikter nistan uteslutande erhélls frin tredje man, dvs.
biljettkoparna. Bndast en mycket liten del av intikterna hérrdr direkt fran

leverantdrerna avseende forsdljning av produkter via Internet, sdsom me-
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nyet, pausdrinkar, program och liknande. LeverantSrema fir fSljaktligen
erséttning genom en s.k. indirekt ersittning, vilket v kiinnetecknande for
tjinstekoncession, Risken som &r forknippad med den aktuella tjinsten 4r
Gverfird pa leveranttrerna, De ingAngna avtalen 4r dérfor att beteckna som
tjanstekoncessioner och dessa dr undantagna fran upphandlingslagstift-
ningen. |

Av klagandens anstkan om Sverprévning framgdr att klaganden missfor-
stitt hur leverantérerna erhéller betalning for de utforda tjinsterna, Det kan
vidare konstateras att klaganden &ven synes ha blandat ihop begreppen
systemavgift och, serviceavgift, Den serviceavgift som klaganden skriver
om i sin anstkan Aterfinng i villkoren fér tjanstens utfdrande som bifogats
inbjudan till att inkomma med anbud och denna avser mdjlighet till avgift
som &terforsiljare — annan dn leverantrerna — kan fA ritt att ta ut i en situ-
ation d4 de upphandlande myndigheterna valjer atf under en begrinsad
tidsperiod anlita annan biljettleverantor.

Tillamplig lagstifining

Av EG-direktivet 2004/18/EG artikel 1.4 och 17 framgdr att en tjinstekon-
cession 4r ett kontrakt av samama typ som ett offentligt tjinstekontrakt.
Skilinaden 4r att erséttningen fSr tj4nsternas utférande utgdrs antingen av
endast riitten att utnyttja tjinsten eller av dels en sédan rétt, dels betalning.
Direktivet r inte tillimpligt pé tjdnstekoncessioner.

12 kap. 17 § LOU foreskrivs att med tjinstekoncession avses ett kontrakt
av samma slag som ett tjlinstekontrakt men som innebér att erséttningen for

tjidnsterna helt eller delvis utgtrs av en ritt att utnyttja tjinsten.
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Forvaltningsrattens bedomning

Forvaltningstitten konstaterar inledningsvis att Goteborgs Stadsteater AB,
Goteborgs Symfoniker AB och Goteborgsoperan AB #r att klassificera
som upphandlande myndigheter och att de dérmed omfattas av skyldighet-
en att f6lja det upphandlingsrittsliga regelverket.

Den forsta frigan i mélet dr om de avtal som de upphandlande myndighet-
erna ingtt med leverantdrerna 4t att beteckna som tjénstekontrakt, som ska
upphandlas enligt bestimmelserna i LOU, eller om de &r att klassificera
som tjanstekoncession. Skulle det vara friga om tjénstekoncession #r det
upphandlingsrattsliga regelverket inte tilldmpligt, eftersom sidana avtal
inte kan &verprdvas enligt LOU,

EU-domstolen har konstaterat att begteppen tjinstekoncession och tjénste-
kontrakt 8 timligen néraliggande och att det inte 4r okoraplicerat att géra
en tydlig Atskillnad mellan dem pa forhand, Den rittsliga Klassificeringen
av ett kontrakt beror pa de konkreta omstindigheterna i det enskilda fallet,
se C-300/07 punist 70,

EU-domstolen uttalar i C-274-09 att skillnaden mellan ett tjinstekontraks
och en tnstekoncession ligger i ersitmingen for tjénsternas utforande.
Tjanstekontrakt innefattar en ersattning som den upphandlande myndighet-
en betalar direkt till tjsinsteleverantoren, medan erséttningen vid en tjénste-
koncession bestir i endast ritten att utnyttja tjdnsten eller av dels en sédan
r3it, dels betalning. Den omstindigheten att uppdragstagaren vid ett avtal
om tjéinster inte echaller ersétining direkt av den upphandlande myndighet-
en, men har riitt att uppbira ersitining fran tredje man innebir att kraven pa
tisnstekoncession. 4t uppfyllda. Om séledes det satt pa vilket erstittning
utgar utgdr en av de avgdrande faktorerna vid tjdnstekoncession foljer det

degsutom av rhttspraxis att en tjinstekoncession innebér att koncessionaren
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tar pa sig den verksambetsrisk som ir forenad med utnyttjandet av de aktu-
ella tjéinsterna och att en avsaknad av en sidan riskdverforing pa tjinstele-
verantdren tyder pd att transaktionen &r ett tjéinstekontrakt och inte en
tjdnstekoncession. For att kunna faststilla att det x6¢ sig om en tjanstekon-
cession, krivs en kontroll av huruvida det Gverenskomna séttet att utge
erséittning bestar i tjansteleverantSrens ritt att utnyttja en tjénst och innebér
att fjansteleverantdren Svertar verksamhetsrisken for utfbrandet av den
aktuella tjinsten, se punkterna 24 — 26 och 29.

Av avtalen som Gteborgsoperan AB och Géteborgs Stadsteater AB ingitt
foreskrivs 1 punkten 5 att leverantSren dr berdttigad att ta ut en avgift enligt
bilaga 1. I niimnda bilaga — som handlar om priser och avgifter — stadgas
féljande:

1. Priser och avgifter avseende t.ex, biljetter

Giteborgsoperan AB/Goteborgs Stadsteater AB betalar leverantdren en
systemavgift per forsild biljett. Systemavgiften beror pa vilken forsélj-

ningskanal som anvinds,

2. Ovriga aveifter, som betalas av biljettkSparen

Ovriga avgifter kan vara beroende pa priserna frén tredje part och kan #nd-
ras. Priser 1 dagsliget,

» Firsilining via leverant$rens call-center (30 kr inklusive moms)

» Forindelse med post (30 kr inklusive moms)

o Uth#mtning eller kép via ombud, eks ATG (30 kr inklusive moms).

Av det avtal som Goteborgs Symfoniker AB ingdtt foreskrivs i bilaga 1
under punkten 1 att systemavgiften betalas av Goteborgs Symfoniker AB,
Under punkten 2 anges storleken pd systemavgiften som leverantren er-
héller per biljett for nyttjandet av systemet. I punkten 3 foreskrivs att slut-
kunden betalar leveranttren 35 kr inklusive mervardesskatt plus porto och
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eventuell avgift for rekommenderat brev for utskick av biljetter via post
om Gteborgs Symfoniker AB viljer att 1ita leverantéren skéta den tjins-
ten.

Forvaltningstédtten anser inte att det av de aktuella avtalsvillkoren framgar
att leverantdrens intikter primért exhals frdn tredje man, dvs. fran biljett-
koparna, I stillet ger avtalsvillkorens utformning sken av att det 4t de upp-
handlande myndigheterna som utger ersittning till leveranttterna. Endast i
undantagsfall — d& det 4 friga om ndgon form av tilldggstidnst, sdsom att
forsindelser ska skickas per post — dr det séirskilt foreskrivet i avialen att
sidana avgifter betalas av biljettkSparna. Det medfor att det inte ar friga
om en sddan indirekt ersittning som enligt EU-domstolen krdvs fir att av-
talen ska kunna betecknas som tjinstekoncession.

Har ansékan om Sverprivning skett i riitt tid?

De upphandlande myndigheternas yrkanden

De upphandlande myndigheterna yrkar i andra hand, for det fallet att dom-
stolen skulle finna att avtalen inte uppfyller rekvisiten for tjinstekoncess-
ion, att gnsakan ska avvisas eftersom den inte getts in i réitt tid och anftr i
den delen fljande. En ansdkan om dverprdvning ska ha kommit in till for-
valtningsrtitten inom sex ménader frén det att avtalet slots, Aktuella avial
ingicks 17 juni, 21 juni och den 2 juli 2012, alltss mer 4n sex ménader fte
det att klagandens ansékan kom in. Klaganden fick meddelande i god fid
att de upphandlande myndigheterna valt ait teckna avtal med annan leve-
rantér och har darfdr haft mycket god tid pa sig att ge in ansékan om dver-
provning i réte tid.
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Klaganden har inte heller gjort gillande att man lidit eller riskerat att lida
skada. Skaderekvisitet torde vara en forutsittning f8r en leverantérs tale-
ritt, varfor klaganden inte heller pA den grunden har talerétt.

Ticksters instdlining

Tickster anser att de upphandlande myndigheternas yrkanden om att ansg-
kan inte kommit in i ritt tid ska avslas och anfSr i den delen féljande. I det
meddelandet som skickades ut av de upphandlande myndigheterna den 29
jni 2017 finne det inte ndgot som Fan uppfattag som att ett avtal clrulle
komma att tecknas med en vald leverantdr i samband med utskicket av
meddelande, eftersom det i meddelandet angavs att de upphandlande myn-
digheterna forst i augusti skulle komma att offentliggsra vilka leverantdrer
som valts. Ingen information gavs heller i némnda meddelande om att tva

av de upphandlande myndighetema redan ingétt avtal.

Inte heller i det andra meddelandet som de upphandlande myndigheterna
sinde ut i augusti 2012 gavs information om att avtal redan hade ingétts,

Om négot av de tvd meddelandena hade innehallit information om tidpunk-
ten for avtalstecknande hade Tickster gett in en ansSkan om Sverprdvaing i
ritt tid. I stillet har Tickster forlitat sig pA den information som gavs i de
b&da meddelandena och i enlighet med formuleringama i meddelandena pa
goda grander dragit slutsatsen att avtal tecknats forst 1 samband med med-
delandet den 20 augusti 2012 dér namnen pé de valda leverantdrema pre-

senterades.

Tickster har vid upprepade tillfillen under hésten 2012 begért att fa ut
sarmtliga handlingar avseende upphandlingen, men fick dessa férst i ett
mycket sent skede.

,C
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Tillimplig lagstiftning

Av 16 kap. 13 § forsta stycket 1 LOU framgér att réitten ska besluta att ett
avtal som har slutits mellan en upphandlande myndighet och en leveranttr
dr ogiltigt om avtalet har slutits utan foregédende annonsering enligt 7 kap.
1eller2 §, 13 kap, 2 eller 5 §, 14 kap. 5 § eller 15 kap. 4 §.

Enligt 16 kap, 17 § forsta stycket LOU ska en anstkan om Sverprévning av
ett avtals giltighet ha kommit in till fdrvaltningsriiten inom sex méanader
frin det att avialet sléts,

Forvaltningsrittens bedomning

Eftersom de ingdngna avtalen, enligt forvaltningsriittens bedmning, inte #r
att beteckna som tjinstekoncession och att annat inte framgatt &n att kon-
traktvirdet dverstiger de foreskrivoa troskelvirdena har de upphandlande
myndigheterna foretagit en otillaten direktupphandliog, dé en tilldelning av
kontrakten skett i strid med bestimmelserna i LOU, eftersom négon an-
nonseting inte skett,

Otillatna direktupphandlingar kan bli foremét fir én Sverprévning av avia-
lens giltighet. En sidan prévning kan ske bade fSre och efter att avial har
slutits.

De upphandlande myndigheterna har gjort gillande att Ticksters ansokan
om Sverprdvning gjorts for sent, di anstkan kom in till domstolen forst

efter det att sexméanadsgriinsen passerats.

Ostridigt 4r att aktuella avtal ingicks den 17 juni, 21 juni respektive den
2 juli 2012, Vidare 4r det ostridigt att tv meddelanden skickades ut till
anbudsgivarna — ett meddelande som var daterat den 29 juni 2012 och det
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andra den 20 augusti 2012. I bdda meddelandena Iimnades information om
ait de upphandlande myndigheterna “valt att ga vidare” med andra leveran-
tdret, Skillnaden mellan de tvi meddelandena var att i det forsta med-
delandet framgick inte namnen pa de vinnande leverantsrerna utan det
uppgavs att dessa skulle komma att offentliggéras under augusti manad.
Attde upphandlande myndigheterna tecknat avtal med de utvalda [everan-
torerna framgér inte av nigot av meddelandena.

De upphandlande myndigheterna har gjort gillande att preskriptionstiden
ska rdknas fran tidpunkten fr avtals teoknande och att denna tidsfrist de
definitiv. Férvaltningsritten delar denna bedmning men anser att det lig-
ger i sakens natur att de anbudsgivare som de uppbandlande myndigheter-
na inte valt att teckna avtal med méste ha fAtt vetskap om att ett avtal in-
gétts for att tidsfristen ska bdrja lopa. Forvaltningstitten anser inte att den
forsta skrivelsen frén i slutet av juni 2012 uppfyller dessa krav, d3 inget
ndmns om vare sig om namnen pa de vinnande leverantorerna eller att av-
tal redan ingdtts. Meddelandet fidn { aupgusti 2012 anger inte heller tydligt
att avtal ingtts men i denna skrivelse offentliggtrs i vart fall pammen pé de
vinnande leverantdrerna och kan ddrmed enligt fSrvaltningsritien likstilias
med eit tilldelningsbeslut. Detta medfor att anbudsgivana vid den tidpunk-
ten méste haft skdl att rakna med att avtal skulle komma att ingds inom
kort, Detta medftr att dverklagandefristen fic anses ha bérjat 16pa forst den
20 augusti 2012, Ticksters ans6kan om Sverprivning inkom till domstolen
den 21 januari 2013 och siledes i riitt tid. Mot bakgrund hirav och med
beaktande av att forvaltningsréitten funnit att det &r friga om en otilliten
direktupphandling 4r avtalen ogiltiga,

De upphandlande myndigheterna har gjort géllande att Tickster saknar ta-
leridtt, eftersom Tickster inte gjort gillande att man lidit eller riskerat att
lida skada. Forvaltmingstitten konstaterar att bestdmrnelsernai 16 kap. 13 §
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forsta stycket 1 LOU inte innehéller ndgot skaderekvisit och att nagon sé-
dan provning dérfor inte kan eller ska ske,

'?.av ska Ticksters anstkan om &verprévning bifallas och de
aktuella avtalen forklaras ogiltiga.

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

3

Ann-Louise Bjdtngson
Ridman




DV 3109718 » 2007-08 = Praducenat av Domnstolsverket
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Forvaltniszsrattzs GBG

Bitaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den sotn vill dverklaga forvaltningsrittens be-
stut ska skriva il Kammarritten i Géteborg.
Skrivelsen ska dock skickas eller limnas
till forvaltningsritien.

Overldagandet ska ha kommit in tl f6rvalt-
ningstitten inoga tte veckot frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Tiden £Gr &ver-
Klagandet f5r offentligpart riknas emellerdd
fiin den dag beshuter meddelades.

Ot sista dagen for verklagandet infaller ph
16rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyhtsafton sicker det att sktivel-
sen kommer in nista vardag,

For att ett Sverklagande ska kuona tas upp 1
kapamartiteen fordsas att prévaingstillstind
meddelas. Kammarritten Himnar provningstill-
stand om det 4t av vike £ ledning av rittstil-
Jimpningen att overklagandet provas, anled-
ning férekommer tll indring i det shat vartill
fotvaltningsratten koparnit eller det annars
finns synnetliga skal att prdva Gverklagandet.

Ot ptovningstillstind inte meddelas sthr for-
valtningsrittens beshat fast. Det ir diiefor vile-
tigt att det Ilat och tydligt framght av overkla-
gondet til} kammatritten varfor man anset att
provningstillstind bbx meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. den klagandes namn, personnummet, yke,
postadress och telefonoummer. Dessutom
ska adtess och telefonnummer till atbets-
platsen och eventuell annaa plats dér kla-
ganden kan ns for delgivning Jimnas.om
dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mi-
Jer. Om ndgon pexson- ellex adressuppgift
andras ir det vikrigt att anmilan snarast
gdrs tll kammarritten,

2. det beslut som dverklagas med uppgift om
forvaltningsrittens namn, maloummer
samt dagen for beslutet,

(&> ]

de skil som klaganden anger till stéd £6r
begiran om prdvningstillstind,

4. den 4ndring av forvaltningsritrens beslut
som klaganden vill f4 tll stind,

5. de bevis som klaganden vill Aberopa och
vad han/hon vill styrka med vazje sieskilt
bevis.

Skrivelsen ska vara undertecknad av Kaganden
eller hens ombud. Adressen tll forvaltningsrat-
ten framgir av beshutet. Om klaganden anlitar
ombud ska denne sinda in fullmakt i original
samt uppge sitt namn, adxess och telefon-
pummer.

ww. domstol.se




