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BAKGRUND

Uppsala kommun (kommunen) har pdborjat en ansSkningsprocess i formen
av tjinstekoncession avseende personbilsresor for férdtjénst, avtalstid den

1 oktober 2012 — 30 september 2014 (upphandlingen). Sista anskningsdag
var den 10 juni 2012. Forvaltningsrétten har i beslut den 5 juni 2012 for-
ordnat att kommunen inte fir ingd avtal i upphandlingen innan négot annat

har bestimis.

YRKANDEN
Samres AB (bolaget) anséker om Sverprévning och yrkar att upphandling-

en ska goras om med iakttagande av bestdmmelserna i LOU.

Kommunen bestrider bifall till bolagets anstkan om &verprdvning och
hemstiller om att bolagets ansdkan om Sverprovning avvisas dé reglerna

om dverprovning enligt LOU inte &r tilldimpliga.

UTVECKLING AV TALAN

Bolaget

Kommunen har felaktigt angett att upphandlingen avser en tjénstekonces-
sion. Kommunen har diirmed i strid med LOU forsokt undandra upphand-

lingen frén LOU:s tillimpningsomréde.

Begreppet tjinstekoncession har utvecklats i EU-domstolens praxis. En
forutsittning for att ett kontrakt ska utgdra en tjéinstekoncession &r att kon-
cessionshavaren ges ritten att utnyttja sina egna tjénster kommersiellt och

dérigenom tar en ekonomisk risk.

I upphandlingen utgér erséttningen for tjdnsten i sin helhet frén kommu-
nen, varav en del tas ut av resenéirerna och avriknas vid fakturering, den si

kallade egenavgiften. EU-domstolen har aldrig funnit att det ror sig om en

_ tjinstekoncession nér den huvudsakliga ersittningen kommit frén den upp- -
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handlande myndigheten. Samtliga avgéranden i vilka EU-domstolen
kommit fram till att det 61t sig om tjénstekoncessioner har avsett situai-
ioner dir hela eller den huvudsakliga delen av erséttningen kommit firén

tredje man.

Vidare kriivs for att det ska vara frdga om en tjéinstekoncession att den
upphandlande myndigheten éverfor hela eller dtminstone en betydande del
av den risk som #r férenad med utnyttjandet av den aktuella risken, hur
liten den #n &r. I upphandlingen dverfors inga risker frén kommunen till
leverantdrerna, vilket beror pé att fardtj instverksamheten inte bedrivs som
négon kommersiell verksamhet av kommunen, som i sidant fall skulle ris-
kera att forlora inkomster vid eventuellt vikande efterfrigan. Den enda risk
som kommunen i dagsliget bir, att kad efterfrigan skulle medfora 6kade
kostnader, kommer oinskrinkt att ligga kvar hos kommunen och 6verfors
séledes inte pa leverantérerna. Vidare finns i upphandlingen inget atagande
fran respektive leverantdr att halla viss angiven kapacitet tillginglig under
avtalets 16ptid eller att svara p avrop. Avsaknaden av sddana dtaganden
innebir en ansenlig riskminskning for leverantdrerna i upphandlingen. Bo-
laget hinvisar i sin argumentation till praxis bl.a. i form av EU-domstolens
avgﬁrandén C-300/07 Oymanns, C-196/08 Acoset, C-206/08 WAZV Gotha
mot Eurawasser, C-348/10 Norma-A SIA, C-324/98 Telaustria och Tele-
fonadress, C-458/03 Parking Brixen, C-324/07 Coditel Brabant, C-27714-09
Stadler, C-382/05 Kommissionen mot Italien och C-348/10 Norma.

Genom att upphandlingen felaktigt klassificerats som en tjinstekoncession
har kommunen brustit i den annonseringsplikt som foljer av 7 kap. 1 §
LOU. Denna brist innebér att upphandlingen dr en otillaten direktupphand-
ling.
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D4 det &r frAga om upphandling av A-tjinster och virdet dverstiger det
tilldmpliga troskelvérdet ska upphandlingen enligt 4 kap. 1 § LOU genom-

foras som ett ppet eller selektivt forfarande. S& har inte skett.

Enligt 12 kap. 1 § LOU ska den upphandlande myndigheten anta antingen
det anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga eller det anbud som
innehéaller det légsta priset. Ndgon utvérdering av inkomna anbud kommer
dock inte att ske i upphandlingen. Genom att kommunen inte genom{ort en
upphandling enligt LOU har bolaget inte fatt méjlighet att inkomma med
anbud och tilldelas avtal for hela den volym som upphandlingen avser al-
ternativt som forstahandsalternativ i ett ramavtal. Bolaget lider saledes,

eller riskerar i vart fall att lida, skada.

Kommunen
D4 upphandlingen genomf6rs som en tjénstekoncession &r endast 1 kap.
12 § LOU tillamplig. Bestdmmelserna om éverprévning &r dérfor inte till-

lampliga.

Det saknar betydelse att den egenavgift som tjénstekoncessionsinnehavar-
na uppbir frén tredje man dr offentligréttsligt reglerad. Den anses dnda
komma frén tredje man. Kommunen delar vidare inte bolagets uppfattning
att den erséttning som erléggs av den' upphandlande myndigheten endast
far utgdra en mindre del av den totala erséttningen, for att det ska réra sig
om en tjinstekoncession. Hirvid hénvisas till det forslag till nytt direktiv
om tilldelning av koncessioner, KOM (2011) 897 slutlig, som kommiss-
ionen har lagt fram, vari anges att vissa kontraktsarrangemang kan utgora

tjanstekoncessioner &ven om de betalas helt av en upphandlande enhet.

Den risk som kommunen hade burit om den sjilv hade utfort verksamheten
hade varit forhallandevis liten och bestar bl.a. i risk for skador pa fordon,

pé annans egendom, pa resendrer och pa tredje man. Kommunen 6verlater
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genom tjinstekoncessionsavtalet hela eller en betydande del av denna risk.
Tj#anstekoncessionsinnehavarna atar sig dessutom en utékad risk. I och
med att kommunen faststiller den erséttning som tjédnstekoncessionsinne-
havarna fir uppbira beror fortjénsten av tjinsten pd den faktiska omfatt-
ningen av avrop. Tjinstekoncessionsinnehavarnas fasta kostnader kan vara
mycket stora och har betydelse for vilka konsekvenser marknadens nycker
kan f3 for tjinstekoncessionsinnehavaren. Kommunen hénvisar till praxis
bl.a. i form av EU-domstolens avgdranden C-300/07 Oymanns, C-196/08
Acoset, C-206/08 WAZV Gotha mot Eurawasser, C-348/10 Norma-A SIA,
C-324/98 Telaustria och Telefonadress, C-458/03 Parking Brixen, C-
324/07 Coditel Brabant, C-274/09 Stadler, C-382/05 Kommissionen mot
Italien, C348/10 Norma.

DOMSKAL

Forvaltningsritten har att ta stéllning till om det av kommunen inledda
forfarandet om personbilsresor for firdtjdnst &r att betrakta som ett ansok-
ningsforfarande for tjanstekoncession. Skulle s& befinnas inte vara fallet,
utan avtalet i stillet 4r ett sddant tjéinstekontrakt som ska upphandlas med
iakttagande av bestimmelserna i LOU, blir det &ven friga om kommunen

genom det valda forfarandet brutit mot reglerna i LOU.

Enligt 2 kap. 17 § LOU é&r en tjénstekoncession ett kontrakt av samma slag
som ett tjinstekontrakt men som innebér att erséttningen for tjénsterna helt
eller delvis utgdrs av ritt att utnyttja tjdnsten. Definitionen &r i princip den-
samma som i artikel 1.4. i EU-direktivet 2004/18/ EG, i vilket anges att en
tjinstekoncession #r ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tjénste-
kontrakt med den skillnaden att erséttningen for tjénsternas utférande ut-
g6rs antingen av endast rétten att utnyttja tjansten eller av dels en sddan
rétt, dels betalning. Enligt lagmotiven avses med tjdnstekoncession ett kon-

trakt enligt vilket ett foretag atar sig att ansvara for en verksamhet och dér

ersittning for detta utgar 1 form av rétten att ta betalt av allménheten for att




FORVALTNINGSRATTEN DOM

I UPPSALA

2012-10-05

utnyttja tjdnsterna eller en sddan rétt i kombination med betalningar frén
den upphandlande myndigheten (prop. 2006/07:128 s. 181). Som exempel
nidmns ett foretag som pa uppdrag av kommunen ansvarar for driften av ett

badhus med rétten att ta ut ersétining fran allménheten.

Av ovanstéende tillsammans med r#ttspraxis frdn EU-domstolen (se bl.a.
C-300/07 Oymanns p. 70-76, , C-458/03 Parking Brixen p. 40-43, C-
196/08 Acoset p. 39-41 och C-206/08 WAZV Gotha mot Eurawasser p. 66-
77) foljer att frdgan om upphandlingen ska anse utgora en tjénstekoncess-
ion beror pa de konkreta omsténdigheterna i det enskilda fallet. Frigan
avgdrs av om leverantérerna kommer att erhalla erséttning genom en rétt
att utnyttja tjinsten i friga samt huruvida en betydande del av risken med
att utfora firdtjinsttransporterna dverfors pé leverantrerna. Risken &r

oupplosligt forbunden med det ekonomiska utnyttjandet av tjénsten.

Av betydelse dr ddrmed hur leverant6ren ska erséttas for tjinsterna i upp-
handlingen. Erséttningen for firdtjénsttransporterna ér i upphandlingen
faststiilld enligt en ersittningsmodell och styrs av ett antal parametrar. Le-
veranttren saknar mojlighet att padverka erséttningen for en given transport.
Leveranttren fakturerar kommunen for transporterna i efterskott, en gng
per ménad. Vidare uppbérs egenavgift frén resendren, i de fall resenéren &r
skyldig att betala egenavgift. Egenavgiften ska betalas innan resan pabor-
jas. Avdrag gors vid faktureringen for erlagda egenavgifter. Leverantéren
har vidare ingen mojlighet att aterfora hela eller del av egenavgiften till

reseniren.

En avgift betalas séledes av resenéren till leverantoren vid resetillfillet.
Forekomsten av egenavgift paverkar emellertid inte storleken pé den er-
s#ttning leverantdren erhaller frdn kommunen, som &r samma oavsett om

resendren dr skyldig att betala egenavgift eller inte. Vidare foljer av 10-11

--§§ lagen (1997:736).om fardtjénst att det endast &r kommunen som har rétt
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att ta ut egenavgifter. Av hinsyn till ovanstiende finner forvaltningsréitten
att ersittningsmodellen i upphandlingen innebir att hela erséttningen till

leveranttren erldggs av kommunen.

Férvaltningsritten konstaterar vidare att EU-domstolen inte har uttalat sig i
| fragan om ett forfarande dér hela ersittningen for tjdnsternas utférande
utgar fran den upphandlande myndigheten kan anses vara en tjénstekon-
cession. Betalning frén tredje man har dock ansetts vara kiinnetecknande
for en tjanstekoncession (se t.ex. EU-domstolens avgorande i mal C-
410/04 ANAV p. 16). Den definition av tjénstekoncession som tagits in i
direktivet och i LOU talar for att forfaranden dér erséttningen i sin helhet
kommer fran den upphandlande myndigheten inte kan vara {jénstekonces-
sioner. Oavsett detta kan forvaltningsriitten konstatera att ndgon egentlig
risk inte dvergdr till leverantérerna, da dessa inte gér nigot bindande ata-
gande att ata sig transportuppdrag eller att hélla viss beredskap. Risken for
skador i trafiken dvergér forvisso, som kommunen har anfoit, fran kom-
munen till leverantérerna, men kan inte anses vara sédan att en tjinstekon-

cession uppstér.

Reglerna om tjinstekoncession innebir ett undantag fran de skyldigheter
som foljer av reglerna om offentlig upphandling och ska dérfor tillampas
restriktivt (se t.ex. RA 2005 ref. 10 och EU-domstolens avgorande i fore-
nade malen C-20/01 och C28/01 Kommissionen mot Tyskland p. 58). For-
valtningsritten finner, mot bakgrund av vad som anforts 1 foregaende
stycke, att det aktuella forfarandet inte kan utgéra en tj dnstekoncession.

Kommunens avvisningsyrkande ldmnas dérfor utan bifall.

Enligt 16 kap. 6 § LOU ska réitten besluta att upphandlingen ska goras om
eller att den fr avslutas forst sedan rittelse har gjorts, om en upphandlande

myndighet har brutit mot de grundldggande principerna i1 kap. 9 § eller
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ndgon annan bestimmelse i samma lag och detta har medfort att leverants-

ren har lidit eller kan komma att lida skada.

Enligt 12 kap. 1 § LOU ska en upphandlande myndighet anta antingen det
ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet eller det anbud som innehéller det
ldgsta priset. Det urvalssystem som tillimpas i upphandlingen innehéller
inte ndgon utvirdering av anbud, utan brukarna av firdtjénst ska sjélva
vilja leverantor vid varje enskilt tillfille, i strid med nyss ndmnda bestdm-
melse. D4 bolaget inte haft mo6jlighet att limna anbud pé hela volymen av
firdtjénsttransporter eller pa att bli antagen som forstaalternativ i ett ram-

avtal har bolaget i vart fall kunnat komma att lida skada.

Mot bakgrund av att den brist som har konstaterats har paverkat upphand-
lingens konkurrensuppstkande skede foreligger inte forutséttningar for

rittelse. Upphandlingen ska dérfor goras om.
HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1A LOU)

2

Per-Erik Nistér Peter
radman radman

Malet har handlagts av Erik Edstrom.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6vetklaga f6rvaltningsrittens
beslut ska skriva till Kammartitten i
Stockholm. Sktivelsen ska dock skickas
eller limnas till férvaltningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till
forvaltningsritten inom tre veckor frin den
dag da klaganden fick del av beslutet. Tiden
for 6vetklagandet f6r offentligpart riknas
emellertid frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen fot 6verklagandet infaller pa
16tdag, sondag eller helgdag,
midsommatafton, julafton eller nyirsafton
ricker det att skrivelsen kommer in nista
vatdag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp 1
kammarritten fordras att prévningstillstind
meddelas. Kammattatten limnar
provaingstillstind om det dr av vikt fér
ledning av rittstillimpningen att
dvetklagandet provas, anledning
forekommer till indting i det slut vaztill
fotvaltningstitten kommit eller det annars

finns synnerliga skal att préva ovetklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas stit
forvaltningstittens beslut fast. Det dr datfor
viktigt att det klart och tydligt framgas av
ovetklagandet till kammarritten varfér man
anset att provningstillstind bor meddelas.

Sktivelsen med 6verklagande ska
innehalla

1. den klagandes namn, personnummet,
ytke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och
telefonnummet till arbetsplatsen och
eventuell annan plats dir klaganden kan
nis for delgivning limnas om dessa
uppgifter inte tidigare uppgetts i malet.

Om nigon petson- eller adressuppgift

2. det bestut som 6verklagas med uppgift

3. om fotvaltningsrittens namn,
milnummer samt dagen for beslutet,

4, de skil som klaganden anger till stéd £6r
begitan om prévningstillstind,

5. den idndting av fotvaltningstittens beslut
som klaganden vill f3 till stind,

6. de bevis som klaganden vill 4beropa och
vad han/hon vill stytka med varje
sarskilt bevis.

Skrivelsen ska vatra undertecknad av
klaganden ellet hans ombud. Adressen till
forvaltningsritten framgar av beslutet. Om
klaganden anlitar ombud ska denne sinda in
fullmakt i otiginal samt uppge sitt namn,
adtess och telefonnummmet.

Om nigon petson- eller adressuppgift
andtas, ska Ni utan dr6jsmail anmila
andringen till kammartitten.

I mal om Sverprévning enligt lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling eller
lagen (2007:1092) om upphandling inom
omtidena vatten, enetgi, transpottet och
postijinster fir avtal shutas innan tiden for
ovetklagande av rittens dom eller beshut har
16pt ut. I de flesta fall far avtal slutas nir tio
dagar har gitt frin det att ritten avgjort
milet ellet upphivt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall far avtal slutas omedelbatt. Eitt
ovetklagande av rittens avgorande far inte
ptovas sedan avtal har slutits. Fullstindig
information finns i 16 kapitlet i de ovan
angivia lagarna.

Behéver Ni fler upplysningat om hur man
ovetklagar kan Ni vinda Er till
forvaltningsritten.

gbts till kammarritten,

~ andras dr det viktigt att anmilan snarast DV 3109/1ALOU







