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SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avvisar Noxab i Malmo AB:s ansokan.

BAKGRUND

Mariestads kommun genomfor en upphandling av visningstid pa digitala

infartsskyltar. I forfrédgningsunderlaget anges bl.a. foljande.

Mariestads kommun 6nskar etablera digitala skyltar lings E20. Syftet ar att
ge kommuninformation till besokare, genomresande och invdnare om
stérre publika evenemang samt att marknadsfora Mariestad som boende-,
turist- och etableringsort. Det ska dven vara mojligt att erbjuda foretag,
framst sddana som #r verksamma inom kommunen, plats att marknadsfora

sina produkter och tjédnster.

Leverant6ren ska ansvara for och bekosta bygglovsansékan, inkdp och
installation av skyltarna, 16pande service, support och reparationer, iord-
ningstillande och underhall av servicevig fram till skyltarna, kapacitet och

drift for system/program for visning pa skyltarna samt annonsbokning och
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forsiljning pa icke kommunavtalad tid. Vidare ska leverantoren sti for
50 procent av samtliga 16pande elkostnader och 50 procent av de 16pande

driftskostnaderna for kommunikation med skyltarna.

Kommunen ska ansvara for och bekosta upplatelse av mark, framdragning
av el och fiber samt skotsel av omradet runt skyltarna inklusive rdjning av
vegetation. Vidare ska kommunen sta for 50 procent av samtliga I6pande

elkostnader och 50 procent av de l6pande driftskostnaderna fér kommuni-

kation med skyltarna. Inga andra kostnader ska belasta kommunen.

Kommunen ska ha kostnadsfri, faststélld visningstid pa skyltarna och vara
garanterad minst 25 procent av den totala visningstiden. Kommunens vis-
ningar ska vara jamnt fordelade, vilket innebér att i princip var fjdrde
bild/visning ska vara kommunens vid 25 procents visningstid. Leveranto-
ren ska ange vilken andel av den totala visningstiden som erbjuds kommu-
nen. Det anbud som erbjuder kommunen den storsta andelen kommer att
antas. Om skillnaden i erbjuden visningstid mellan tva anbud understiger
5 procent, kommer dock angivna referenser att bli avgorande for vilken

leverantor som véljs.

Ovrig visningstid forfogar leverantdren 6ver, men den ska i f6rsta hand
erbjudas till ndringsidkare med séte i Mariestads kommun. Mélet &r att
visningen pa skyltarna i s stor utstrickning som méjligt ska vara Mari-
estadsrelaterad. Detta innebér att information om besksmal i andra kom-
muner inte fir forekomma pé tavlorna utan kommunens medgivande. Poli-
tiska budskap fér inte forekomma. I de fall det finns visningstid dver, som
inte 4r séld till andra niringsidkare, ska den fyllas ut med kommunens in-

formation. Nagon ersittning for sddan utdkad visningstid ska inte ges.
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YRKANDEN

Noxab i Malmo AB (Noxab) yrkar att forvaltningsritten ska besluta att

upphandlingen ska géras om.
Mariestads kommun anser att Noxabs anstkan ska avslas.
VAD PARTERNA ANFOR

Noxab

[ annonsen star det att upphandlingen géller ett tjanstekdpavtal. Via upp-
handlingsverktyget frigade Noxab om det verkligen skulle vara ett tjdnste-
kontrakt och vilken kategori i bilaga 2 till LOU samt vilka CPV-koder som
i sa fall skulle gilla. Kommunen svarade att det handlar om kategori 13
(reklamtjénster) samt CPV-koderna 79340000-9, 79341000-6 och
79342000-3.

Enligt tillkéinnagivandet (2011:1039) av CPV- och CPC-referensnummer
for tjinstekontrakt vid offentlig upphandling (CPV-tillkénnagivandet) om-
fattar reklamtjénsterna CPV-koderna fran 79341000-6 till 79342200-5,
med undantag for 79342000-3 och 79342100-4. Kod 79340000-9 kan ses
som en rubrik och heter “Reklam och marknadsféring”. Kod 79341000-6
heter "Reklam”. Kod 79342000-3 heter "Marknadsf6ring” och &r undanta-
gen. Den ingér séledes inte i kategori 13 i bilaga 2 till LOU. Kommunen
avser att anvinda skyltarna till just marknadsforing och har dérmed valt en
upphandlingsform som strider mot LOU. Upphandlingen méaste dérfér go-

ras om med rétt upphandlingsform.

De tekniska kraven pé skyltarna &r vidare oproportionerliga. En s.k. pixel-

pitch pd 10 mm &r helt onddig och blir fordyrande for leverantorerna. Det
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4r som att kriva Mercedes S-klass vid upphandling av bilar till hemtjéns-

ten.

Kraven pé referenser dr alltfor specifika och brister i objektivitet.

Noxab har lidit skada eller kan riskera att komma att lida skada. Bolaget
har inte ansett sig ha mojlighet att limna ett adekvat anbud, eftersom det i
grunden r en otilldten upphandling samt eftersom minst ett krav &r opro-

portionerligt och i strid med LOU.

Mariestads kommun

Ett flertal leveranttrer har kommit in med anbud. Ingen utom Noxab har
framfort negativa synpunkter p& hur upphandlingen har kodats. Forfrag-
ningsunderlaget har varken varit oriktigt eller missvisande. Upphandlingen
uppfyller lagens krav pa dppenhet och likabehandling. Noxabs argumenta-
tion om vilken kvalitet pd skyltarna som kommunen ska vélja saknar rele-
vans. Kommunens val av storlek och pixeltéthet dr sakligt motiverade. Det
finns konkreta exempel pa digitala skyltar ldngs landets véigar med samma
pixeltithet som kommunen har valt. Noxabs pastdenden om att referens-
kraven inte skulle vara objektiva #r felaktiga. Det finns exempel frén den
6ppna marknaden med samma kontraktsuppligg som kommunen har valt i

sin upphandling.

SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gillande regler

Med tjanstekontrakt avses enligt 2 kap. 18 § LOU ett kontrakt som géller
utforande av tjdnster enligt bilaga 2 eller 3 (A- eller B-tjénster) och som
inte utgor ett byggentreprenadkontrakt enligt 2 kap. 3 § eller ett varukon-
trakt enligt 2 kap. 21 §.
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Med tjanstekoncession avses enligt 2 kap. 17 § LOU ett kontrakt av samma
slag som ett tjinstekontrakt men som innebér att erséttningen for tjénsterna

helt eller delvis utgdrs av ritt att utnyttja tjénsten.

Enligt 1 kap. 2 § forsta stycket LOU giller LOU f6r offentlig upphandling
av byggentreprenader, varor och tjénster samt av byggkoncessioner. I sjétte

stycket anges att i friga om tjénstekoncessioner giller endast 1 kap. 12 §

LOU.

Av 1 kap. 12 § LOU framgér f6ljande. Om en upphandlande myndighet
‘beviljar ndgon annan #n en upphandlande myndighet sirskilda réttigheter
eller ensamriitt att bedriva verksamhet i det allménnas intresse, ska den
handling varigenom denna rétt beviljas innehélla en bestimmelse som in-
nebir att innehavaren av réttigheten eller ensamritten ska iaktta principen
om icke-diskriminering pa grund av nationalitet nir den tilldelar tredje man

varukontrakt.

Forvaltningsrdttens bedomning

Noxab har ifrdgasatt om upphandlingen verkligen kan anses avse ett tjéns-
tekontrakt och hinvisat till att den s.k. CPV-koden for marknadsforing &r
undantagen fran kategorin for reklamtjénster i bilaga 2 till LOU. Av CPV-
tillkkéinnagivandet framgar emellertid att en annan kategori i bilaga 2 till
LOU omfattar denna CPV-kod, ndmligen kategori 11 (organisationskon-
sulttjinster, med undantag av medlings- och forlikningstjinster, och dér-
med sammanhéngande tjénster). Det kan mojligen ifrdgasittas om inte
upphandlingen géller reklam snarare &n marknadsforing i de betydelser av
orden som #r aktuella i detta sammanhang. Oavsett vilken eller vilka av
dessa CPV-koder som ska tillampas, &r det dock friga om sédana tjénster
som omfattas av bilaga 2 till LOU. Eftersom upphandlingen inte kan anses

avse ett byggentreprenadkontrakt eller ett varukontrakt, &r det saledes fraga
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om ett tjinstekontrakt, under forutsittning att det inte &4r en tjéinstekoncess-

ion.

Bestimmelserna om Sverprovning enligt 16 kap. LOU omfattar inte upp-
handlingar av tjénstekoncessioner (se RA 2008 not. 101 och jfr HFD 2012
ref, 29). Varken Noxab eller kommunen har gjort gillande att det skulle
vara fréga om en tjénstekoncession. Huvudprincipen i upphandlingsmaél dr
att domstolens provning &r begrénsad till de omstindigheter som parterna
har hiinvisat till (se RA 2009 ref. 69). Eftersom frdgan om upphandlingen
avser en tjinstekoncession 4r avgdrande for om forvaltningsrétten &r behd-
rig att prova Noxabs ansdkan om dverprévning, anser emellertid forvalt-

ningsritten att den sjilvmant maste kunna prova denna fraga.

Av davarande EG-domstolens dom den 10 september 2009 i mél C-206/08,
Eurawasser, framgar bl.a. foljande. Skillnaden mellan ett tjanstekontrakt
och en tjénstekoncession ligger i ersattningen for tjinsternas utforande.
Tjanstekontraktet innefattar en ersittning som den upphandlande myndig-
heten betalar direkt till tjinsteleverantdren, medan erséttningen vid en
tjanstekoncession bestar endast i rétten att utnyttja tjansten eller av dels en
sadan ritt, dels betalning (punkt 51). Kraven pé ersittning i definitionen av
tjinstekoncession &r uppfyllda om uppdragstagaren vid ett avtal om tjéns-
ter inte erhaller erséttning direkt av den upphandlande myndigheten, men
har riitt att uppbira erséttning frén tredje man (punkt 57). Nér séttet att er-
sitta tjansteleverantSren bestdr i en rétt for denne att utnytija sina egna
tjinster, innebir det att tjéinsteleverantdren tar pa sig den risk som ér fore-
nad med utnyttjandet av de aktuella tjénsterna (punkt 59). Risken &r oupp-
16sligt forbunden med det ekonomiska utnyttjandet av tjénsten (punkt 66).
Om ingen del alls av den risk som &r forenad med tillhandahéllandet av
tjansten Sverfors pa tjansteleverantoren, utgdr tillhandahéllandet av tjéns-

ten ett tjanstekontrakt (punkt 68). Se &ven den réttspraxis som det finns




7

FORVALTNINGSRATTEN BESLUT 4006-15
I JONKOPING

hinvisningar till i domen samt EU-domstolens dom den 10 mars 2011 i

mal C-274/09, Stadler.

Enligt forfragningsunderlaget ska kommunen bekosta och ansvara f6r upp-
latelse av mark samt framdragning av el och fiber. Dessutom ska kommu-
nen sta for hilften av vissa 16pande driftskostnader. Leverantoren kommer
att ha forhallandevis omfattande investeringskostnader och ska dessutom
svara for huvuddelen av de 15pande driftskostnaderna. Erséttningen fran
kommunen till leverantéren bestar ddrmed s& gott som uteslutande av att
leverantoren far ritt att sélja visningstid pa skyltarna till tredje part (som
huvudregel niringsidkare med séte i Mariestads kommun). Det innebér att
i princip hela den marknadsméssiga risken hamnar pa leverantéren. Det
kan dessutofn noteras att denna risk forefaller bli sérskilt hog till f61jd av

begrinsningarna av vilka féretag som far képa visningstid pa skyltarna.
Mot denna bakgrund finner forvaltningsrétten att upphandlingen avser en
tjinstekoncession (jfr &ven Kammarritten i Sundsvalls slutliga beslut den

8 juli 2010 i méal nr 1058-10). Eftersom bestdimmelserna om dverprévning i
16 kap. LOU inte omfattar sddana upphandlingar, kan forvaltningsritten

inte prova Noxabs anstkan. Denna ska dérfor avvisas.

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

Bo Johansson

Albert Pettersson har varit foredragande.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga forvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Jonkoping. Skti-
velsen ska dock skickas eller limnas till f61-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till forvalt-
ningsritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sadan férhandling hat angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock Gverklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden {6t Gvet-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, séndag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyirsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

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

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

till,

2. det inte utan att sadant tillstind meddelas gir
att bed6ma riktigheten av det slut som f6t-
valtningsritten har kommit till,

3. det dr av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att Gverklagandet provas av hogre ritt, el-
lex

4. det annars finns synnetliga skl att prova
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star £6r-
valtningsrittens beslut fast. Det ar darfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av 6verklagandet
till kammatritten varfor man anser att prov-
ningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med overklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummet,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nis f6r delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande ir aktuella — beh6ver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadtess, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nagon
person- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan drdjsmal anmalas till kammarrét-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om forvaltningsrittens namn, mélnum-
met samt dagen for beslutet,

3. de skill som klaganden anger till st6d {6t en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av férvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill f3 till stind,

5. de bevis som klaganden vill iberopa och vad
han/hon vill styrka med vatje sitskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

I vissa mal far avtal slutas innan tiden for 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om Sverprovning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e Jagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

e lagen (2011:1029) om upphandling pa for-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall far avtal slutas nir tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort malet eller upp-
havt ett interimistiskt beslut. I vissa fall fir avtal
slutas omedelbart. Ett 6verklagande av réttens
avgorande fir inte prévas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet 1 de
ovan angivna lagarna.

Behover Ni fler upplysningar om hur man 6ver-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningstitten.

www.domstol.se




