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BAKGRUND

Nimnden for teknik i Kungsbacka kommun (kommunen) har genomfort en
upphandling av en glasskiosk med placeting i Badhusparken i Kungsbacka
(13/31). Upphandlingen har genomfotts genom ett forenklat forfarande
utan annons. Av tilldelningsbeslut fattat den 23 maj 2013 frampdr att en
annan anbudsgivare &n Sportbaren i Kungsbacka AB har vuntit upphand-
lingen. '

YRKANDEN M.M.

I 2nsoker — i egenskap av styrelseledamot och firmatecknare for
Sportbaren i Kungsbacka AB — om Sverprévning av aktuell upphandling
och yrkar att upphandlingen ska géras om, Han yrkar vidare att beslutet
dessutom ska provas i enlighet med bestimmelserna i 10 kap. kommunal-
lagen (1991:900), d.v.s. genom laglighetsprovning. Han anfdr bl.a, fol-
jande. I forfragningsunderlag, upphandlingsprotokoll och tilldelningsbeslut
referexrar kommunen till LOU. Den aktuella upphandlingen ska détfdr an-
ses vara en upphandling enligt LOU och inte en tj4nstekoncession. Den
forvaltningschef som har tilldelat upphandlingsenheten uppdraget att ge-
nomfdra den aktuella upphandlingen har inte haft delegation att fatta ett
sadant bestut. Dessutom bar upphandlingen genomforts pa ett bristfilligt
siitt, I upphandlingsprotokollet finns ingen utforlig beskrivning av hur man
har kommit fram till beslutet att anta vinnande anbudsgivares anbud. Vin-
nande acbudsgivares anbud innehéller brister. Dirtill A fSrfrigningsun
derlaget inte tillrsckligt tydligt for att en riktig och saklig utvirdering ska
kunna goras. Upphandlingen uppfyller siledes inte de krav som uppstills i
LOU.

Komununen anser i frsta hand att ] talan ska avvisas. I andra
hand yrkas att ans6kan om &verprévning avslas. Kommunen har till stod
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for sin talan anfért bl.a. f6ljande. Upphandlingen avser inte tilldelning av
ett tjénstekontrakt enligt LOU utan snarare en tilldelning av en tjanstekon-
cession. LOU omfattar inte tilldelningar av tjinstekoncessioner, Den orn-
standigheten att en upphandlande myndighet felaktigt tillimpar LOU inne-
bér inte att LOU blir tillamplig p4 upphandlingen,

SKAL FOR BESLUTET

Tillampliga bestammelser m.m.

Enligt 1 kap. 2 § LOU galler lagen fr offentlig upphandling av byggentre-
prenader, varor och tjénster samt av byggkoncessioner. I frdga om tjénste-

koncessioner géller endast 1 kap. 12 §.

Enligt 1 kap. 6 LOU g#ller lagen inte fr kontrakt som avser bl.a. forvirv
av fastighet, arrenderéitt, hyresrétt, bostadsratt, tomtratt, servitutsritt eller
nagon annan rittighet till fastighet.

11 kap. 12 § LOU framgar att om en upphandlande myndighet beviljar
nigon annan 4n en upphandlande myndighet sérskilda rattigheter eller en-
samritt att bedriva verksamhet i det allminnas intresse, ska den handling
vatigenom denna rétt beviljas innehdlla en bestdimmelse som innebir att
innehavaren av rittigheten eller ensamritten skall iaktta principen om icke-
diskriminering p4 grund av nationalitet nér den tilldelar tredje man varu-
kontrakt,

12 kap. 17 § LOU anges att med tjanstekoncession avses ett kontrakt av
samma slag som. ett tjdnstekontrakt men som innebéir att ersittningen for

tjdnsterna belt eller delvis utgdrs av riitt att utnyttja tjénsten.
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Utredningen i malet

Av underlaget till aktuellt forfarande framgar bl.a, foljande, Kommunen
har inbjudit leverantﬁrér att inkomma med anbud som syftar till att teckna
avtal om drift géllande fristdende kiosk for sexvering av glass och cafésor-
timent i Badhusparken i Kungsbacka, Avtalstiden 16per pa 16 manader
med riitt till maximalt 24 ménaders forlangning fordelat pa hogst 4 till-
filllen. Vidare anges att kommunen uppliter allmén plats for placering av
mobil byggnad i form av serveringsvagn/glasskiosk. Leverantdren erligger
byra sisongsvis 1 forskott. Kommunen anssker om bygglov som sedan
debiteras leverantdren och leverantoreren ska tillhandahélla sortiment med
inriktning mot glass och café. Hyran uppgér till 12 000 kr per sisong, ex-
klusive bygglovsavgift.

Som krav pd tjlinsten har bl.a. f$ljande angivits. Perioden fox mdjligt 6p-
pethéllande av glasskiosk &r den 1 april — 30 september drligen, De dagliga
dppettidema #r flexibla och 8verenskomines i samband med avtalsteck-
nandet, dock férutsitts ett dppethallande dverstigande 6 timmar dagligen
under hdgsiisong, den 1 juni — 31 augusti. Glasskiosken kan vara stiingd
vid véiderlek som #r uppenbart olémplig. Kommunen forbehaller sig ritten
att avgra om viderleken &r uppenbart oldmplig. Vagnens utseende och
materialval samt eventuell kringutrustning ska anpassas bide miljomassigt
och. skalenligt till den yttre miljén som finns runt fontinen i Badhuspatken.
Kiosken ska st i Kungsbackas finpark och bor dérfor ha ett #evligt och
stéddat intryck.

Férvaltningsrdttens bedomuing

Kommunen har anfoxt att|jij 2ostkan om verprévning ska avvi-
sas med anledning av att det aktuella forfarandet ska betraktas som tilldel-
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ning av en tjdnstekoncession. [ bat i sin ansdkan uppgivit att for-
farandet ska anses omfattas av LOU.

Forvaltningsritten konstaterar inledningsvis att forfarandet inte kan anses
omfattas av undantaget i 1 kap. 6 § LOU som avser bl.a. hyres- och arren-
deritt. Vid denna beddmning har det sirskilt beaktats att kommunen har
uppstallt flertalet krav pa verksamhetens drift i det ovan refererade forfrag-
ningsunderlaget. Avtalet mellan vinnande anbudsgivare och kommunen ~
som har varit foreraél £5r upphandlingen — kan dérfr inte betraktas som ett

renodlat hyres- eller arrenderiittskontrakt.

Fragani malet 4r istéllet om forfarandet ska anses avse tilldelning av en
tjanstekoncession. I frarhetena till LOU anges b.la. fSljande (prop.
2006/07:128 s. 181). Med tjinstekoncession avses ett kontrakt enligt vilket
ett foretag atar sig att ansvara for en verksamhet och dir erséttning fox
detta utgdr i form av rétten att ta betalt av allménheten St att utnyttja tjéns-
terna som produceras i denna verksambet eller en sddan rétt i kombination
med betalningar fran den upphandlande myndigheten. Som exempel kan
namnas att ett féretag pA uppdrag av en kommun ansvarar for driften av ett
badhus med ritt att ta ut erséttning frén allménheten.

Enligt forvaltningsréttens mening stér det klart att erséittningen for tjénster-
na i fraga ~ tillhandahallande av glass och andra produkter i cafésortiment
for allmdnheten — kommer att betalas av tredje man. Det har inte fram-
komuit annat &n att tj3nsteleverantoren kovomer att sta hela risken i sam-
band med tjénstens utforande, nagot som kdnnetecknar en tjanstekoncess-
ion (jamfor ex. EU-domstolens dom den 13 oktober 2005 i mal C-458/03
Parking Brixen). Med hansyn till detta ska forfarandet betraktas som till-
delning av en tjinstekoncession. Under sddana omsténdigheter salaar det
betydelse hur kommunen har valt att beskriva och benimna det aktuella
forfarandet.
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Eftersom det inte &r fraga om ett upphandlingsforfarande i LOU:s mening
4r inte heller bestimumelsera avseende dverprdvning i lagen tillimpliga.
I 2sokan ska dirfor avvisas.

Forvaltningsréitten kommer — i maAl nr 7438-13 — att prova |
overklagande i enlighet med bestimmelsema i 10 kap, kommunallagen.

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

u e Nilsso:
Réidman

Féredragande har varit fSrvaltningsrattsnotarien Henrik Holmstrdm.
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i SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga forvaltaingsrittens beshat
ska skriva tll Kammarriitten i Géteborg,
Skrivelsen ska dock sldckas eller laganas till
forvaltningsritten,

Overldagandet ska ha kopomit in till
férvaltningsritten inom tre veckos frin den dag
di klaganden fick del av beslutet. Om besluret
har meddelats vid en muntlig forhandliog, ellex
det vid en sidan forhandling har angetw nir
beshutet kommer act moeddelas, ska dock
overklagandet ha kommit jo inom tre veckor
frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden f6r 6vesklagandet for offentlig part riknas
frin den dag beshutet meddelades.

Orn sista dagen f6r Sverklagandet infaller pd
18rdag, séndag ellex helgdag, midsommarafton,
julafton elles nydrsafton ricker det att skrivelsen
komwoer in nisw vardag,

Foz att ett verklagande ska kanna tas uppi
kammarritten fozdras att provaingstillstand
tneddelas. Karnmarritten limnar
prévaingstillseend om
1. det finns anledning att betvivla
riktigheten av det shut som
f5rvaltningsriteen har kommit tll,

2, detinteutan att sidant tllstind
meddelas gir att beddmoa riktigheten av
det slut som fSrvaltningsriitten har
kommit till, '

3. det ir av vikt f5r ledniog av
ratwstillimpningen att éverklagandet
provas av hbgre ritt, elles

4. detannars finns synneiliga skil att préva
overklagandet.

Om prévaingstillstind inte meddelas stir
férvaltingsritrens beslut fast. Det dr diefor
viktgt att det klazt och tydligt framgic av
dverklagandet till kammarritten varfér man
anser att prévningstillstind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla
1. Klagandens person-/organisationsauramer,
postadress, c-postadress och relefonnummer

till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens atbetsplats
ska ocks4 anges samt eventuell annan adress
diir klaganden kan nis £6¢ delgivning, Om
dessa wppgiftes har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande iz akruella — behSver
de inte uppges igen. Om llaganden aglitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadkess, telefonnummer till atbetsplatsen
och mobiltelefonnvmmer anges. Om nigon
petson- elles adressuppgift andras, ska
indrngen utan drjseedl anmilas till
kammarritten.

2. den doro/beslut som Sverklagas med
uppgift om férvalmingstittens namo,
pdlnvoarper samt dagen 61 beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod f6¢ en
begéiran om prévningstillstind,

4. den inddng av forvalmingsrittens
dom/beshat som klaganden vill f dll stind,

5. debevis som kiaganden vill &betopa och vad
haa/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

Adxessen till forvalmingsritten framghc av
domen/besluter.

I mA4l om éverprdvning enligt lagen (2007:1091)
om offentlig upphandling eller lagen {2007:1092)
om upphandling inom otaridena vatten, energi,
transporter och posttjinster fir avtal slutas inoan
tiden f£6r dverklagande av rittens dom eller
beshut har 15pt ut. I de flesta fall far avtal slutas
niir tio dager har gitt frdn det att ritten avgjort
rodlet eller upphavt ett interimistiskt beslut. I
vissa fall fir avtal slucas omedelbart. Ett
6verklagande av rittens avgdrande fir inte
prévas sedan ¢vtal har slatits. Fullstindig
informarion finns 1 16 kapitlet i de ovan angivna

lagacna.

Behoves Ni fler upplysningar om hur man
dverklagar kan Nivinda Er tll
forvaltningsrdtten.
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