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YRKANDEN M.M.

Noxab i Malmé AB (bolaget) fullfsljer sin talan och tillagger i huvudsak

o V‘.f(f(iljiande. Forvaltningsritten har gjort en allvarlig felbedomning nér man

4 ::gc‘)cik'eint att upphandlingen som avses &r en tjénstekoncession. Normalt
ufgérs tjanstekoncessioner av parkeringsévervakning, skotsel av
smébatshamn, dvertagande av inkassoavgifter, sotningsverksamhet m.m.
Bolaget har sokt information bl. a. pa Internet, hos Sveriges Kommuner och
Landsting samt Konkurrensverket och inte ndgonstans kan det utldsas att
koncessionshavaren sjélv ska std f6r investeringen av objektet, dvs. som 1
detta fall fyra elektroniska skyltar till ett vérde av flera miljoner kronor. Den
nu aktuella upphandlingen utgér dédrfor inte en tjénstekoncession.
Bestimmelserna i 2 kap. 17 -18 §§ LOU anger att tjanstekoncession &r vissa
former av tjdnstekontrakt. Ett tj dnstekontrakt utgor tjdnster enligt bilaga 2-3
i LOU. Det finns inget i dessa bilagor som kan jamstillas med de nu
aktuella skyltarna. Kammarritten i Stockholm har i dom den 8 april 2010
(mal nr 7066-7071-09) prévat upphandling av en videodisplayskylt pd
Stockholms Stadion. Hir ansag rétten att det rérde sig om en
varuupphandling. Det finns dven ett avgorande frn Lénsrétten i Gévleborgs
ldn fran den 13 maj 2009 (mél nr 532-09) dér grunderna dven dér var fel
upphandlingsform. Det &verordnade inslaget i upphandlingen var sjélva
skylten. Kommunen har fortsatt upphandlingen och efter att forslag fran
leverantsrer kommit in star det klart att den arliga kostnaden for kommunen
\ kommer att bli 200 000 — 900 000 kr (avtalet planeras till &-1—-@ ar). Oberoende
}‘ - p\\ v av var i prisintervallet man hamnar far det stéllas utom allt tvivel att det blir

kommunen som tar det ekonomiska ansvaret for skyltarna. Av detta skal
maste darfor upphandlingen gdras om, egentligen oavsett utgingen i detta

mal.

Ume& kommun motsitter sig éndring av forvaltningsréttens dom och anfor i
huvudsak fljande. Kommunen vill f& en annons/reklamtjénst utférd och har

inte for avsikt att képa och skota drift av annonsférséljning pa dessa reklam-
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/annonsplatser. Kommunen erbjuder mark och elkraft sa att kreativa
reklamséljande foretag far mojlighet att montera upp och dga reklamplatsen
for att erbjuda annons- och reklamtjénster till marknaden. Nér det géller
bilagorna 2 -3 i LOU kan tjansten hinforas till punkt 13 eller 27.
Kommunen &r fast medveten om att det finns en faktor som skulle kunna
gora att denna upphandling inte &r en tjdnstekoncession och det dr om
kostnaden for kommunen blir sd hog att det i princip blir kommunen som
tar den ekonomiska risken. Kommunen kan inte veta detta forrén anbud har
inkommit och kalkylering av investerings- och driftskostnad under
avtalsperioden dr faststéllt, Dérfor har ocksa ett forbehall angetts i
forfragningsunderlaget om att upphandlingen kan komma att avbrytas i ett

sadant fall.

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDFE

Tillampliga bestdimmelser framgér av forvaltningsrattens dom.

Fragan i méalet som kammarrdtten forst har att ta stéllning till giller om
Umeé kommuns forfarande, avseende de informationsskyltar som planeras
sdttas upp vid infarterna till kommunen, &r att betrakta som en
tjinstekoncession eller en upphandling av en vara/tjédnst.

Kammarrétten finner i likhet med forvaltningsritten att vad som
framkommit om det aktuella forfarandet ger stod for att den ekonomiska
risken i allt vésentligt kommer att dvila leverantdren. Forfarandet ar darfor

att betrakta som en tjénstekoncession.

Fragan som d& uppkommer 4r om ett sddant forfarande kan bli f6remal for

gverprovning enligt LOU.

Kammarritten kan notera att tidigare géllande LOU inte inneholl nagra
bestdmmelser om tjdnstekoncessioner och att Regeringsratten funnit att

tjanstekoncessioner inte kunde goras till féremal for provning enligt tidigare
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tillaimplig lag vilket ocksa framgér av forarbetena (RA 2008 not 101 jfr
prop. 2006/07:128 s. 184).

I nu géllande LOU har inforts en definition av begreppet tjanstekoncession
(2 kap. 17 §) och en direkt bestimmelse som tydligt anger att endast 1 kap.
12 § LOU giller i friga om tjanstekoncessioner (1 kap. 2 §). Négot stod i

gillande LOU finns dérfor inte heller for att prova aktuellt forfarande. Mot
denna bakgrund ska forvaltningsréttens avvisning av bolagets ansdkan om

dverprdvning sté fast.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 1).

r ‘ |
\/' -
Malmqv

Hans Eberstéin a
kammaprittsrad kammarrittsrad tf. assessor
ordférande referent
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Umed kommun (kommunen) har infordrat anbud avseende informations-
skyltar (diarienr 10009). Genom interimistiskt beslut den 17 februari 2010
forordnade forvaltningsratten att upphandlingen inte far avslutas innan
négot annat har beslutats. I forfrigningsunderlaget anges bl.a. att anbud
vara kommunen tillhanda senast den 25 februari 2010 samt att upphand-

lingen genomfors som en tjdnstekoncession.

Noxab i Malmé AB (Noxab) ansker om §verprévning.

Kommunen bestrider bifall till anstkan.

TILLAMPLIGA BESTAMMELSER

Av 1 kap. 2 § LOU forsta och fjarde styckena LOU framgér féljande. Den-
na lag géller for offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och
tjanster samt av byggkoncessioner. Lagen géller dven nér upphandlande
myndigheter anordnar projekttdvlingar. Vad som avses med offentlig upp-
handling anges i 2 kap. 13 §. I fraga om tjéinstekoncessioner géller endast 1

kap. 12 §.

Enligt 1 kap. 9 § LOU ska upphandlande myndigheter behandla leveranto-
rer pa ett likvirdigt och ickediskriminerande séitt samt genomf6ra upphand-
lingar pé ett Gppet sétt. Vid upphandlingar ska vidare principerna om 6m-

sesidigt erkénnande och proportionalitet iakttas.

Av 1 kap. 12 § framgér f5ljande. Om en upphandlande myndighet beviljar
ndgon annan #n en upphandlande myndighet sérskilda réttigheter eller en-
samrétt att bedriva verksamhet i det allménnas intresse, ska den handling
varigenom denna ritt beviljas innehalla en bestimmelse som innebér att

innehavaren av rittigheten eller ensamritten ska iaktta principen om icke-
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diskriminering p4 grund av nationalitet nér den tilldelar tredje man varu-

kontrakt.

Enligt 2 kap. 13 § LOU avses med offentlig upphandling de atgérder som
vidtas av en upphandlande myndighet i syfte att tilldela eit kontrakt eller

inga ett ramavtal avseende varor, tjanster eller byggentreprenader.

Enligt 2 kap. 17 § LOU avses med tjénstekoncession ett kontrakt av sam-
ma slag som ett tjanstekontrakt men som innebér att erséttningen for tjéns-

terna helt eller delvis utgdrs av rétt att utnyttja tjdnsten.

Enligt 16 kap. 1 § far en leverantor som anser sig ha lidit eller kan komma
att lida skada enligt 2 § i en framstallning till allmén forvaltningsdomstol

anstka om atgérder enligt den paragrafen.

Enligt 16 kap. 2 § forsta stycket LOU ska rétten, om den upphandlande
myndigheten har brutit mot de grundléggande principerna i 1 kap. 9 § eller
nagon annan bestdmmelse i LOU och detta har medfort att leverantéren

lidit eller kan komma att lida skada, besluta att upphandlingen ska goras

om eller att den far avslutas forst sedan réttelse gjorts.

UTREDNINGEN

Avtalsvillkor/Avtal

Av forfragningsunderlagets Avtalsvillkor/Avtal framgér bl.a. foljande.

1.0 Avtalet och dess omfaltning

Kommunen uppléter kostnadsfritt plats inklusive framdragning av elfor-

sérjning for fyra digitala infartsskyltar. Kommunen tillhandahéller mark
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till leverantdr som ombesérjer att firdigstélla och drifthalla infartsskyltar
inklusive stativ och fundament. Leveranttren ska &dga och forvalta skyltar-
na. Leverantoren ska dven hantera forsdljning och marknadsforing av de

digitala annonsytor som erbjuds.

2.0 Avtalstid

Frin och med 2010-03-15 till 2020-03-14.

15.0 Regler for annonsering

Leverantéren forbinder sig att annonsernas innehéll ej strider mot god
svensk reklamsed eller mot svensk lag samt att Vagverkets krav pa ut-
formning av skyltar och budskap efterlevs. Annonsytan far endast innehal-
la upplysning om publika arrangemang for vilka vederborliga tillstand er-
hallits. Som exempel kan ndmnas tavlingar, méssor, utstillningar, konser-
ter och jubiléer av internationellt, nationellt eller regionalt intresse som

dger rum inom Umeé kommun.

Aven information och kampanjer som har ett allmént trafikantintresse far
forekomma. Allmén reklam for t.ex. foretag, krogtillstéllningar eller lik-
nande far ej forekomma. Informationen ska vara aktuell. Informationen ska
besté av enkla, lttforstéeliga, korta budskap som fsljer Vigverkets regler.
Budskapen fér vixla under dygnet, dock ej oftare &n Vigverkets rekom-

mendationer. Textstorlek ska folja Vigverkets standard.
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Beskrivning av uppdraget

Av forfragningsunderlagets Beskrivning av uppdraget framgar bl.a.

foljande.

Typ av skyltar

Kommunen forutsitter att skyltarna ska vara av digital typ. Skyltarna kan
t.ex. vara av typen fjarrstyrd videodisplay eller av typen tryckt information
kombinerad med fjarrstyrd digital annonseringsyta. Skyltarnas storlek ska
vara minst 10 kvm. Skyltarna ska ha god lisbarhet dygnet runt och vis-
ningsytan ska vara i farg. Skyltarna ska fungera i Umeds véderklimat aret

om. Ljusstyrkan ska automatiskt anpassas till infallande ljus.

Drift och underhall

Infartsskyltarna ska vara i drift dygnet runt, dret runt. De ska underhéllas s&

att lasbarheten #r god s4 att det vilkomnande budskapet nar trafikanterna.

Utformning av skylt, stativ och fundament

Kommunen vill att skyltarna ska vara moderna, attraktiva och vilkomnan-
de. Kommunen vill kombinera den digitala delen med ett fast vilkomnande
budskap av typen "Vilkommen till Ume&” dér dven tilldggslogoty-
per/budskap som t.ex. kulturhuvudstad kan finnas. Kommunen ser gérna
att hela skylten inklusive stativ och fundament far en sammanhéllen mo-

dern konstnérlig utformning.
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Annonsbehov

Kommunen har behov av att nyttja digital annonsyta vid cirka 12 tillfdllen

per &r 4 en vecka. Forutsittningar och eventuella kostnader anges i offert.

Besiktning av arbetsomrddet

Det aligger anbudsgivaren att genom besiktning av arbetsomradet (skyltla-
get for de digitala skyltarna och végarna dit) forvissa sig om befintliga
mark- och grundférhéllanden, exempelvis vad géller transportvégar, mas-
sors kvantitet, befintliga ledningar, m.m. Anbudsgivaren bekostar och vid-
tar de eventuella extra mark- och grundétgirder som erfordras for leverans

av de digitala skyltarna.

Upphandlingsform

Upphandlingen genomférs som en tjdnstekoncession, vilket innebdr att
LOU inte giller vid denna upphandling. Upphandlingen ska dndé {6lja
principen for offentlig upphandling i 1 kap. 9 § LOU. Detta innebér att
kommunen inte kommer att ta den ekonomiska risken f6r uppférande och

driften av informationstavlorna.

Anbudsformuldr

I anbudet ska beskrivning av skyltarna, fundament och stolpar ingé, gérna i
form av skiss eller bild. Det ska dven framgé vilken typ av display som
avses. Om det blir ndgon kostnad for kommunens behov av annonsering

enligt ovanstiende ska det anges i form av kostnad per annonstillfélle.



Sida 7

Inkomna anbud kommer att bedémas enligt kriterierna utseende, kvalitet

och pris, anbudsgivarens ekonomiska stabilitet kommer ocks4 att beddmas.

Kommunens annonskostnad

Om priset for kommunens annonstillféllen blir s& hogt att det i praktiken

blir kommunen som tar den ekonomiska risken for skyltarna kommer upp-

handlingen att avbrytas.

Fragor och svar

Av dokumentet Fragor och svar framgér bl.a. f6ljande.

2010-02-08. Vad 4r budget for detta?

Kommunen har ingen speciell budget for detta. Tan-

ken #r att kommunen ska betala sina annonser enligt
det pris som vinnande anbud har limnat. Skulle det
visa sig att detta pris blir s& hogt att det i praktiken
blir kommunen som tar den ekonomiska risken for
skyltinvesteringen miste upphandlingen avbrytas for

att det inte anses som en tjanstekoncession.

2010-02-08; Har kommunen for avsikt att dra fram el

i direkt anslutning till skyltarna?

Ja.

2010-02-08: Det stir att Allmén rekiam for t.ex.
foretag, krogtilistallningar eller liknade ej far fore-
komma. Utesluter det allt foretagande? Innebir det
tex. att Algfarmen inte fir annonsera da de kanske
har tilistand att servera alkohol 61l sallskap? Ska vi
tolka det som att det bara 4r foreningslivet som fér
annonsera. Hur blir det d& med Norrlandsoperan som
har ett allmént intresse men som #ven har en restau-

rang med alkoholrattigheter, far de annonsera?

Kommunens tanke 4r att kulturella publika arrange-
mang ska kunna annonsera, men inte t.ex. nattklubbs-
kvall. Om sen arrangdren saljer alkohol sa 4r inte det
avgbrande for att fi annonsera eller inte, men i an-

nonsen 4r det inte alkoholen som ska framh#vas.

2010-02-08: Vad l4gger kommunen in i ordet kam-
panjer, en kampanj kan vara s& mycket. Forklara
ghrna lite mer om vad kommunen tinker ndr man

skriver kampanj.

Kampanj & ett vitt begrepp, men typ Héllbart resan-
de, Kulturhuvudstadssatsningen, etc. Inte att ett

faretag har kampanj pa rojsagar.

FORVALTNINGSRATTEN BESLUT 1042-10
I UMEA
Anbudsutvdrdering
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PARTERNAS ANFORANDEN

Parterna har i forvaltningsritten anfort bl.a. foljande.

Noxab (ans6kan om Gverprévning den 15 februari 2010)

I slutet av januari 2010 offentliggjordes en inbjudan frén kommunen dér
kommunen utan nagon som helst investering eller 16pande driftskostnad
under en tidsperiod av tio &r erbjuder en leverantér att ta alla dessa kostna-

der. Kostnaderna bestér i bl.a. f6ljande:

e Ink6p av 4 stycken minst 10 kv stora videodisplayer alternativt annan
digital annonseringsyta i firg. Kundpriset f6r denna typ av skyltar lig-
ger pa 25 000-75 000 kr per kvm beroende pé typ av skylt samt kvalitet
pa dioderna. Saledes blir kostnaden fér leverantren 750 000-2,4 mil-
joner kr bara for skyltarna.

e Inkop av fundament och stativ samt nergravning av dessa. Eventuellt
tillkommer s.k. ”tung avstidngning” av védgarna vid nedgrdvningen.

e Montering av skyltarna. Om det krévs tung avstangning vid nedgrév-
ningen av fundamenten krévs det dven vid skyltmonteringen.

e Bekosta alla eventuella extra mark- och grundatgérder som erfordras
for leverans av skyltamna.

o Inhdmta alla nddvindiga tillstdnd.

o Service och reservdelar under tio ar framéat. Har kan ndmnas att livs-
langden for dioderna till denna typ av skyltar &r 50 000-100 000 tim-
mar (livsldngden berfiknas i branschen till 50 % ljusstyrka). Livsling-
den for skyltar fran s.k. ”1&gpriskineser” héller oftast bara ca 50 000
timmar medan en skylt bestyckad med dioder av hog kvalitet lever upp
till dubbelt s lange. Med kravet pa dygnetrunt-drift innebér det att en
»lagpriskines” haller i knappt sex ar och en skylt av hog kvalitet kan

halla i drygt tio 4r. I praktiken innebér det att risken 4r stor att vald le-
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verant6r méste gora en ny investering pa fyra nya skyltar innan avtals-
tiden gatt ut for att inte bryta avtalet.
e Driftskostnader for tio ar framét.

e Hantera all forsiljning och marknadsforing av annonsytorna.

Mot alla dessa kostnader ska da stillas leverantdrens intéktsméjligheter.
Kommunen vill kunna anvinda annonsytorna cirka 12 veckor per &r, men
inga garantier lamnas. Det kan lika vl bli bara 8 veckor eller &nnu mindre.
Man kan #ven tolka kommunens skrivning under Annonsbehov” att det
moéijligen inte ska kosta ndgot f6r kommunen att annonsera. De skriver att
»eventuella kostnader ska anges i anbudet”. D4 undrar man om det &r detta
eventuella annonspris som &r ett av kriterierna i utvarderingen, d.v.s. lagst
annonspris vinner, det finns ndgon vinnare hér férutom kommunen. Aveni
upphandlingsforeskrifterna stér “om det blir ndgon kostnad f6r kommunens

behov av annonsering ska det anges i form av kostnad per annonstillfille”.

Ovriga intiktsmojligheter &r ytterst starkt begransade, vilket framgar av
»Regler for annonsering”. Den storsta begrédnsningen ligger i att ingen som
helst kommersiell reklam far férekomma i skyltarna. Kvar blir méssor,
utstéllningar, tavlingar, m.m. som for det forsta &r sporadiskt utspridda
under #ret och dér dessutom flera tillténkta annonsorer dr féreningar som
oftast har en begriansad budget for reklam. Att dessa tillfdllen ska kunna
finansiera en leverantdrs investering pd minst 1,5-2,0 miljoner kronor samt

driftskostnader m.m. plus handelsvinst har bolaget svért att inse.
Fel upphandlingsform

Bolaget anser att det &r fel upphandlingsform. Det r i anbudsforfragan
presenterat som en tjénstekoncession. Bolaget anser att det &r en upphand-
ling av en vara enligt 2 kap. 21 § LOU. Enligt den formulering som an-

budsforfragan tillsammans med 6vriga handlingar har kan det inte vara
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fraga om en tjénstekoncession. Asikten baseras pd 2 kap. 17 och 18 §§
LOU. Tjénsten, om det dverhuvudtaget kan kallas en tjénst, & bara en
brékdel av varans virde. Kommunens beskrivning av hur varan ska anvén-
das stirker stAndpunkten om att det verkligen handlar om ink&p av en vara.
Om denna upphandling mot férmodan skulle vara en tjdnstekoncession kan
man géra foljande fortydligande jamforelse: Om kommunen ska upphandla
bilar till hemtjinsten skulle det i sé fall ocksa kunna vara en tjdnstekonces-
sion genom att 1ata en leverantdr kostnadsfritt tillhanda hélla x antal bilar
och dessutom sta for brinslekostnader, skatt, férsdkring, service och un-
derhall, m.m. Intiktsmojligheten begrénsas till att exempelvis 4 placera
reklam pa bilarnas sidor och hoppas att icke kommersiella foretag, fore-
ningar och kommunen kanske hyr reklamplats. Om det &r tillatet 4r det en
lysande affir for kommunen, men inte for leverantéren. I ett afférsavtal dr

det normalt att bida parter ska ha vinst av avtalet.

Prissdtining

Det framgér inte tydligt nog vad det &r som egentligen ska sittas pris pa.
Man kan uppfatta det som att det &r de forhallandevis fi annonstillféllen
som kommunen eventuellt har behov av som ska prisséttas. Om sé &r fallet
borde ett lagre pris (eller t o m 0 kr) ha ett hdgre vérde ur utvirderingssyn-

punkt, jAimf6rt med ett hogre pris.
Godtyckliga utvirderingskriterier

Om man utgér frin att kommunen med kvalitet menar bra kvalitet kan man
I4tt tycka att det dr underligt ndr béttre kvalitet, enligt utvirderingskriteri-
erna ska kopplas till ett ldgre pris, ska bedémas vara vért mer. Den typ av
skyltar det handlar om &r verkligen en produkt déar hégre kvalitet nédstan
utan undantag har ett hogre pris jAimfort med ldgre kvalitet. Kommunen har

med utseende, kvalitet och pris som utvarderingskriterier. Utseende &r en
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hogst godtycklig vérdering och gér inte att sétta ett direkt vérde pa. Bolaget
undrar ocksé hur kvaliteten ska bedémas. Den spontana tanken &r natur-
ligtvis att det géller sjalva skyltarna, men eftersom kommunen inte tydligt
specificerat vad man vill ha 4r det oméjligt att sétta ett vérde pé kvaliteten
med den skrivning som finns. Om det anses specificerat saknas alla former
av tekniska krav som maéste ligga till grund for att kunna gora en saklig
bedémning av kvaliteten. En foljdfraga dr om kommunen har den tekniska
kunskapen for att gora en opartisk teknisk bedémning av en elektronisk
videodisplay. Vidare borde utvirderingskriterierna vara viktade pa nagot

sitt, procentuellt eller podngsatt.
Bedomningen i kvalificeringsfasen

Kvalificeringskraven lamnar inget som helst utrymme f6r synpunkter. Det
ar punkterna Sk 1 och Sk 1.4 i 3.0 Svarsbilaga Kvalificering” som maste
accepteras for att man ska g4 vidare till utvarderingsfasen, dven om skriv-

ningen pé flera stillen &r otydlig och lamnar utrymme for tolkningar.
Sammanfattning

Bolaget har lidit skada, eller kan komma att lida skada enligt 16 kap. 2 §
LOU. Om upphandlingen hade presenterats som en upphandling av en vara
hade bolaget varit en potentiell anbudsgivare eftersom man samarbetar
med flera tillverkare 1 branschen och ldmnar anbud pa denna typ av upp-

handlingar ménga ganger per 4r.
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Kommunen (svar den 24 februari 2010)

Eftersom denna upphandling &r en tjdnstekoncession géller inte reglerna i
LOU och inte heller LOU:s bestdmmelser om §verprévning. Det innebér
ocksa att de detaljregler som finns i LOU inte géller vid tjdnstekoncession.
Déremot ska tilldelning av ett kontrakt avseende en tjinstekoncession om-
fattas av de grundlidggande principerna som anges i 1 kap. 9 § LOU. Det
innebdr att nir kommunen tilldelar leveranttr ett kontrakt avseende tjéns-
tekoncession ska kommunen motivera avslag eller avvisande av ett anbud
s& att anbudsgivaren som anser skadad kan 6verklaga avslaget. Om bolaget

d& anser att de lidit skada har de da mgjlighet att 6verklaga avslaget.

Kommunen har till uppdrag att alltid se till de for kommunen ekonomiskt
bista 1&sningarna och att alltid f6lja de lagar och regler som finns. Kom-
munen avgor inte vilket upphandlingsforfarande som anvinds utifrén vil-
ken bransch eller marknad som upphandlingen riktar sig till. I denna upp-
handling har kommunen valt att anvinda sig av upphandlingsférfarandet
tjanstekoncession. Kravet for att genomftra en tjdnstekoncession &r bl.a.
att kommunen Gverlater den ekonomiska risken till leverantéren. Kommu-
nen tillhandahéller kostnadsfritt plats inklusive framdragning av elforsérj-
ning for fyra digitala infartsskyltar. Leveranttren bekostar dessa skyltar
och erséttning utgér i form av rétten att sélja annonsplatser. Kommunen
vill dock forsdkra sig om att cirka 12 veckor per ar nyttja annonsyta och
ddr anbudsgivare anger forutsétiningar och eventuell kostnad i anbudet.
Detta ska dock anses som en mindre del av leveranttrens intékt. Kommu-
nen anger ocksa i forfrdgningsunderlaget att upphandlingen kommer att

avbrytas om denna kostnad blir f6r stor.

Skélet till att kommunen valt att genomftra detta som en tjAnstekoncession
och inte som en varuupphandling enligt LOU é&r att kommunen inte har f6r

avsikt att dga, forvalta och sélja reklamplats pa dessa skyltar. Kommunen
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anser inte att det 4r forenligt med kommunal verksamhet att sélja annons-

plats, det finns foretag som skéter det mycket béttre.

Upphandlingen ska hanteras som en tjanstekoncession. Om priset for

kommunens annonsbehov blir for stort kommer upphandlingen att avbry-
tas. Om det visar sig att kommunen gjort en felbedémning av marknaden
och att affirsmojligheten inte finns for leverantérerna kommer det sanno-

likt inte in anbud, vilket gor att ingen leverantér kan ha lidit skada.

Sammanfattningsvis anses upphandlingen vara genomford pé ett sétt som
inte bryter mot de gemenskapsréttsliga principerna. Villkoren {6r denna
upphandling har tydligt framgatt av forfragningsunderlaget. Samtliga krav
och pa vilket vis som utvéirdering kommer att genomforas har ocksa tydligt
framgatt. Forfragningsunderlaget dr framstallt pa ett sétt sé att effektiv

konkurrens ska kunna uppsta.

Utgangspunlten for kommunen har varit det bésta for den egna verksam-
heten och att sedan leverantdrer p& en marknad valt olika affirsidéer och

strategier for sin verksamhet kan inte kommunen ta nigot ansvar for.

Noxab (yttrande den 4 mars 2010)

Om man ldser faktabocker av erkénda forfattare i &mnet LOU, upphand-
lingsregler och utbildningsmaterial som finns tillgéngliga pa nétet, m.m.
finner man inget stéd for att kommunens upphandling skulle kunna anses
vara en tjinstekoncession. Detta bekriftas bade av konkurrensverkets upp-

handlingsavdelning samt bolagets jurist.

Grundorsaken &r skrivningen i 2 kap. 17 och 18 §§ LOU. Négot férenklat
kan man séga att en tjinstekoncession i princip &r ett tjanstekontrakt med

enda skillnad att i det forstnamnda kan de ekonomiska riskerna helt eller
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delvis lggas pé den leverantsr som vinner upphandlingen. Detta giller da
endast upphandlingar som &r A- eller B-tjénster enligt bilaga 2 eller 3 1

LOU.

Bolagets efterforskning visar att exempel pé tjanstekoncessioner kan vara
t.ex. en kommun som har en simhall/vardinrittning/parkeringsyta eller
liknande och som en privat entreprenér ska driva enligt vissa férutbestdm-
da villkor och som entreprentren betalar en fast rlig eller manatlig avgift
for, plus eventuellt en procentuell avgift p4 omséattningen. Entreprendren
star for hela (vanligast) eller delar av den ekonomiska risken. I de tv& for-
sta fallen driver entreprendren kanske en cafeteria/restaurangroérelse och i
sista fallet tas parkeringsavgifter in. Med dessa exempel far man utgd ifrén
att entreprendren inte har investerat i sjdlva bygget av t.ex. simhallen. Ex-
emplen kan likstéllas med denna upphandling d&r kommunen férvéntar sig
att nagon entreprendr dels ska investera upp till ~2 500 000 kr for sjélva
skyltarna och dessutom star for elforbrukningen, all service och underhall i
tio ar framat. Med tanke pé de ytterst begrinsade mojligheterna till 16n-
samhet i ett projekt med dessa forutséttningar 4r det tur att det finns tydliga
regler sa att en kommun inte kan gora pa detta vis. Naturligtvis &r det inte
bransch eller marknad som styr upphandlingsférfarandet, utan snarare vad

som ska upphandlas. Noxab har aldrig pastatt eller ens antytt ndgot annat.

Noxab forstar fullstindigt intentionen med kommunens tanke med att inte
4ga skyltarna och med de motiveringar som har ndmns. Men, denna gang

#r det 1 strid med LOU.

Noxab har talat med en leverantér som per telefon kontaktats av kommu-
nen om att ”nu har upphandlingen blivit offentlig och ni &r véilkomna att
ldmna anbud”. Svaret frin leverantdren blev Vi har last f6rfrdgningsun-

derlaget och som det #r skrivet dr det totalt ointressant att lagga tid pé ett



Sida 15

FORVALTNINGSRATTEN BESLUT 1042-10
I UMEA

anbud. Vi ser ingen mojlighet att vi, eller ndgon annan, skulle kunna fa

l6nsambhet i ett projekt med dessa forutséttningar.”

Det 4r hogst omoraliskt av kommunen att hoppas pa att f& in anbud fr&n

nédgon som inte &r fullt medveten om vad de ger sig in pa.

SKAL FOR BESLUTET

Fraga &r om kommunens upphandlingsforfarande omfattas av bestimmel-
serna i LOU. Forvaltningsritten har i detta sammanhang att ta stdllning till
om kommunens upphandling avser anskaffning av tjanster i LOU:s mening
eller om upphandlingen avser tjanstekoncession som definieras i

2 kap. 17 § LOU och darfor ej omfattas av LOU. Vid denna prévning be-

aktar forvaltningsritten féljande.

Tj4nstekoncessioner undantas fran LOU:s tillampningsomrade. En upp-
handlande enhet som viljer att tilldela en tjinstekoncession ska dock f6lja
de grundldggande EU-rdttsliga principerna avseende icke-diskriminering,
likabehandling, transparens, 6msesidigt erkédnnande och proportionalitet

(se EU-domstolens dom i méal C-324/98 Telaustria p. 60-63).

Av Kommissionens tolkningsmeddelande om koncessioner enligt EG-
ritten (EGT nr C 121, 29/04/2000 s. 0002-0013) framgar bl.a. foljande.
Tjanstekoncessioner giller normalt sett verksamhet som, pa grund av sin
karaktir, sitt indamal och de regler verksamheten omfattas av, kan falla
inom det allménnas ansvarsomréde och som kan vara foremal for sarskilda
eller exklusiva rittigheter. Nyttjanderattskriteriet 4r avgdrande nér det géll-
er att faststilla om ett avtal &r en tjAnstekoncession eller inte. Enligt detta
kriterium ror det sig om en koncession, om tjdnsteleverantdrerna tar risker-
na i samband med den tillhandahallna tjdnsten (etablering och nyttjande)

och tar ut ersittning av anvindare, t.ex. avgifter 1 vilken form det &n vara
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mé. Sittet pa vilket tjinsteleverantdren far erséttning &r en faktor som gor
det mojligt att faststilla vem som tar pa sig risken i samband med nyttjan-
det. Tjanstekoncession kdnnetecknas av att ansvaret for nyttjandet verfors

pé koncessionsinnehavaren.

Mot bakgrund av vad som utvecklats av Noxab framstér det frdn kommer-
siell synpunkt tveksamt i vad man kommunen kan parékna anbud med an-
ledning av det forfarande som inletts. Det ankommer dock inte pé forvalt-
ningsritten att, vid sin beddmning, beakta att forfarandet kan ha utformats

s& att seridsa anbud inte ges.

Vad giller kommunens prestationer framgér av den i mélet aktuella avtals-
konstruktionen att kommunen kostnadsfritt upplater plats, inklusive fram-
dragning av elférsorjning, for fyra digitala infartsskyltar. Leverantdren atar
sig bl.a. att svara for inkdp, fardigstéallande och drifthdllning av de fyra
digitala informationsskyltarna. Leverant6ren ska vidare dga och férvalta
skyltarna samt hantera forséljning och marknadsforing av de digitala an-
nonsytorna. Ersittningen frén kommunen till leverantdren &r beroende av
vilket pris leverantoren anger i sitt anbud for tillhandahdllande av cirka 12
veckors annonsplats for kommunen. I 6vrigt utgors leverantorens ersitt-
ning av de intikter som inbringas till foljd av 6vrig férséljning av annons-
platserna under resten av &ret. I mélet har inte framkommit att nagot
avtalsvillkor ska gilla som innebér att kommunen forbinder sig att utnyttja
annonsplatsen i ndgon bestdmd omfattning. I forfragningsunderlaget har
uttryckligen angetts att kommunen, om priset fér kommunens annonstill-
fillen blir s& hogt att det i praktiken blir kommunen som tar den ekono-

miska risken for skyltarna, kommer att avbryta forfarandet.
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Det som hittills framkommit om férfarandet ger inte stéd {or annat 4n att
den ekonomiska risken i allt vdsentligt kommer att &vila leveranttren.
Forfarandet dr darfor att anse som en tjdnstekoncession. Den omfattas
séledes 1 princip inte av bestdimmelserna 1 LOU, varfér ndgon 6verprév-
ning enligt LOU inte kan ske. Noxabs ansékan om 6verprovning ska dérfoér

avvisas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1c)

Malet har foredragits av Kristin Persson.
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Bilaga @

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill 6verklaga kammarrittens avgorande skall skriva till Regeringsritten.
Skrivelsen stills alltsd till Regeringsriitten men skall skickas eller limnas till
kammarritten.

Overklagandet skall ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allméinna riknas dock
fran den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pa en [6rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett dverklagande skall kunna tas upp i Regeringsrétten fordras att provningstillsténd
meddelas. Regeringsrétten ldmnar provningstillstdind om det &r av vikt for ledning av
réttstilldmpningen att talan prévas eller om det foreligger synnerliga skl till sddan prévning,
sésom att grund for resning foreligger eller att malets utgng i kammarritten uppenbarligen
beror pé grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstidnd inte meddelas stér kammarréttens beslut fast. Det dr darfor viktigt att
det klart och tydligt framgar av éverklagandet till Regeringsrétten varfor man anser att
provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande skall undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
& B =3
samt inneh;"lllﬂ;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom skall adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan
nas for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om négon person- eller
adressuppgift dndras &r det viktigt att anmilan snarast gors till Regeringsritten

2. det beslut som dverklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for beslutet
3. de skil som klaganden vill dberopa for sin begiiran om att f prévningstilistind

4. den dndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skélen harfor

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