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YRKANDEN M.M.

Uppsala kommun (kommunen) yrkar att kammarrétten avvisar alternativt
avslar ansékan om 6verprévning. Kommunen anfér bl.a. f6ljande till stod
for sin talan. Den omsténdigheten att hela erséttningen erliggs av
kommunen #r inte avgérande for fragan om tjénstekoncession foreligger
eller inte. Av betydelse &r att det &r den firdtjénstberdttigade som sjélv
kommer att kunna vélja leverant6r och att kommunen ensidigt kommer att
bestdmma leverantdrens ersdttning i form av fast pris, inté som brukligt
leverantoren i sitt anbud. En forutsittning for ersittning &r att firdtjénst-
reseniren avropar resan direkt fran ndgon av kommunen ”godkénd” leve-
rantdr och att denne utfor uppdraget. LeverantSren utsétts séledes for kon-
kurrens och marknadens nycker (se t.ex. EU-domstolens dom i mal C-274-

09 Stadler punkt 37).

Det kan inte av definitionen i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling
(LOU) utldsas ndgon begrinsning i den upphandlande myndighetens |
betalningséndel. Enligt ordalydelsen dr det tillriickligt att erséttningen utgdrs
av endast rétten att utnyttja tjénsten eller av dels sadan rétt, dels betalning.
Férvaltningsritten har inte beaktat kommissionens och Konkurrensyerkets
uttalanden som ger stéd for tolkningen att erséttningen i sin hethet kan
komma fran den upphandlande myndigheten. Kommissionen har i forslag
till Europaparlamentets och radets direktiv om tilldelning av koncessioner,
KOM (2011) 897 slutlig punkt 7, foreslagit en text som ger stod for
kommunens uppfattning. Konkurrensverket har i Rapport 2012:4 om

t] éiﬁstekoncessioner pa sidan 29 utfalat sig om betalning fran den
upphandlande myndigheten som riskreducerande moment. Typiskt kan
betalnihg av den upphandlande myndigheten anses som ett riskreducerande
moment, men om ersittning frdn myndigheten bara utgér nér tjénsten
faktiskt levereras far en sddan erséttning enligt Konkurrensverket inte

samma riskreducerande betydelse. I nu aktuell upphandling av tjénste-
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koncessionsleverantérer foreligger just den situationen att erséttning bara

utgér nér tjinsten faktiskt levereras.

Vad EU-domstolen uttalat i mal C-410/04 ANAV punkt 16 &r att erséttning
fran tredje man #r ett kéinnetecken for tjanstekoncession. Inte att det &r ett

nédvindigt kinnetecken.

Enligt EU-domstolens praxis r det for tjanstekoncession kénnetecknande
att den upphandlande myndigheten &verfor hela eller &tminstone en
betydande del av den risk som 4r forenad med utnyttjandet av den aktuella
tjansten, hur liten den risken &n dr. Kommunen har i malet vitsordat att
kommunens risk &r begrénsad. Av den lilla risk som kommunen har,
kommer hela eller tminstone en betydande del att verforas pa
tjianstekoncessionsinnehavarna. Omfattningen av den 6verforda risken &r
inte avgorande utan avgorande &r i stillet andelen verksamhetsrisk som
overfors. EU-domstolens domar i mal C-206/08 Eurawasser punkt 80 och
C-348/10 Norma-A SIA punkterna 4647 far forstas som att det godtas att
den risk som verlats fran myndigheten ér mycket begridnsad bl.a. pa grund

av de offentligrittsliga villkoren for tjénstens organisation.

I Konkurrensverkets Rapport 2012:4 anges pé sidan 25 att det sétt som den
ekonomiska aktdren far erséttning inte dr avgérande vid kvaliﬁcéring av ett
kontrakt som tjinstekoncession. I stéllet anges att det av EU-domstolens
praxis foljer att den ekonomiska aktéren maste ta pa sig den verksambhets-
risk som &r forenad med att utnyttja de aktuella tjénsterna for att en tjénste-
koncession ska foreligga. Det framgér ocksa av vad som redovisas under
punkt 3.2.3 i rapporten att det #r tillrickligt att den upphandlande myndig-
heten dverfor hela eller &tminstone en betydande del av den risk som &r
forenad med utnyttjandet av den aktuella tj insten. P4 sidan 27 i rapporten
anges vidare att det f6ljer av EU-domstolens praxis att den risk som &r
forenad med utnyttjandet av tjdnsterna, och som Gverfors, inte méste vara

betydande i sig.
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Avgérande ér i forevarande fall att fj dnstekoncessionsinnehavarna ér bero-
ende av firdtjénstresenirens bestillning samtidigt som bestéllaren ensidigt
bestdmmer erséttningen for utforda uppdrag och att koncessionsinnehavaren
Overtar bestﬁllarens. risk och utsitter sig for en utdkad risk i form av mark-
nadens nycker utan skydd av en avtalad avropsnyckel. Kommunen bedémer
att tjinstekoncession &r det bésta sittet att pa sikt sékra och forbattra kvali-
teten pa den bersrda samhdllsnyttiga tjénsten, &ven om den risk som 6ver-
fors dr mycket begrinsad (se EU-domstolens dom i mél C-348/10 punkt
46). Koncessionsinnehavarna pétar sig dessutom en utokad risk 1 form av
bl.a. marknadens nycker i férhailande till den kommunen skulle ha haft om

den drivit tjdnsten sjilv.

Firdtjinstresendrens valfrihet 4r den frémsta anledningen till att kommunen
valt koncessionsmodellen for firdtjinsten. Valfriheten &r néra
sammankopplad med den risk som varje leverantdr méste ta i verksamheten. -
Det finns ingen i forvig bestimd avropsordning eller fordelningsnyckel utan
det #r kvaliteten pa de utforda tjénsterna som kommer att avgdra om
leverantérer far bestillningar av enskilda férdtjénstresenérer. I Uppsala
kommun ir konkurrensen stor inom taxibranschen. Ett 15-tal taxiforetag
bedrivér verksamhet i kommunen. Sambhéllsbetalda resor sdsom skolskjuts,
fhirdtjénst, sjukresor och andra omsorgsresor har stor betydelse for
leverantérerna for att uppritthdlla en l6nsamhet. Att tacka nej till
firdtjanstuppdrag kommer att innebéra ett risktagande for att inte fa nagra
uppdrag senare, | avtalets konstruktion ligger alltsé att leverantorerna ska

konkurrera om uppdrag genom kvalitetstinkande och kundbemétande.

Forvaltningsratten har med hinvisning till EU-domstolens avgorande i de
forenade malen C-20/01 och C-2 8/01 Kommissionen mot Tyskland punkt
58 och RA 2005 ref. 10 (Ryanairmalet) anfort att tj sinstekoncession innebir
ett undahtag frin de skyldigheter som f6ljer av reglerna om offentlig.
upphanciling och dérfor ska tillimpas restriktivt. Kommunen delar inte den

uppfattningen. Inget av de ovan ndmnda réttsfallen géllde tj anstekoncession.
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I det ena fallet var det friga om direktﬁlldelning enligt direktivets
undantagsbestimmelser motsvarande 4 kap. 5 § LOU. I Ryanairmalet var
det ocksa friga om en undantagsbestimmelse i LOU var tillamplig.
Tj4nstekoncession skiljer sig pa det viset fran ovanstaende rittsfall att det
inte finns ndgon uttrycklig undantagsbestdmmelse i LOU fran “

tjanstekoncession.

Samres AB (bolaget) bestrider bifall till 5verklagandet och uppger bl.a.
foljande. Kommunen har felaktigt angett att upphandlingen avser en
tjanstekoncession. Kommunen har dérmed i strid med LOU f6rsokt
undandra upphandlingen frin LOU:s tillimpningsomrade. Kommunens
felaktiga klassificering av upphandlingen har medfért att kommunen gjort
sig skyldig till en rad 6vertridelser av LOU:s bestimmelser. Kommunens
svertradelser medfor att bolaget lider eller i vart fall riskerar att lida skada.
Da svertradelserna rér upphandlingens koﬁkurrensuppstikande skede ska

upphandlingen géras om (se RA 2005 ref. 47).

Konkurrenssituationen for firdtjanst i Uppsala har ingen betydelse for hur
ett visst kontrakt ska definieras upphandlingsrittsligt. Vilka syften som

ligger bakom kommunens beslut saknar ocksa betydelse fér denna beddm-
ning. Tjanstekoncessionsbegreppet ska tolkas och tillimpas restriktivt och

det #r kommunen som har bevisbordan for att ett visst kontrakt &r ett tjanste-

" koncessionskontrakt. Kommunen anfor felaktigt att de av forvaltningsrétten

Aberopade avgorandena ror undantagsbestimmelser i LOU och att ndgon

motsvarande undantagsbestimmelse inte finns for tj dnstekoncessionet.

EU-domstolen har inte i ndgot enda fall ansett att ett kontrakt utgjort en
tjanstekoncession i fall d& betalningen huvudsakligen erléggs av myndig-
heten sjélv. ‘An mindre har EU-domstolen funnit att det kunnat rora sig om
en tjinstekoncession d4 betalningen i sin helhet kommér frén den upphand-
lande myndigheten. Redan pa denna grund &r det uteslutet att kommunen

skulle kunna anses ha visat att det i forevarande fall rér sig om en tjénste-
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koncession. Det &r ostridigt i méalet att erséttningen i dess helhet erlidggs av
kommunen. Kommunen férefaller emellertid géra gillande att detta for-
héllande saknar betydelse. Som framgér av 2 kap. 17 § LOU 4r erséttningen
och dess ursprung eﬁ helt avgérande faktor for definitionen av vad som
utgdr ett tjdnstekoncessionskontrakt. Detta har ocksa bekriftats av EU-
domstolen vid ett flertal tillfdllen, bl.a. i mal C-206/08 punkt 80.

Kommunen hénvisar till EU-domstolens dom i mal C-274/09 punkt 37 som
stod for att upphandlingen skulle vara en tjinstekoncession pa den grunden
att leverantdrerna konkurrerar med varandra om de olika uppdragen. Denna
provning utgdr emellertid bara en del av de kriterier som EU-domstolen i
det ndmnda mélet anviinde for att komma fram till att det rérde sig om en
tjénstekoncession. Domstolens resonemang om marknadens nycker kan inte
l4sas utan beaktande av den omsténdigheten att erséttningen uteslutande
betalades ut av andra 4n den upphandlande myndigheten. Att ersittningen
maéste komma frén tredje man och verksamhetsrisken dessutom méste
overgd bekriftas dven av EU-domstolens dom i mal C-348/10 punkterna
42-44. EU-domstolen anser alltsé att det, for att det ska vara friga om en
tjdnstekoncession, krdvs att ersittningen kommer fran tredje man. Vidare
framgér att det dessutom krévs att verksamhetsrisken dvergér. Det enda stod
kommunen har for sin instéllning dr ett tvetydigt uttalande i kommissionens
forslag till nytt upphandlingsdirektiv och ett uttalande fran Konkur-
rensverket, vilka inte i sig ger stod for den tolkning som kommunen gor

utan pé sin h6jd kan anses inte motséiga kommunens tolkning.

Kommunen gor géllande att den kommer ha 6verfort en risk pa leverantor-
erna genom tilldelningen av de aktuella kontrakten. For att en risk ska
kunna 6verforas krdvs emellertid att det fran borjan foreligger en risk hos
kommuneh, som sedan 6verfors till leverantdrerna. Kravet pa 6verforing av
risk tydliggor att det méste rora sig om en sérskild typ av tjdnster, nimligen.
tjdnster som kommunen &tminstone potentiellt kan f3 intikter for genom att

tillhandahalla. Nér en tjanstekoncession tilldelas 6verfors dérfor
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kommunens mdjligheter att erhalla intikter, och den korresponderande
risken for att intéikterna inte ska tédcka kostnaderna for tjdnsternas bedriv-
ande, till en eller flera leveranttrer. Tjénster som inte kan innebéra ndgon
potentiell intékt f6r kommunen kan inte heller anses utgéra en tjénste-
koncession, eftersom nagon riskdverforing 1 sddana fall inte &r méjlig. I sitt
tillhandahéllande av firdtjénst bar kofnm_unen inte heller de risker som

enligt EU-domstolen, se t.ex. mal C-348/19 punkt 48, ska kunna 6verforas

- for att det ska rora sig om en tjénstekoncession. Kommunen 16per ingen risk

for att utséttas for marknadens nycker och de anvindare som brukar tjdnsten
gor detta for att de fatt fardtjénst beviljad. Kommunen bér ingen risk for
bristande jamvikt mellan utbud och eﬁerfrégan, utan en tkad efterfragan
innebér bara ytterligare kostnader fér kommunen. Komrﬁunen bér ingen risk
for insolvens hos dem som &r -Eetalningsskyldiga for tjénsten, eftersom det
4r kommunen sjélv som &r betalningsskyldig. Kommunen I6per ingen risk
for att intdkter inte ska ticka saintliga kostnader eftersom kommunen inte
far nigra som helst intékter av att tillhandahélla firdtjénst. Det &r séledes

inte mojligt f6r kommunen att 6verfora négra risker till leverantdrerna.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Den fraga som kammarrétten har att ta stéllning till & om det av Uppsala
kommun inledda forfarandet om upphandling av personbilsresor for
firdtjénst 4r att betrakta som en tjénstekoncession eller som ett tjénste-

kéntrakt som ska upphandlas enligt bestimmelserna i LOU.

Av 1 kap. 2 § forsta stycket LOU framgér att lagen giller for offentlig
upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster samt av bygg-
koncessioner. Av sista stycket samma lagrum framgér att i frdga om

tjénstekoncessioner géller endast 1 kap. 12 § LOU.

Enligt 2 kap. 18 § forsta stycket LOU avses med tjénstekontrakt ett

kontrakt som géller utforande av tjénster enligt bilaga 2 eller 3 (A- eller B-
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tjénster) och som inte utgdr ett byggentreprenadkontrakt enligt 3 § eller ett
varukontrakt enligt 21 §. Med tjinstekoncession avses enligt 2 kap. 17 §
LOU ett kontrakt av samma slag som ett tjéinétek'ontrakt men som innebir
att ersittningen for tjdnsterna helt eller delvis utgors av en ritt att utnyttja

tjénsten.

Av EU-domstolens praxis framgar att vid en jimforelse mellan ett tjdnste-
kontrakt och en tjdnstekoncession ligger skillnaden i erséttningen for tjdnst-
ernas utforande. Tjénstekontraktet innefattar en erséttning som den upp-
handlande myndigheten betalar direkt till tjdnsteleverantdren. En tjénste-
koncession foreligger nér erséttningen bestar i rétten att utnyttja tjdnsten,
eller av dels en sadan ritt, dels betalning samt leverantdren bér risken som
#r forbunden med att tillhandahélla de aktuella tjénsterna (se bl.a. EU-
domstolens avgtranden i mal nr C-206/08 punkterna 51, 59 och 68 och i
mal C-196/08 Acoset punkt 39).

I domen i mal C-206/08 uttalar EU-domstolen bl.a. att en av de former som
tjdnsteleverantSrens rétt att utnyttja tjénsten kan anta &r att denne ersitts -
genom betalning fran tredje man. Vidare konstaterar domstolen att det &r
vanligt att vissa verksamhetssektorer, bl.a. sektorer med nira anknytning till
allménnyttig verksamhet, regleras av bestimmelser som kan medfora att de
ekonomiska riskerna begrénsas. For att det ska anses vara fraga omen
tjanstekoncession &r det enligt domstolen under alla omsténdigheter
noddvindigt att den upphandlande myndigheten Gverfor hela — eller
atminstone en betydande del — av denbrisk som #r férenad med utnyttjandet’
av tjdnsten, &ven om den risk som den upphandlande myndigheten bér &r
mycket begrinsad. Detta géller &ven om risken redan frdn bérjan &r mycket
begriinsad pa grund av de offentligféit‘tsliga villkoren for tjédnstens
organisation. Domstolen betonar ocks4 att risken oupplésligt &r férbunden
med det ekonomiska utnyttjandet av tjdnsten. Av domen 1 mal C-274/09

framgar att risken kan besta i att utsiittas for marknadens nycker, dvs. att
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utsittas for konkurrens frén andra ekonomiska aktérer, en risk for bristande
jamvikt mellan utbud och efterfrigan samt en risk for insolvens hos dem
som #r betalningsskyldiga for tillhandahéllna tjénster m.m.

Kammarrétten gﬁr foljande bedsmning.

Inneborden av Uppsala kommuns péborjade ansokningsprocess i formen av

~ en tjinstekoncession #r att kommunen ska kopa tjénster av olika firdtjénst-

leverantérer mot ersittning. Ersiittningen till leverant6rerna utgér frén
kommunen. Den omstéindigheten att tredje man i vissa fall betalar en
egenavgift, vars storlek faststills av kommunen, foréndrar inte |
bedomningen att hela ersittningen ska anses utgd frdn kommunen. Redan
detta forhallande tyder pa att det &r fraga om ett tjéinstekontrakt och inte en
tjinstekoncession (jfr C-458/03 punkt 40). Mot bakgrund av den
unionsrittsliga praxis som utvecklats pd omradet ska tjénsteleverantdrerna
for att det ska kunna ses som en tjinstekoncession verta en betydande del
av den risk som Uppsala kommun skulle 16pa om kommunen utférde
tjinsten sjilv. Kommunen har vitsordat att risken &r forhallandevis liten.
Kommunen har vidare uppgett att valfriheten f6r kunden gor att kvaliteten
pé tjénsterna blir avgdrande for om leverantérerna fér bestéllning av
firdtjénst och att leverantrerna ddrmed utsétter sig for en 6kad risk i form
av marknadens nycker utan skydd av en avtalad avropsnyckel samt att #ven

risken for skador pa fordon m.m. 6vergar pa leverantorerna.

Enligt kammarrittens mening har kommunen inte visat att det finns négon
verksamhetsrisk hos kommunen som kan dverga pé leverantSrerna. Detta
sammantaget med den ersittningsmodell som tilldmpas i forfarandet gor att
det inte kan vara fréga om en tjinstekoncession. I mélet aktuellt avtal blir
darfor att se som ett tjanstekontrakt, varfor LOU #r tillimplig (ifr RA 2008
ref. 26). Sasom forvaltningsriitten har funnit har den upphandlande |
myndigheten dirigenom brutit mot de grundliggande principerna i 1 kap.
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9 § LOU och bolaget har kunnat komma att lida skada. Upphandlingen ska

dérfor goras om. Overklagandet ska ddrmed avslés.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B (formulér 9).

AR
Catharma L1ndqv1st Margareta Kriill CarinJ

kammarrittsrad kammarrittsrad kammarrittsrad
ordférande referent

Qlan Stlgenbeqé

foredragande
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BAKGRUND

v Uppsala kommun (kommunen) har paborJ at en anstkningsprocess i formen

av tjanstekoncession avseende personbilsresor for fardtjanst, avtalstid den |

1 oktober 2012 — 30 september 2014 (upphandlingen). Sista anstkningsdag

var den 10 juni 2012. Forvaltningsritten har i beslhut den 5 juni 2012 for-

ordnat att kommunen inte fir ing4 avtal i upphandlingen innan négot annat - |

har bestdmts.

YRKANDEN
Samres AB (bolaget) ansdker om &verprévning och yrkar att upphand]mg—

en ska géras om med 1akttagande av bestdmmelserna i LOU.

Kommunen bestrider bifall till bolagets anstkan om Gverprdvning och
hemstiller om att bolagets ansékan om 6Verpr6vm'11g avvisas da reglerna

om 6verprovning enligt LOU inte &r tilldmpliga.

UTVECKLING AV TALAN
Bolaget

Kommunen har felaktigt angett att upphandlingen avser en tjénstekonces-

sion. Kommunen har dérmed i strid med LOU forsckt undandra upphand-
lingen frén LOU:s tillimpningsorarade.

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

dérigenom tar en ekonomisk risk.

I upphandlingen utgér-ersé‘rmingen for tjansten 1 sin helhet frén kommu-
nen, varav en del tas ut av resenérerna och avriknas vid fakturering, den s&

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

_tjanstekoncession néir den huvudsakliga ersittingen kommit frén den upp-

Sida?2
2910-12
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handlande myndigheten. ' Samtliga avgéran&en i vilka EU-domstblen
kommit fram i1l att det rort sig.om'tjﬁnstekoncessioner har avsett situat-

ioner dér hela eller den huvudsakliga delen av erséttningen kommit fran

tredje man.

Vidare krivs for att det ska vara friga om en tjinstekoncession att den
upphanfilémde myndigheten Sverfor hela eller dtminstone en betydande del
av den risk som r forenad med utnyttjandet av den aktuella risken, hur

liten den &n 4r. I upphandlingen &verfors ‘inga risker frin kommunen till

leverantdrerna, vilket beror pé att fiirdtjinstverksamheten inte bedrivs som

négon kommersiell verksamhet av kommunen, som i sddant fall skulle ris-
kera att forlora inkomster vid eventuellt vikande efterfrigan. Den enda risk
som kbmmungn i dagsléget bér, att 6kad efterfrigan skulle medftra tkade
kostnader, kommer oinskrinkt att ligga kvar hos kommunen 6ch Sverfors
saledes inte pa leveranttrerna. Vidare finns i upphandiingen inget atagande
frén respektive leverantor att halla viss angiven kapacitet tillgénglig under

avtalets 16ptid eller att svara p& avrop. Avsaknaden av sidana taganden

' innebdr en ansenlig riskminskning f6r leveranttrerna i upphandlingen. Bo-

laget hinvisar i sin argumentation i1l praxis bl.a. i form av EU-domstolens

avgdranden C-300/07 Oymanns, C-196/08 Acbsez‘, C-206/08 WAZYV Gotha

mot Eurawasser, C-348/10 Norma-A S’IA, C-324/98 Telaustria och Tele-
fonadress, C-458/03 Parking Brixen, C-324/07 Coditel Brabant, C-274-09
Stadler, C-382/05 Kommissionen mot Italien.och C-348/10 Norma.

Genom att upphandljngen felaktigt klassificerats som en tjénstekoncession
har kommunen brustit i den annonseringsialﬂct som foljer av 7 kap. 1 §
LOU. Denna brist innebér att upphandlingen fr en otillaten direktupphand-
ling. | |
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DA det &r frga om upphandling av A-tjdnster och vérdet 6verstiger det
tillampliga troskelvirdet ska upphandiingen enligt 4 kap. 1 § LOU genom-
foras som ett Sppet eller selektivt forfarande. S& har inte skett.

Enhgt 12 kap. 1 § LOU ska den upphandlande myndigheten anta antingen
det anbud som #r det ekonomiskt mest fordelaktiga eller det anbud som
‘innehaller det lagsta priset. Nagon utvirdering av inkomna anbud kommer
dock inte att ske i upphandlingen. Genom att kommumen inte genomfort en'
upphandling enligt LOU har bolaget inte fitt méjlighet att inkormma med
anbud och tilldelas avtal for hela den volym som upphandlingen avser al-
ternativt som forstahandsalternativ i ett ramavtal. Bolaget lider sdledes,

eller riskerar i vart fall att lida, skada.

Kommunen

Da upphandlingen genomfors som en tjanstekoncession &r endast 1 kap.

12 § LOU tillamplig. Bestdmmelserna om verprévning &r dérfor inte till-

lampliga.

Det saknar betydelse att den egenavgift som {j éinstekoncessionéinnehavar— )
na uppbér frén tredje man &r offentligrittsligt reglerad. Den anses #nda
komma frén ﬁ‘edj’e rnan. Kommunen delar vidare inte bolagets uppfattnjﬂg
att den erséttning som erliggs av den. upphandlande myndigheten endast

fAr utgdra en mindre del av den totala eljs'a'.ftningen, for att det ska 16ra sig
om en tjinstekoncession. Hirvid hénvisaé till det forslag till nytt direktiv
om tilldelning av koncessioner, KOM (2011) 897 slutlig, som kommiss-
ionen har lagt fram, vari anges att vissa kbntralctsarrangemang kan utgéra

tjanstekoncessioner dven 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 bestér bl.a. i risk for skador pa fordon,

_p4 annans egendom, pa resendrer och pa fredje man, Kommunen Overlater
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geﬁom tjanstekoncessionsavtalet hela eller en betydande del av denna risk.
‘Tjanstekoncessionsinnehavarna Star sig dessﬁtom en utokad risk. I och

" med att kommunen faststéller den ersétﬁﬁjng som tjinstekoncessionsinne-
havarna far uppbéra beror fortjansten av tjédnsten pé den faktiska omfatt-
ningen av avrop. Tjdnstekoncessionsinnehavarnas fasta kostnader kan vara
mycket stora och har betydelse for vilka konsekvenser marknadens nycker
kan fa for tj éiﬁstekonceséionsinnehavaren. Kommunen hinvisar 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 T elausz‘r‘z'a och Telefonadress, C-458/03 Parking Brixen, C-
324/07 Coditel Brabant, C-274/09 Stadler, C-382/05 Kommissionen mot
Tralien, C348/10 Norma. '

DOMSKAL .
Forvaltningsritten har att ta stéllning till om det av kommunen inledda

forfarandet om personbilsresor for firdtjénst &r att betrakta som ett ansok-
ningsférfarande féf tjénstekoncession. Skulle s& befinnas inte vara fallet,
utan avtalet i stallet &r étt sadant tjanstekontrakt som ska upphandlas med -
iakttagande av bestimmelserna i LOU, blir det dven friga om kommunen

genom det valda forfarandet brutit mot reglerna i LOU.

Eﬁligt 2 kap. 17 § LOU ér en tjénstekoncession ett kontrakt av samma slag
sdm ett tjéinstekontrakt men som innebér att erséttningen for tjinsterna helt
eller delvis utgdrs av rétt att utnyttja j snsten. Definitionen r i princip den-
samma som i artikel 1.4. 1 EU-direktivet 2004/18/ EG, 1 vilket anges att en
tjénstekoncession 4r ett kontrakt av samma typ s‘oﬁn ett 6ffenﬂigt tjinste-
kontrakt med den skillnaden att erséttningen for tj snsternas utfsrande ut-
pors antingen av endast rétten att utnyttja tjinsten eller av dels en sédan
rétt, dels beté]m'ng. Enligt lagmotiven avses med tjanstekoncession ett kon-

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

__erséttning for detta utgér i form av rétten aft ta betalt av allménheten for att____
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utnyttja tjansterna eller en sidan ratt i kombination med beta]ningaf fran
den upphandlande myndigheten (prop. 2006/07:128 s. 181). Som eXempel
ndmns ett féretag som pd uppdrag av kommunen ansvarar for driften av ett

badhus med rétten att ta ut ersittning fran allménheten.

Av ox}anstéende tilléammans med rittspraxis fran EU—domstolen (se bla.
C-300/Q7 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 frigan om upphandlingen ska anse utgdra en tj anstekoncess—
ion beror pa de konkreta omsténdigheterna i det enskilda fallet. Fragan
avgdrs av om leverantérerna kommer att erhalla ersétining genom en rétt
att utnyttja tj Ansten i fréga samt huruvida en betydande del av risken med
att utftra firdtjansttransporterna &verfors pa levérantérerna. Risken &r

oupplosligt forbunden med det ekonomiska utnyttjandet av tjénsten.

Av betydelse #r dirmed hur leverantéren ska erséttas for insterna i upp-
handlingen. Erséttningen for férdtj Ansttransporterna &r i upphandlingen
faststdlld enligt en ersittningsmodell och styrs av ett antal parametrar. Le-
verantSren saknar mdjlighet att paverka erséttningen for en given transport.
Leveranttren faktureraf kommunen for transporterna i efterskott, en géng

per ménad. Vidare ﬁppbéirs egenavgift frdn resendren, i de fall resenéren ar

skyldig att betala egenavgift. Egenavgiften ska betalas innan resan pabér-

jas. Avdrag gérs vid fakhﬂeringen for erlagda egenavgifter. LeverantSren
har vidare ingen méjlighet att aterfora hela eller del av egenavgiften till

reseniren.

En avgift betalas saledes av resendren till leverantoren vid resetillfillet.
Férekomsten av egenavgift pAverkar emellertid inte storleken pd den er-
sattmng leverantsren erhdller frén kommunen, som &r samma oavsett om

resendren 4r skyldig att betala egenavgift eller inte. Vidare féljer av 10-11

§§ lagen (1997:736) om fardtjdnst att det endast &r kommimen som har riitt
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att ta ut egenavglfter Av hénsyn till ovanstiende finner forvaltningsritten
att ersattnmgsmodellen i upphandlingen innebdr att hela erséttningen till-

leverantSren erldggs av kommunen.

Férvaltningsrétten konstaterér vidare att EU-domstolen inte har uttalat sig i
frigan om ett forfarande dér hela ersittningen for tjansternas utférande
utgér fran den uiaphandlande myndigheten kan anses vara en tjanstekon-
cession. Betalning fran tredje man har dock ansetts vara kénnetecknande
for en tjanstekoncession (se t.ex. EU-domstolens avgdrande imél C-
410/04 ANAV p. 16). Den definition av tj anstekoncession som tagits in i
direktivet och 1 LOU talar for att forfaranden dér erséttningen i sin helhet
kommer frin den upphandlande myndigheten inte kan vara tjanstekonces-
sioner. Oavsett detta kan férvaltningsrétten konstatera att nigon egentlig
risk inte &vergér till leverantérerna, di dessa inte gér ndgot bindande &ta-
gaﬁde att &ta sig transportlippdrag eller att halla viss beredskap. Risken for
skador i trafiken Svergar forvisso, som kommunen har anfort, fran kom- !
munen till leverantérerna, men kan inte anses Val'é s&dan att en tjanstekon-

cession uppstar.

Reglerna om tj anstekoncession innebér ett undantag fran de skyldigheter
som féljer av reglerna om offentlig upphandling och ska dérfor tilldmpas
restriktivt (se t.ex. RA 2005 ref. 10 och EU-domstolens avgdrande 1 fore-
nade mélen C-20/01 och C28/01 Kommissionen mot T yskland p. 58). For-
valtningsritten finner, mot bakgrund av vad som anforts i f('jregéende
stycke, att det aktuella forfarandet inte kan utglra en 1 anstekoncessmn

Kommunens avv1sn1ngsy1kande lamnas d&rfor utan bifall.

Enligt 16 kap. 6 § LOU ska rtten besluta att upphandlingen ska géras om
eller att den fr avslutas forst sedan réttelse har gjorts, om en upphandlande

myndighet har brutit mot de grundliggande priﬁcipei'nai 1 kap. 9 § eller
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nagon annan bestimmelse i samma lag och detta har medfort att leverants-

- ren har lidit eller kén'komma att lida skada.

Enligt 12 kap. 1 § LOU ska en upphandlande inyndighet anta antingen det
ekonomiskt mest ftirdelaktigé. anbudet eller det anbud som innehaller det
lagsta priset. Det urvalssystem som tillimpas i upphandlingen innehaller
inte négbn utvérdering av anbud, utan brukarna av firdtjanst ska sjélva
vélja leverant6r vid varje enskilt tillfille, i strid med nyss némnda best4m-
melse. Da bolaget inte haft méjlighet att limna anbud pa hela volymen av
fardt énstﬁ'anéporfer eller pd att bli antagén 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 konkm*rensuppsékande skede foreligger inte forutsitningar for

réttelse. Upphandlingen ska d&rfor géras om.

Per-Erik Nistér
ridman

Malet har handlagts av Enk Edstrom.




Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill dverklaga kammarriittens avgérande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsa till Hogsta forvaltningsdomstolen men
ska skickas eller limnas till kammarritten,

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

Om sista dagen for dverklagande infaller pa en l6rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
Jul- eller nyarsafton, rdcker det att skrivelsen kommer in nista vardag. '

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillsiand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar prévningstillstind om
det &r av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skil till sddan prévning, sdsom att grund for resning foreligger eller att malets
utgéng i kammarrdtten uppenbarligen beror p4 grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstnd inte meddelas star kammarréttens beslut fast. Det &r dérfor viktigt att
detklart och tydligt framgar av §verklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstdnd bor meddelas.

I mél om Gverprdvning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling eller lagen
(2007:1092) om upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och posttjénster far
avtal slutas innan tiden for 6verklagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut. Vanligtvis
fér, d& kammarrétten inte har fattat ndgot interimistiskt beslut om att upphandlingen inte far
avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall déir kammarrétten har fattat ett interimistiskt
beslut om att upphandlingen inte far avslutas, far avtal slutas nir tio dagar har gatt fran det
att ratten avgjort malet eller upphévt det interimistiska beslutet. Ett $verklagande av riittens

. avgdrande fér inte prévas sedan avtal har slutits. Fullstindig information finns i 16 kapitlet i
de ovan angivna lagarna.

Skrivelsen med 6verklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och inges i original
samt innehilla;

I. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats déir klaganden kan nés
fSr delgivning lamnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i milet. Om nigon person- eller
adressuppgift dndras dr det viktigt att anmilan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarrittens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skél som klaganden vill &beropa for sin begéran om att fa prévningstillstind

den #ndring av kammarréttens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skilen hirfor

[ENN N RN

de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.
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