FORVALTNINGSRATTEN  BESLUT Mél nr
I JONKOPING 2016-05-12 668-16
Meddelat i J6nkdping
SOKANDE KONKURRENSVERKET
IFFC Invest AB, 556975-5357
Hantverkarvigen 22 2000 05~ 12 s
136 44 Handen
Avd
MOTPART Dnr
Essunga kommun K -
465 82 Nossebro Sor Aletbil

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

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Férvaltningsritten avvisar IFFC Invest AB:s ansokan.

BAKGRUND

Essunga kommun genomfér en upphandling av drift och skdtsel av badan-

liggning och camping. Av forfrigningsunderlaget framgér bl.a. foljande.

Badanliggningen bestér av kiosk, inomhusbasséng, tvd utomhusbassénger,
omklddningsrum, bastu och en motionshall dér nuvarande utforare driver ett
gym. Campingen har fyra stugor och 24 uppstillningsplatser for tdlt och
husvagn. Det 4r mdjligt att utdka antalet platser. Det finns dven en teamut-
vecklingsbana och en kita med utrustning for grillning. Férfrégningsun-
derlaget innehaller ett antal bestdmmelser om minimidppethéllande for ba-
danliggningen och campingen. Vidare finns bestimmelser om att vissa
tjanster ska tillhandahallas kostnadsfritt, t.ex. att badets toaletter fritt ska
kunna utnyttjas av besokarna till vissa ménatliga marknader och att de
marknadsknallar som har arsabonnemang pa marknaden inte ska betala né-

gon campingavgift i samband med marknadsdagar.
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Leverantéren ska bl.a. sta for de 16pande driftskostnaderna for el, vatten,

avlopp och viirme, ansvara for skotsel av badbassénger, ansvara for tillsyn
och akut underhall samt reparation av fast inredning, inventarier m.m., ut-
fora grasklippning samt ansvara for stddning, snoréjning och halkbekdmp-

ning utanfor entréer.
YRKANDEN

IFFC Invest AB (IFFC) yrkar att forvaltningsritten ska besluta att upphand-

lingen far avslutas forst sedan rittelse har gjorts.

Kommunen anser att [FFC:s ansokan ska avslas. Om forvaltningsrétten
skulle komma fram till att kommunen brustit i transparens och att utvérde-
ringsmodellen inte framgétt tillrickligt tydligt i forfrigningsunderlaget, an-
ser kommunen att forvaltningsritten ska besluta att upphandlingen ska goras

om.
SKALEN FOR FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Gdllande regler
Med tjinstekoncession avses enligt 2 kap. 17 § LOU ett kontrakt av samma
slag som ett tjéinstekontrakt men som innebir att ersittningen for tjéinsterna

helt eller delvis utgdrs av ritt att utnyttja tjdnsten.

Enligt 1 kap. 2 § forsta stycket LOU giller LOU for offentlig upphandling
av byggentreprenader, varor och tjénster samt byggkoncessioner. I sjitte
stycket anges att i friga om tjénstekoncessioner giller endast 1 kap. 12 §

LOU.
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Av 1 kap. 12 § LOU framgér f5ljande. Om en upphandlande myndighet
beviljar ndgon annan #n en upphandlande myndighet sirskilda réttigheter
eller ensamritt att bedriva verksamhet i det allménnas intresse, ska den
handling varigenom denna ritt beviljas innehalla en bestimmelse som inne-~
bir att innehavaren av rittigheten eller ensamritten ska iaktta principen om
icke-diskriminering p& grund av nationalitet nér den tilldelar tredje man va-

rukontrakt.

Forvaltningsrdttens bedomning

Bestdmmelserna om &verprévning enligt 16 kap. LOU omfattar inte upp-
handlingar av tjanstekoncessioner (se RA 2008 not. 101 och jfr HFD 2012
ref. 29). Varken IFFC eller kommunen har gjort gillande att upphandlingen
avser en tjinstekoncession. Huvudprincipen i upphandlingsmél &r att réttens
provning 4r begriinsad till de omstéindigheter som parterna har hénvisat till
(se RA 2009 ref. 69). Eftersom frigan om upphandlingen avser en tjdnste-
koncession ir avgorande for om forvaltningsriitten dr behdrig att prova
[FFC:s ansdkan om Sverprévning, anser emellertid forvaltningsritten att den

sjalvmant méste kunna prova denna friga.

Av davarande EG-domstolens dom den 10 september 2009 i mal C-206/08,
Eurawasser, framgér bl.a. foljande. Skillnaden mellan ett tjéinstekontrakt
och en tjinstekoncession ligger i ersittningen for tjénsternas utférande.
Tjanstekontraktet innefattar en erséttning som den upphandlande myndig-
heten betalar direkt till tjéinsteleverantdren, medan erséttningen vid en tjdns-
tekoncession bestér endast i ritten att utnyttja tjinsten eller av dels en sddan
ritt, dels betalning (punkt 51). Nir séttet att ersitta tjdnsteleverantoren be-
stér i en ritt for denne att utnyttja sina egna tjénster, innebér det att tjénste-
leverantoren tar pa sig den risk som #r forenad med utnyttjandet av de aktu-
ella tjiinsterna (punkt 59). Risken #r oupplosligt forbunden med det ekono-
miska utnyttjandet av tjénsten (punkt 66). Om ingen del alls av den risk som

ir forenad med tillhandahallandet av tjinsten Sverfors pa tjdnsteleverants-



FORVALTNINGSRATTEN BESLUT 668-16
I JONKOPING

ren, utgdr tillhandahallandet av tjénsten ett tjdnstekontrakt (punkt 68). For
att det ska anses vara fraga om en tjinstekoncession ir det under alla om-
standigheter nodvindigt att den upphandlande myndigheten dverfor hela
eller &tminstone en betydande del av den risk som #r forenad med utnyttjan-
det av tjansten (punkt 77). Se &ven den rittspraxis som det finns hénvisning-
ar till i domen samt EU-domstolens dom den 10 mars 2011 i mal C-274/09,
Stadler.

Forfragningsunderlagets krav pa verksamhetens omfattning medfor att leve-
rantdren kommer att ha férhallandevis stora personalkostnader. Dessutom
har leverantren ett omfattande ansvar for bl.a. driftskostnader. Leverantd-
ren behdver inte betala nagon hyra och ska fa viss erséttning frin kommu-
nen (enligt IFFC:s anbud som mest drygt 2 miljoner kr per ér). Det framstér
emellertid som att leverantdrens kostnader sammantaget kommer att vara
avsevirt hogre 4n ersittningen fran kommunen. Intékter frén de avgifter
som badanléggningens och campingens kunder betalar kommer sdledes att
vara avgdrande for att verksamheten ska kunna bedrivas i enlighet med for-
fragningsunderlagets krav. Forvaltningsritten bedémer dérfor att en sa stor
del av verksamhetsrisken &verfors till leverantoren att upphandlingen maste
anses avse en tjinstekoncession. Eftersom bestimmelserna om Sverprov-
ning i 16 kap. LOU inte omfattar sidana upphandlingar, kan forvaltningsrét-

ten inte prova IFFC:s ansékan. Denna ska dérfor avvisas.

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

Annette Spjuth

Albert Pettersson har varit foredragande.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga fotrvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Jénkoping. Skri-
velsen ska dock skickas eller Iimnas till f6¢-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till férvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan férhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock &verklagandet
ha kommit in inom tte veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden for 6ver-
klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen {6t 6verklagandet infaller pd
16tdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyarsafton ricker det att skrivelsen
kommer in ndsta vardag.

For att ett verklagande ska kunna tas upp i
kammattitten fordtas att provningstillstind
meddelas. Kammatritten limnar prévningstill-
stind om

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

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det slut som f61-
valtningstitten har kommit till,

3. det dr av vikt for ledning av rittstillimpning-
en att verklagandet provas av hogre ritt, el-
ler

4. detannars finns synnerliga skil att préva
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star for-
valtningstittens beslut fast. Det dr dirfor viktigt
att det klart och tydligt framgar av 6verklagandet
till kammartitten varfér man anser att ptov-
ningstilistind bér meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummet,
postadtess, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adtess och
telefonnummer tll klagandens arbetsplats
ska ocksd anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nas for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i mélet —
och om de fortfarande ir aktuella — behover
de inte uppges igen. Om klaganden anlitat
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadtess, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
person- eller adressuppgift dndras, ska dnd-
ringen utan drojsmal anmilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som 6verklagas med upp-
gift om fétvaltningsrittens namn, malnum-
mer samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stod f6r en
begiran om prévningstillstind,

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

5. de bevis som klaganden vill 4beropa och vad
han/hon vill stytka med vatje sitskilt bevis.

Adressen till forvaltningsritten framgar av do-
men/beslutet.

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

o lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

¢ lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, enetgi, transporter och
posttjanster, eller

o lagen (2011:1029) om upphandling pa {6t-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gatt fran det att ritten avgjort mélet eller upp-
hivt ett intetimistiskt beslut. I vissa fall far avtal
slatas omedelbart. Ett 6verklagande av rittens
avgérande fir inte provas sedan avtal har slatits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de

ovan angivna lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man Svet-
klagar kan Ni vinda Er till forvaltningsritten.

www.domstol.se



