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g0 BESLUT
Mal nr
6673-22

meddelat 1 Stockholm den 23 mars 2023
KLAGANDE
Uppsala kommun
Ombud: Advokat Gabriel Lidman
OVERKLAGAT AVGORANDE
Kammarrétten 1 Stockholms beslut den 21 oktober 2022 1 mal nr 4160-22
SAKEN
Upphandling av koncessioner; frdga om provningstillstand
HOGSTA FORVALTNINGSDOMSTOLENS AVGORANDE
Hogsta forvaltningsdomstolen meddelar inte provningstillstind. Kammar-
rattens avgorande star darmed fast.
SKALEN FOR AVGORANDET
For att Hogsta forvaltningsdomstolen ska prova ett 0verklagande 1 ett mal
av detta slag krévs provningstillstdnd. Provningstillstdnd kan ges av tv4 skal.
Det forsta skilet ar att ett avgorande 1 mélet &r viktigt for ledningen av
rattstillimpningen. Det andra skélet &r att det finns synnerliga skil for en
provning, sdsom att det finns grund for resning eller att mélets utgéng i
kammarrétten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.
Dessa bestdmmelser om provningstillstand finns 1 36 § forsta stycket
forvaltningsprocesslagen (1971:291).
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a Besoksadress Oppettider Postadress E-post

§ Birger Jarls torg 13 mandag—fredag Box 2293 hogstaforvaltningsdomstolen@dom.se

. Telefon 09:00-12:00 103 17 Stockholm Webbplats

o 13:00-16:00

A 08-561 676 00 www.hogstaforvaltningsdomstolen.se
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HOGSTA BESLUT M4l nr
FORVALTNINGSDOMSTOLEN S U 6673-22

Hogsta forvaltningsdomstolen finner att det inte har kommit fram skal att

meddela provningstillstdnd.

Beslutet har fattats av justitieradet Magnus Medin.

Foredragande har varit justitiesekreteraren Ragnar Fahlin Stromberg.
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HOGSTA
FORVALTNINGSDOMSTOLEN

Information om beslutet
Hogsta forvaltningsdomstolen har beslutat att inte meddela provningstillstand.

Det innebir att kammarrittens avgorande star fast och att malet inte provas 1
sak. Hogsta forvaltningsdomstolen motiverar darfor beslutet enbart utifran la-
gens bestimmelser om férutsittningarna for att meddela prévningstillstand.
Domstolen kommer inte att ge nagon ytterligare motivering 4n den som finns 1
beslutet.

Hogsta forvaltningsdomstolen har vid sin bedomning beaktat de handlingar som
finns 1 underinstansernas akter och de handlingar som har skickats in till Hogsta
torvaltningsdomstolen.

Hogsta forvaltningsdomstolens beslut kan inte 6verklagas.

Nir meddelas prévningstillstind?

Hogsta forvaltningsdomstolen meddelar prévningstillstand som huvudregel om
avgorandet kan fa betydelse som prejudikat, dvs. ge ledning f6r hur andra lik-
nande fall ska bedémas i framtiden. Vigledning kan t.ex. beh6vas om malet gil-
ler en fraga dir det dr oklart hur lagstiftningen ska tolkas eller om lagstiftning
saknas. Den omstandigheten att kammarritten kanske skulle kunna ha démt pa
ett annat satt ricker dock som regel inte f6r att Hogsta forvaltningsdomstolen
ska ta upp malet och préva det.

Det férekommer ocksa i ett mycket begrinsat antal fall att Hogsta forvaltnings-
domstolen meddelar provningstillstind fOr att det finns synnerliga skl f6r en
provning. Ett sidant skil kan vara att det kommit till nya uppgifter i malet som
stiller utredningen 1 helt ny dager.

Du kan hitta mer information om Hégsta forvaltningsdomstolen pa domstolens
webbplats: www.hogstaforvaltningsdomstolen.se.

Box 2293, 103 17 Stockholm « Besoksadress: Birger Jarls torg 13 « Telefon: 08-561 676 00 « hogstaforvaltningsdomstolen@dom.se
» www.hogstaforvaltningsdomstolen.se
Expeditionstid: mandag-fredag 09.00-12.00 och 13.00-16.00
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#E FORVALTNINGSRATTEN DOM Mal nr
" | 1 UPPSALA 2022-06-07 4282-21 E

Meddelad i Uppsala

SOKANDE
JCDecaux Sverige AB, 556551-2661

Ombud: Advokat Carl Bokwall samt bitrddande juristerna Erik Sollenberg och
Linn Sydvik

MOTPART
Uppsala kommun

Ombud: Advokat Gabriel Lidman

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner, LUK

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten bifaller ansékan om dverprovning och beslutar att Uppsala
kommuns upphandling bendmnd Reklamfinansierade gatumobler i offentliga

miljoer (dnr GSN-2021-00155) ska goras om.

Besoksadress
Smedsgrand 22

Telefon
018-431 63 00

Oppettider Postadress E-post
mandag—fredag Box 1853 forvaltningsratteniuppsala@dom.se
08:00-15:00 751 48 Uppsala Webbplats

www.forvaltningsratteniuppsala.domstol.se
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BAKGRUND OCH YRKANDEN M.M.

Uppsala kommun (kommunen) genomfor en upphandling benimnd Reklam-
finansierade gatumobler i offentliga miljoer med dnr GSN-2021-00155 genom
ett koncessionsforfarande enligt LUK. I upphandlingen anvénds begreppet
gatumdbler som ett samlingsbegrepp for viaderskydd for kollektivtrafik,
offentliga toaletter och fristdende skyltar for reklam, samhéllsinformation och
turistinformation. I upphandlingsdokumentet anges bl.a. att leverantren étar
sig att tillhandahalla de gatumdbler som omfattas av avtalet samt att skota drift
och underhdll for dessa. Vidare anges att platser for gatumdbler och utrymmen

for utomhusreklam upplats som motprestation.

JCDecaux Sverige AB (JCDecaux) yrkar att forvaltningsritten ska besluta att

upphandlingen ska goras om och for fram i huvudsak foljande.

Det obligatoriska kravet respektive tilldelningskriteriet att koncessionshavaren
ska betala en monetér erséttning till kommunen strider mot lagen (1957:259)
om ritt for kommun att ta ut avgift for vissa upplételser av offentlig plats, m.m.
(avgiftslagen) eftersom kommunen betingar sig en hdgre ersittning for
anvandning av offentlig plats én vad som foljer av kommunfullméiktiges taxa
samt gor offentlig plats tillgdnglig till hogstbjudande. Krav och tilldelnings-
kriterier som strider mot tvingande svensk lag dr inte forenliga med proportion-

alitetsprincipen 14 kap. 1 § LUK.

Tilldelningskriteriet Monetdr ersdttning strider &ven mot 13 kap. 1 § LUK

eftersom det saknar anknytning till koncessionsforemaélet.

Tilldelningskriteriet Projektorganisation vid etablering avser leverantdrens
allmédnna forméga att utfora koncessionen och inte mervérden 1 leverantdrens

anbud. Kriteriet innebér en otilliten sammanblandning av kvalificerings- och
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tilldelningsfasen som strider mot de allmédnna principerna for upphandling i

4 kap. 1 § LUK.

Tilldelningskriteriet Flexibilitet i samband med etablering ger kommunen ett
oacceptabelt stort utrymme for godtycke vid utvirderingen. Det gér inte att
utldsa vad kommunen tillméater betydelse vid utvirderingen och det kan inte
sakerstéllas att kommunen kommer att behandla alla leverantorer lika. Till-
delningskriteriet strider darfor mot transparens- och likabehandlingsprincipen 1

4 kap. 1 § LUK.

JCDecaux har lidit eller riskerar att lida skada p& grund av bristerna. Bristerna
har paverkat upphandlingens konkurrensuppsdkande skede. Upphandlingen

maste darfor géras om.

Kommunen bestrider JCDecaux yrkande och for fram 1 huvudsak foljande.

Négot fel innebédrande ett asidosittande av upphandlingsritten har inte fore-

kommit varfor det saknas skél att forordna att upphandlingen ska goras om.

Det obligatoriska kravet respektive tilldelningskriteriet att koncessionshavaren
ska betala en ersittning till kommunen strider inte mot avgiftslagen. Avgifts-

lagen tréffar inte denna s.k. koncessionsersdttning.

JCDecaux pastdende om att tilldelningskriteriet Monetir ersdttning skulle
sakna anknytning till den aktuella koncessionen &r felaktigt. Villkoret om
anknytning till upphandlingsforemalet ar uppfyllt da koncessionshavarens

reklamintékter har en direkt anknytning till koncessionen.

Det ir inte korrekt att tilldelningskriteriet Projektorganisation vid etablering
enbart skulle ta sikte pa grundliggande kapacitet att utfora uppdraget och

darfor inte skulle kunna ldaggas till grund for en utvérdering av relativa fordelar.
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Det ir heller inte frdga om ndgon sammanblandning mellan kvalificeringsfas

och utvirderingsfas.

Vidare ar det inte korrekt att tilldelningskriteriet Flexibilitet i samband med
etablering skulle strida mot likabehandlings- och transparensprinciperna. Det
finns ingen otydlighet utan tviartom ges tydlig ledning for vad som tillméts

betydelse for att anbudsgivaren ska uppné angivna nivaer.

Forvaltningsrétten har den 1 juli 2022 beslutat att kommunen inte far ingé avtal
i upphandlingen innan forvaltningsratten har avgjort malet slutligt eller beslutat

annat.

SKALEN FOR AVGORANDET

Rittsliga utgangspunkter

Enligt 16 kap. 6 § LUK ska rétten besluta att en upphandling ska goras om eller
att den far avslutas forst sedan rittelse har gjorts, om den upphandlande myn-
digheten eller enheten har brutit mot ndgon av de grundldggande principerna i
4 kap. 1 § eller nagon annan bestammelse 1 LUK och detta har medfort att

leverantoren har lidit eller kan komma att lida skada.

Upphandlande myndigheter och enheter ska enligt 4 kap. 1 § LUK behandla
leverantorer pa ett likvéirdigt och icke-diskriminerande sétt samt genomfora
upphandlingar pa ett 6ppet sétt. Upphandlingar ska vidare genomforas i

enlighet med principerna om dmsesidigt erkdnnande och proportionalitet.
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Den monetiira ersittningens forenlighet med avgiftslagen

JCDecaux for i denna del fram bl.a. f6ljande.

I upphandlingen finns ett obligatoriskt krav pa att koncessionshavaren arligen
och under hela koncessionens 10ptid ska erlagga en ekonomisk erséttning om
minst 1 miljon kronor till kommunen. Utover denna erséttning ska konces-
sionsinnehavaren betala markupplatelseavgift enligt den taxa som kommunfull-
miktige har beslutat ska gilla for anvindning av offentlig plats. Sammanlagt
tar kommunen ut en mycket hogre ersdttning for anvdndning av offentlig plats
an den som foljer av kommunfullmiktiges taxa. Dessutom ér den i upphand-
lingen betingade erséttningen pa 1 miljon kronor inte faststdlld av kommun-
fullméktige och darmed inte ett offentligrattsligt grundat avgiftsuttag, utan en

avtalsrattsligt grundad erséttning.

Tillgangen till offentlig plats for reklamédndamal &r det enda av virde for kon-
cessionshavaren i upphandlingen och det som anbudsgivarna konkurrerar om.
Betalning for koncessionen innebir darmed betalning for offentlig plats. Det
obligatoriska kravet pa en minsta ersittning for koncessionen pa 1 miljon
kronor star dirmed 1 uppenbar strid med avgiftslagen. Det star dven 1 strid med
avgiftslagen att det inte 4r kommunfullmiktige som har beslutat om ersatt-

ningen.

P& samma grunder giller samma sak for tilldelningskriteriet Monetdr ersdtt-
ning 1avsnitt 5.4 1 upphandlingsdokumentet. Enligt tilldelningskriteriet far
anbudsgivarna hogre merviardespodng ju hdgre monetér ersdttning som betalas
till kommunen, dvs. utdver den obligatoriska miniminivan pa 1 miljon kronor

(och utover taxan).

Eftersom kommunen inte erbjuder ndgot annat i upphandlingen an tillgdngen

till offentlig plats, innebdr tilldelningskriteriet att kommunen uppléter offentlig
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plats till hogstbjudande i strid med avgiftslagen. En avgift enligt avgiftslagen
for anvindning av offentlig plats ska vara skélig. Avgiften far, inom ramen for
vad som é&r skiligt, differentieras med vissa i lagen angivna hénsyn. Ersitt-
ningen for upplatelse av offentlig plats far inte bestimmas baserat pa utbud och
efterfragan, eftersom det ar en vinstmaximeringsatgérd. Det ar dock precis en
sadan metod som kommunen anvénder. Tilldelningskriteriet r alltsd, liksom

det obligatoriska kravet, uppenbart oforenligt med avgiftslagen.

Ett obligatoriskt krav och ett tilldelningskriterium som strider mot svensk
tvingande lagstiftning, som inte innehaller ndgra undantag, ar per definition
inte forenliga med de allménna principerna for upphandling 14 kap. 1 § LUK,
sarskilt inte kravet pa proportionalitet. Det dr oproportionerligt att tvinga
koncessionshavaren, dvs. en anvédndare av offentlig plats, att betala mer for
anviandningen av offentlig plats 4n vad kommunens egen taxa och avgiftslagen
medger. Det finns rimligtvis alltid mer &ndamalsenliga och mindre ingripande

atgirder 4n att bryta mot svensk lag for att uppna ett visst syfte.

Vid bedomning av kravets tillatlighet enligt avgiftslagen och LUK saknar det
betydelse hur kommunen betecknar erséttningen. Det avgorande for bedom-
ningen ar vad koncessionshavaren i realiteten betalar for. Det dr uppenbart
utifran upphandlingsdokumenten att kommunen som motprestation upplater
offentlig plats till den aktér som &r beredd att betala mer for offentlig plats dn
vad kommunens taxa och avgiftslagen medger. Det saknar darfor betydelse att

kommunen nu vill kalla denna erséttning for en koncessionserséttning.

Kommunen menar att den s.k. koncessionsersittningen inte avser en markupp-
latelse. Avgiftslagen dr inte begrénsad till markupplatelse, utan tar sikte pa att
reglera erséttning for anvindningen av offentlig plats. Detta avser all anvidnd-
ning. De 20 metrarna framfor och bakom koncessionshavarens vitriner utgor

ocksa offentlig plats. Enligt kommunen dr det ténkt att de offentliga platserna
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som “koncessionsavgiften” avser, ska anvindas som en spirrzon mot konkur-
rerande reklam med foljden att ingen annan aktor dn koncessionshavaren kan
anvinda platsen till reklamverksamhet. De offentliga platserna ska ddarmed,
oavsett hur kommunen nu forsdker dela upp och omdefiniera dessa platser,
anvéndas av koncessionshavaren vid forséljningen av reklamyta och for att
stdnga ute sina konkurrenter, dvs. for koncessionshavarens reklamverksamhet.
For anvdndningen av offentlig plats far kommunen endast ta ut den offentlig-
rattsligt bestimda avgiften/taxan. Den offentliga platsens varde saknar
betydelse for “koncessionserséttningens” tillatlighet enligt avgiftslagen. Det
saknar dven betydelse om kommunen betingar sig erséttning for platsen (utover

den offentligrittsligt bestimda taxan) inom ramen for ett komplext avtal.

Kommunens resonemang ér ett uppenbart kringgdende av avgiftslagen.
“Exklusivitetsatagandet” avser offentlig plats och dr direkt och oskiljaktigt
kopplat till den offentliga plats som upplats for reklamskyltarna. Atagandet
innebdr att kommunen kommer att anvénda sin vetorétt enligt 3 kap. 2 §
ordningslagen (1993:1617) for att avstyrka ansokningar om tillstdnd for att
bedriva konkurrerande reklamverksamhet pé den offentliga platsen framfor och
bakom koncessionshavarens reklamskyltar. “Exklusivitetsatagandet” ger alltsd
koncessionshavaren en exklusiv ritt att ta i ansprak och anvinda offentlig plats
framfor och bakom reklamskyltarna f6r reklamdndamal. Det ror sig darmed i
realiteten om en upplatelse av marken i anslutning till koncessionshavarens
reklamskyltar. Upplatelsen omfattas av ordningslagen. Detta innebér att
“koncessionserséttningen” inte kan separeras fran avgiften for anvindningen av
offentlig plats av reklamskyltarna. ”Koncessionserséttningen” utgor i realiteten

ersittning for ianspréktagande av offentlig plats.

Det finns ingenting i LUK eller i Europaparlamentets och radets direktiv
2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner (konces-

sionsdirektivet) som innebdr att upphandlande myndigheter maste, eller ens fér,
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kréva en koncessionsersdttning frdn koncessionshavaren i syfte att 6ka verk-
samhetrisken i koncessionen. For att verksamhetsrisken ska dverga krivs inte
att koncessionshavaren tar 6ver en riskfylld verksamhet. Det krivs endast att en
betydande del av den verksamhetsrisk som finns dvergar fran den upphand-
lande myndigheten till koncessionshavaren, i den meningen att koncessions-
havaren utsitts for risken att marknaden inte kompenserar koncessionshavaren
for att tillhandahalla verksamheten. Att risken dr begransad hindrar inte att
verksamhetsrisken kan dverga och att det ror sig om en koncession. Nér
ersittningen till koncessionshavaren uteslutande betalas av tredje man, racker
det 1 sjdlva verket att den verksamhetsrisk som overforts ar mycket

begréinsad.

Genom upphandlingen dverlater kommunen det ekonomiska utnyttjandet av
tjansten och hela den verksamhetsrisk som finns till koncessionshavaren.
Kommunen behiller ingen del alls av denna risk. Koncessionshavaren ar
skyldig att tillhandahalla och skéta gatumdblerna som omfattas av kontraktet
och erhéller ingen erséttning frdn kommunen for att géra det, utan kommer
endast att erhdlla upplatelse av offentlig plats. Koncessionshavaren star ensam
hela risken for att den far tdckning for investeringar i gatumoblerna och kost-

naderna for driften och underhéllet och att verksamheten gér med vinst.

Det ar inte nodvéandigt enligt LUK att en upphandlande myndighet blaser upp
risken fOr att upphandlingen ska fa ske enligt LUK. For upphandling enligt den
lagen dr det tillrdckligt att den verksamhetsrisk som naturligen finns dvergar
till koncessionshavaren. Det dr foljaktligen juridiskt felaktigt att den upphand-
lande myndigheten méaste 6ka den ekonomiska risken eller pa annat sitt arti-
ficiellt skapa en storre verksamhetsrisk 4n marknaden naturligt innebér, eller
att detta skulle gora ett obligatoriskt krav eller ett utviarderingskriterium som
gér ut pa att man ska betala stora summor till en kommun proportionerligt. An

mindre gor det atgérderna forenliga med avgiftslagen.
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Den flexibilitet som ndmns i koncessionsdirektivets preambel avser flexibilitet
jamfort med andra upphandlingslagar och innebér inte ndgon flexibilitet i
forhallande till svensk lag. Den omstédndigheten att upphandlande myndigheter
bor medges flexibilitet nér det géller att faststélla och organisera forfarandet for
val av koncessionshavare innebér inte att upphandlande myndigheter far bryta

mot de allmidnna upphandlingsrittsliga principerna.

Den normkonflikt mellan LUK/koncessionsdirektivet och avgiftslagen som
kommunen forsoker konstruera foreligger inte. Detta beror frimst pa att det ar
uppenbart att LUK/koncessionsdirektivet inte foreskriver ndgon skyldighet
eller ndgon ritt for upphandlande myndigheter att ta betalt frdn koncessions-
havaren, och sirskilt inte foreskriver att betalning ska eller far ske for anvand-
ningen av offentlig plats. En sddan betalning &r vidare inte heller nddvéndig for
att syftet med koncessionsdirektivet ska uppnais eller for att det ska finnas en

verksamhetsrisk.

Avgiftslagen hindrar inte en kommun att underséka vilken verksamhetsrisk
marknadens aktdrer anser tolerabel. En kommun kan pa en mingd olika sétt
undersoka vilken niva pa verksamhetsrisk som marknaden ar beredd att ta, t.ex.
genom att stélla hoga krav pa teknisk funktion, anvéndarvanlighet, kvalitet 1
hallbarhet eller design, tillgédnglighet for brukarna, sdkerhet, miljoaspekter,

volymen nyttigheter osv.

En kommun &r inte heller enligt avgiftslagen forhindrad att ta ut en hogre
ersittning dn den taxa som kommunens kommunfullméktige for ndrvarande har
beslutat om. Det foreligger foljaktligen ingen normkonflikt i detta hdnseende.
Avgiften maste dock vara beslutad i enlighet med avgiftslagen och av kom-
munfullmiktige, vilket den monetéra erséttningen inte dr. Den beslutsord-

ningen hindrar alltsa inte genomforandet av koncessionsdirektivet.
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Det foreligger foljaktligen ingen normkonflikt mellan koncessionsdirektivet
och avgiftslagen och den grundliggande forutsittningen for direktivkonform
tolkning foreligger dirmed inte i malet. Aven om det rent hypotetiskt skulle
anses foreligga en normkonflikt forutsitter en direktivkonform tolkning att
konflikten, eller "gapet”, mellan koncessionsdirektivet och avgiftslagen inte ar
for stort sé att det kan overbryggas med tolkning. Direktivkonform tolkning ar
inte mojlig om den nationella bestimmelsen ar s klar och precis att en direk-
tivkonform tolkning skulle strida mot dess lydelse. Det finns inte ndgon oklar-
het eller ngot tolkningsutrymme i avgiftslagen. Regeln om att det &r kommun-
fullméktige som ska besluta om grunderna for avgifterna for anvdndningen av
offentlig plats dr klar och precis. Om den regeln skulle anses sté 1 vigen for
koncessionsdirektivet (vilket alltsd inte &r fallet) skulle en sddan normkonflikt
vara total. Direktivkonform tolkning kan ddrmed under inga omstidndigheter

tillampas.

Det bor noteras att kommunen inte refererar till ndgon ingresspunkt, an mindre
nagon artikel 1 koncessionsdirektivet, diar det anges att den upphandlande myn-
digheten ska, maste eller har ritt att gora en god/formanlig aftiar. Nagon sddan
finns inte heller. Vad géller kravet 1 direktivet/LUK pa att utvarderingskriterier
bland annat ska faststilla allmédnna ekonomiska fordelar for myndigheten, ar
det uppenbart att denna bestimmelse inte uttrycker nagon grund for betalning

till myndigheten eller affarsstod for att uppna en kommersiellt god affir.

Kommunen for i denna del fram bl.a. féljande.

Avgiftslagen dr inte tillimplig pa koncessionserséttningen. Utover upplatelse
av platser for gatumdblerna och utrymmen for utomhusreklam gér kommunen
dven ett atagande om exklusivitet inom ett betydligt storre omrade 1 anslutning
till de upplétna platserna. Kommunen tar ut avgift enligt av kommunfullmak-
tige faststélld taxa och en koncessionsersittning for den exklusivitet konces-

sionshavaren far enligt avtal med kommunen. Exklusiviteten utgdr inte i sig
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nigon markupplédtelse men maste kunna beaktas inom ramen for en komplex
avtalsrelation under LUK. Det dr uppenbart att denna exklusivitet har ett virde
for koncessionshavaren. Med hansyn till forutséttningarna i upphandlingen
bedoms att koncessionshavarens intdktsmojligheter ger utrymme for betalning
av betydligt hogre belopp men kommunen har forsiktigtvis angett ett minsta
belopp érligen om 1 miljon kronor med mdjlighet for anbudsgivare att ange
hogre belopp. Enligt kommunens uppfattning behdvs detta for att konces-
sionshavaren ska ta annat 4n en forsumbar verksamhetsrisk 1 enlighet med
LUK. Pa detta satt astadkoms en reell vergang av verksamhetsrisk i 6verens-

stimmelse med koncessionsdirektivets och LUK:s syften.

Kommunen konstaterar att JCDecaux endast skriver om verksamhetsrisk 1
teoretiska och allmédnna ordalag utan att peka pa ndgon kvantifierbar eller reell
risk. Skilet till denna avsaknad av konkretion frdn JCDecaux sida dr att det
inom ramen for hér aktuell koncession inte uppkommer nagon reell verksam-
hetsrisk utan koncessionsersattning. Det dr inte forenligt med LUK och kon-
cessionsdirektivet att upphandla koncessioner som 1 praktiken innebdr att

koncessionshavaren sidkrar vinst.

Kommunen har ingen ytterligare forklaringsborda. I sammanhanget ska dock
noteras att JCDecaux, som sedan 1990 haft gillande koncessionsavtal for
reklamfinansierade gatumobler med kommunen, noga undviker att ge sig in pa
resonemang kring 16nsamheten i den aktuella koncessionen utan helt héller sig
till resonemang av allmén karaktir. Det enkla skélet till detta &r att i det fall
som nu dr foremal for bedomning skulle JCDecaux med dess foreslagna

tillimpning av avgiftslagen i praktiken fa en garanterad minimiintékt.

Koncessionsupphandlingen lyder under LUK som bygger pa koncessionsdirek-
tivet. Syftet med LUK och koncessionsdirektivet ar att sdkerstélla konkurrens
och forménliga affdrer for offentlig sektor. For att uppnd detta méste kommu-

nen ta vederbdrlig hdnsyn till verksamhetsrisk och de virden som koncessionen
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kan generera for kommunen. Hér ar det friga om upphandling av ett komplext
och langsiktigt avtal och kommunen ska dérfor, som det uttrycks i skil 68 till
koncessionsdirektivet, ’ges avsevird flexibilitet” nér det géller att utforma
upphandlingen. Kommunen maste inom ramen for upphandlingen kunna
beakta alla delar av det avtalsforhallande som uppkommer med koncessions-

havaren.

Avgiftslagen kan inte tilldtas forhindra att kommunen upphandlar koncessionen
pa de villkor marknaden erbjuder och kommunen maste i detta fall ha mojlig-
het att undersoka vilken verksamhetsrisk som marknadens aktorer anser &r

tolerabel.

Koncessionsersittningen har stéd 1 LUK, som tillkommit senare dn avgifts-
lagen, och grunderna for denna. Hérav foljer att JCDecaux argument om att
koncessionsersittningen skulle strida mot avgiftslagen och dirmed vara

oproportionerlig faller.

Avgiftslagen kan inte ses isolerad frdn LUK. LUK &r en specialreglering for
koncessionsupphandling och har darmed tolkningsforetrdade enligt svensk
lagtolkningstradition. I och med att LUK bygger pa ett EU-direktiv har dom-
stolarna dessutom en skyldighet att géra en direktivkonform tolkning. Vid
denna tolkning ska domstolen bortse fran dldre nationell praxis och motiv i den
man dessa skulle kunna forhindra det resultat som koncessionsdirektivet syftar
till. Detta leder till slutsatsen att avgiftslagen inte traffar den aktuella konces-

sionserséttningen.
Avgiftslagen ska alltsé inte tillimpas 1 detta fall. LUK och avgiftslagen ér tva
olika lagar som grundas pa helt skilda syften och som inte kan tillimpas

samtidigt. I detta fall ska avgiftslagen 1dmnas utan avseende.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.
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Kommunen har utformat den aktuella upphandlingen pé sé sétt att koncessions-
havaren maste acceptera att betala en rlig ersattning om minst 1 miljon kronor
till kommunen, utdéver den kommunala markupplatelseavgift som &r beslutad
av kommunfullmaktige. Vidare har kommunen utformat utvirderingsmodellen
pa sa sitt att leverantorerna kan erbjuda en hogre arlig erséittning én sa och att
detta végs in vid utvirderingen. JCDecaux har fort fram att kravet respektive
tilldelningskriteriet avseende en monetér ersittning strider mot avgiftslagen
och att det 1 forlingningen innebdr att upphandlingen har utformats i strid med

proportionalitetsprincipen.

I 1 § avgiftslagen anges bl.a. foljande. Om tillstdnd enligt 3 kap. 1 § ordnings-
lagen har ldmnats 1 frdga om sddan offentlig plats som star under kommunens
forvaltning, far kommunen ta ut ersittning for anvdndningen. Ersittning utgéar 1
form av en avgift med belopp, som kan anses skiligt med hénsyn till andamélet
med upplételsen, nyttjarens fordel av denna, kommunens kostnader med
anledning av upplatelsen och 6vriga omstdndigheter. Grunder for berdkning av

avgiften beslutas av kommunfullméaktige.

JCDecaux menar att den monetéra ersdttningen pad minst 1 miljon kronor avser
ersdttning for anvindning av offentlig plats och att kommunen inte kan utforma
upphandlingsunderlaget pa det aktuella sittet d& ersittning enligt avgiftslagen

maste beslutas av kommunfullméktige och faststillas till ett skiligt belopp.

Kommunen menar att den monetéra ersittningen pd minst 1 miljon kronor

avser ersittning for kommunens dtagande om exklusivitet inom ett omrade i
anslutning till de upplatna platserna for gatumdbler och utrymmen for utom-
husreklam. Kommunen menar att exklusiviteten inte 1 sig utgor ndgon mark-

upplatelse.
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I upphandlingsdokumenten anges att kommunen forbinder sig att pa ett avstdnd
av 20 meter framfor och bakom leverantorens vitriner verka for att nya vitriner
av liknande slag, tillhorande annat foretag, inte sitts upp pé allméin plats dar

kommunen ar markagare.

Forvaltningsritten konstaterar att kommunens dtagande i och for sig inte
innebdr att ndgot ska stéllas upp pa det aktuella omradet kring vitrinerna.
Atagandet innebir inte heller att mdjligheten att anviinda ytan till annat &n
upplatelse av plats for reklamvitriner begransas. Forvaltningsratten anser dock
att atagandet maste ses som en oskiljaktig del av upplételsen av platsen for
vitrinerna. Ett annat synsatt skulle mojliggora kringgaende av avgiftslagen.
Forvaltningsritten anser mot denna bakgrund att den monetéra erséttningen
avser ersattning for anvindning av offentlig plats i den mening som avses i
avgiftslagen. Sadan erséttning ska enligt avgiftslagen beslutas av kommun-
fullméktige och faststéllas pa forhand till ett skdligt belopp. Den monetéra

ersdttningen ar inte faststélld pa det sittet.

Kommunen menar att en koncessionsersittning behdvs for att koncessionsha-
varen ska ta annat dn en forsumbar verksamhetsrisk 1 enlighet med LUK, och

att koncessionsersittningen déarfor har stod i1 den lagen.

For att det ska vara fraga om en koncession kravs enligt 1 kap. 13 § LUK att
kontraktet mellan en upphandlande myndighet och en koncessionshavare
innefattar att en sddan verksamhetsrisk som avses 1 22 § Overtas av konces-
sionshavaren. I 1 kap. 22 § LUK anges att det med verksamhetsrisk avses
efterfrdgerisk eller utbudsrisk eller bada.

Med dvertagande av verksamhetsrisk avses enligt 1 kap. 23 § LUK att en
koncessionshavare genom koncessionen, vid normala verksamhetsfor-

hallanden,
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1. inte dr garanterad att kompenseras for de investeringar som gors och de
kostnader som uppstar vid utnyttjandet av det byggnadsverk eller tillhanda-
héllandet av de tjanster som ar foreméal for koncessionen, och

2. utsitts for en verklig exponering for fordndringar pd marknaden pé sa sétt
att eventuella uppskattade forluster for koncessionshavaren inte dr endast

nominella eller forsumbara.

Forvaltningsritten konstaterar att kommunen 1 den aktuella upphandlingen inte
garanterar koncessionshavaren intdkter som dverstiger de investeringar som
koncessionshavaren behdver gora 1 gatumdbler och skotsel av dessa. Det ar till
och med sa att kommunen inte ska betala ndgon erséttning alls till koncessions-
havaren, utan koncessionshavarens intakter forvantas komma fran aktorer som
vill betala for att fa satta upp reklam i gatumdblerna. Koncessionshavaren star
ensam risken for att denne far tickning for investeringar i gatumdblerna och
kostnaderna for driften och underhallet. JCDecaux har redogjort for vilka risker
det finns pa den aktuella marknaden. Bolaget har fort fram att dessa risker
innefattar t.ex. att reklamkdpare inte koper de reklamplatser som omfattas av
avtalet, att reklamintdkterna inte blir sa stora som koncessionshavaren har rak-

nat med och att kostnaderna for material, tjinster och personal gar upp.

Forvaltningsritten bedomer mot denna bakgrund att koncessionshavaren 1
upphandlingen inte dr garanterad att kompenseras for sina kostnader och att
koncessionshavaren utsitts for en verklig exponering for fordndringar pa
marknaden. Forvaltningsritten bedomer att det darmed inte dr nddvéindigt att
upphandlingen innefattar en monetér ersittning for att en verksamhetsrisk ska

anses overga.

Aven om verksamhetsrisken inte hade kunnat anses g dver i upphandlingen
utan den monetéra ersittningen hade inte LUK kunnat tillimpas fore avgifts-
lagen pa den grunden att LUK stiftats senare. LUK hade inte heller kunnat

tillampas fore avgiftslagen 1 egenskap av speciallagstifining. LUK géller i och
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for sig forfarandet vid upphandling av koncessioner men det ér avgiftslagen
som géller den specifika fragan om kommuners ritt att ta ut avgifter for

anviandning av offentlig plats.

Kommunen menar att om forvaltningsrétten inte anser att det med sedvanlig
svensk lagtolkning kan konstateras att avgiftslagens avgiftsbegransningar inte
har baring pa den del av koncessionen som avser exklusiviteten, foljer en sidan
tolkning av direktivkonform tolkning. Forvaltningsratten anser att kraven 1
avgiftslagen inte ar oforenliga med bestammelser i LUK eller unionsrétten.
Detta innebér att det inte foreligger ndgon normkonflikt som behdver 16sas

genom tolkning.

Vad som star i skil 68 till koncessionsdirektivet om att upphandlande myndig-
heter vid upphandling enligt LUK bor ges avsevird flexibilitet nédr det géller att
faststilla och organisera forfarandet vid val av koncessionshavare forédndrar
inte forvaltningsrattens beddmning. Inte heller fordndrar det forvaltningsrattens

beddmning att det dr fraga om ett avtal av viss komplexitet.

Forvaltningsritten bedomer mot denna bakgrund att kommunen genom att upp-
stédlla krav pa att en monetdr ersittning ska betalas av koncessionshavaren och
lagga erséttningens storlek till grund for utvédrderingen i upphandlingen har
utformat upphandlingen 1 strid med avgiftslagens krav pa att ersittning for
anvandning av offentlig plats ska beslutas av kommunfullméktige och fast-

stéllas av det organet till ett skiligt belopp.

JCDecaux menar att detta innebér att upphandlingen har utformats i strid med

proportionalitetsprincipen.

Proportionalitetsprincipen innebér att den upphandlande myndigheten inte far

stdlla storre krav pd leverantoren eller leveransen &n vad som behdvs och vad


CarlBokwall
Markering


Sida 17

FORVALTNINGSRATTEN DOM 4282-21

I UPPSALA

Dok.Id 419920

som &r dndamalsenligt for den aktuella upphandlingen. Kraven ska ha ett natur-
ligt samband med och st i proportion till det behov som ska téckas (prop.

2006/07:128 s. 132).

En proportionalitetsprovning sker vanligen i tre steg. Det forsta innefattar
fragan om atgérden &r dgnad att tillgodose det avsedda d&ndamaélet. Det andra
steget utgdrs av en provning av om den dr nddvindig for att uppna det avsedda
dndamalet. Till sist bedoms om den fordel som det allmdnna vinner stér i rimlig
proportion till den skada som atgédrden fororsakar berérda enskilda intressen (se
t.ex. HFD 2016 ref. 37 och EU-domstolens avgoérande den 27 oktober 2005 1
mal C-234/03 Contse).

Kommunens dndamal med den monetira ersittningen tycks vara att kommunen
ska kunna undersdka vad marknaden &r beredd att betala for att fa den aktuella
koncessionen, sa att kommunen kan gora en sa god affar som mojligt.
Utformningen av upphandlingen i de aktuella delarna far anses dgnad att
tillgodose det &ndamaélet. Det kan dock inte anses nddvéndigt att utforma upp-
handlingen pa ett sétt som strider mot avgiftslagen. Kommunen hade t.ex.
kunnat undersdka vad upphandlingen &r vérd for potentiella anbudsgivare
genom att justera andra krav 1 upphandlingen och pa det séttet géra en mer
formanlig affar. Kommunfullméktige skulle ocksa kunna besluta om en annan
avgift for anvdndning av offentlig plats i kommunen, sa linge den &r skalig.
Den fordel som kommunen far genom att utforma upphandlingen pa det
aktuella sittet kan inte heller anses st i rimlig proportion till den nackdel som
det innebar for potentiella leverantorer att behdva acceptera villkor som &r

utformade i strid med svensk lag.

Detta innebér att upphandlingen, i de delar som avser den monetéra ersitt-

ningen, har utformats i strid med proportionalitetsprincipen.

Den monetira ersiattningens anknytning till det som ska anskaffas
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JCDecaux for i denna del fram bl.a. f6ljande.

Anknytningsrekvisitet i 13 kap. 1 § LUK ska beddmas mot koncessionsfore-
maélet. Ett koncessionsforemal enligt LUK avser sddan offentlig verksamhet
som upphandlande myndigheter genom koncessionen overldter pa koncessions-
havaren att utfora gentemot allménheten istéillet for den upphandlande myndig-
heten. Den nu aktuella anskaffningen fran kommunen avser en koncession dir
koncessionshavaren istéllet for kommunen tillhandahéller allmdnna nyttigheter
avseende viderskydd, offentliga toaletter och stadsinformation. Det dr darmed
detta specifika upphandlingsforemél som tilldelningskriteriernas anknytning

ska bedomas mot.

Att koncessionsforemalet dr reklamfinansierat innebér inte att koncessions-
foremalet dr utomhusreklam. Det saknas 1 upphandlingen ett krav pa att
koncessionshavaren maste tillhandahalla reklamytor till reklamkopare 1
koncessionen. Koncessionshavaren ér fri att finansiera koncessionen pa vilket
satt som helst. Skyldigheten att tillhandahalla koncessionsféremalet till
marknaden/brukarna dr en inneboende egenskap 1 en koncession som skiljer
koncessionen fran tillstand eller licenser att bedriva viss verksamhet. Forsilj-
ning av reklamyta utomhus till kopare av utomhusreklam utgdr inte heller en
kommunal angeldgenhet och utgor séledes inte sddan offentlig verksamhet som
kan Overlatas pa en koncessionshavare. Forsdljningen av reklamyta utgor finan-
sieringen av koncessionsforemédlet och utgor alltsd inte sjdlva upphandlings-

eller koncessionsforemalet.

Tilldelningskriteriet Monetdr ersdttning avser en ren betalning till kommunen.
Den betalning som utvdrderas saknar helt anknytning till hur anbuden ar utfor-
made avseende gatumoblernas utformning, funktionalitet, miljomaéssiga egen-

skaper, hur snabbt de kan etableras, tjinsternas tillgénglighet eller kvalitet i

ovrigt utifrin kommunens eller brukarnas perspektiv. Tilldelningskriteriet tar
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enbart sikte pa anbudsgivarnas vilja och formaga att betala pengar till kom-
munen for tillgdngen till offentlig plats, vilket strider mot svensk lag. Det ror
sig om en ren betalning som ska goras oavsett hur vil koncessionen utfors.
Ersittningen ska till och med utgd med samma belopp oavsett om tjinsterna
tillhandahélls eller inte. Ersdttningen har ddrmed ingen anknytning alls till det
som anskaffas. Tilldelningskriteriet saknar alltsd en sddan upphandlingsrattsligt
obligatorisk anknytning till det som anskaffas genom upphandlingen och stri-

der darmed mot kravet pa anknytning i 13 kap. 1 § LUK.

Kommunen for i denna del fram bl.a. att villkoret om anknytning till upphand-
lingsforemalet ar uppfyllt dd koncessionshavarens reklamintikter har en direkt

anknytning till koncessionen.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

Av 13 kap. 1 § LUK framgar bl.a. att en upphandlande myndighet ska tilldela
en koncession med anvindning av tilldelningskriterier som har anknytning till

det som ska anskaffas.

Kommunen har i upphandlingen krévt att anbudsgivarna ska acceptera att de
arligen ska erldgga en ekonomisk erséttning for koncessionen. Storleken pa
offererad monetér erséttning dr en faktor vid utvirderingen av vilken anbuds-
givare som ska tilldelas koncessionen. JCDecaux anser att detta tilldelnings-
kriterium inte uppfyller kravet 1 13 kap. 1 § LUK p4 att ett tilldelningskriterium
ska ha anknytning till det som ska anskaffas.

Forvaltningsritten gor liksom JCDecaux bedomningen att anknytningen ska
bedomas i forhéllande till de gatumdbler som kommunen avser att anskaffa
genom koncessionen. Forvaltningsrétten gor dock bedomningen att den

monetéra ersattningen har anknytning till de aktuella gatuméblerna da det ar
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munen gatumoblerna och ddrmed fa tillgang till de intdktsmdjligheter som

moblerna innebir. [Forvaltningsrtten anser dérmed inte att tilldelningskriteriet

Dok.1d 419920
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Sammanblandning av kvalificering och utvérdering

JCDecaux for i denna del fram bl.a. f6ljande. Enligt tilldelningskriteriet i
avsnitt 5.3.1.1 1 upphandlingsdokumentet utvirderas anbudsgivarnas beskriv-
ning av den projektorganisation som avses anviandas vid etableringen av gatu-
moblerna i samband med avtalsstart. For att tilldelas podng racker det att
leverantdren nidmner de efterfragade rollerna och funktionerna i en organisa-
tionsskiss, att leverantdren beskriver de offererade rollernas huvudsakliga
ansvar och funktion samt att leverantoren beskriver ndgon huvudaktivitet som
den bedomer vara relevant for att klara etableringen. Eftersom det 1 avsnitt
5.3.1.1 anges att detta ska anges, &r det ett obligatoriskt krav att beskrivningen
minst ska innefatta detta, dvs. detta utgdr en miniminiva. Kriteriet tar ddrmed
enbart sikte pa att faststdlla miniminivan och grundliaggande funktioner 1 leve-
rantorens organisation, dvs. dess allmédnna forméga att utfora uppdraget pa ett
bra sitt. Sdsom tilldelningskriteriet dr utformat sker ddrmed ingen utvirdering
alls av ndgra relativa fordelar med anbuden jaimfort med varandra, sdsom hur
val organisationen dr utformad eller hur skickliga eller vilken erfarenhet offe-
rerade roller/personer har. Tilldelningskriteriet avser ddrmed leverantorens
allminna formaga att utféra koncessionen, dvs. sddana aspekter som ar hanfor-
liga till kvalificeringsfasen, istéllet for mervirden 1 leverantérens anbud.
Kriterier som huvudsakligen avser leverantorens formaga att utfora avtalet
(dvs. erfarenhet, kvalifikationer och resurser) utgor inte tilldelningskriterier.
Sadana aspekter ar hanforliga till kvalificeringsfasen och utgoér darmed ovid-
kommande hinsyn vid anbudsutvirderingen eftersom de inte dr dgnade att
identifiera det basta anbudet. Tilldelningskriteriet strider dérfor mot de all-
ménna principerna for upphandling 1 4 kap. 1 § LUK.

Kommunen for i denna del fram bl.a. f6ljande. Upphandlande myndighet har
enligt praxis stor frihet vid framtagande av utvarderingsmodell och afférs-

missig virdering av anbuden. Som framgér av avsnitt 5.3.1.1 1 upphandlings-
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dokumentet har kommunen bedomt att det i kvalitativt hinseende &r fordel-
aktigt for etableringen av aktuell koncession att leverantdren har just de i
ndmnda avsnitt angivna funktionerna. I punkterna b. c. och d. i avsnittet anges
ndrmare hur anbudsgivarna ska gé till viga for att visa i vad mén de tillhanda-
héller en sadan for uppdraget fordelaktig organisation. Det ir alltsd frdga om en
kvalitativ virdering enligt punkterna b. c. och d. som mdjliggér bedomning av
anbuds relativa fordelar jamfort med andra anbud med en annan projektorgani-
sation. En av de erfarenheter kommunen gjort genom aren ér vikten av en
kunnig och effektiv organisation hos leverantdren for den sokta tjénsten. Detta
kommer till uttryck i upphandlingsdokumentets avsnitt 5 dér det ocksé vérde-
satts bland annat genomforandet av nyetablering samt tiden for leveransklara
viderskydd. Det dr sdledes inte leverantdrens allménna formdga som behandlas
1 detta avsnitt. De uppstéllda kraven dr adekvata for tillhandahillande av tjan-
ster med aktuell komplexitet. De uppstéllda utvarderingskriterierna har en
sarskiljande effekt genom att de sdkerstiller att avtalet tilldelas den anbuds-

givare vars anbud ar det ekonomiskt mest fordelaktiga.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning.

En upphandlande myndighet ska enligt 13 kap. 1 § forsta stycket LUK tilldela
en koncession med anvindning av tilldelningskriterier som

1. ar forenliga med de principer som anges 14 kap. 1 §,

2. har anknytning till det som ska anskaftas

3. sékerstiller att anbuden bedéms i1 konkurrens med varandra 1 syfte att
faststélla allmidnna ekonomiska fordelar for myndigheten eller enheten, och

4. inte ger myndigheten eller enheten obegrédnsad valfrihet.

En upphandlande myndighet har stor frihet att vélja vilka tilldelningskriterier
som ska tilldimpas, under vissa forutsittningar. En forutsdttning ar att en
utvirdering kan goras pd grundval av de valda kriterierna i syfte att faststélla

vilket anbud som &r det ekonomiskt mest fordelaktiga.
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Det foljer av praxis fran EU-domstolen att anbudsutvirderingen inte far
sammanblandas med leverantdrskvalificeringen, som styrs av andra regler. Av
EU-domstolens avgdrande den 24 januari 2008 i mal C-532/06 (Lianakis m.fl.)
framgér att kriterier som inte syftar till att faststélla det ekonomiskt mest for-
delaktiga anbudet, utan som huvudsakligen avser beddmningen av anbudsgi-
varens formaga att utfora ett projekt inte kan anses utgora kriterier for tilldel-

ning.

JCDecaux menar att tilldelningskriteriet Projektorganisation vid etablering
innebdr en otilliten sammanblandning av kvalificerings- och utvdrderingsfasen

1 upphandlingen.
I det aktuella upphandlingsdokumentet anges bl.a. foljande.

5.3.1.1 Projektorganisation for etablering L)

Leverantdren ska bifoga en beskrivning dver den projektorganisation som avses anvandas fér etablering
av gatumobler i samband med avtalsstart. Projektorganisationen ska sakerstalla de krav pa
etableringen som framgar i upphandlingsdokumentet (avtal med bilagor). Projektorganisationen ska
minst innefatta projektledare och byggledning samt funktion som ska hantera och ansvara for
ansdkningar rorande nédvandiga tillstand fran myndighet. Projeklorganisationan ska dven innefatta en
beskrivning av de offererade rollernas huvudsakliga ansvar och funktion,

En sammanstalining av de huvudaktiviteter som anbudsgivaren har identifierat och som bedoms
relevanta far att klara etableringen ska inga i beskrivningen av projektorganisationen.
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a. Bifoga projektorganisation for etablering. Beskrivningen av projektorganisationen /™
ska lamnas in i Word eller PDF-format och omfatta maximalt fem sidor. Namnge ‘
gérna filen: Projektorganisation_[LEVERANTOR]

Bifogad il

b. Organisationsskissen innefattar minst de roller och funktioner beskrivna & a2 1 SEK
ovan

Fasta svarsalternativ. Ja (1 SEK), Mej (0 SEK

c. Beskrivning av de offererade rollernas huvudsakliga ansvar och funktion & 'I"" 1 SEK
ingar.

Fasta svarsalternativ. Ja (1 SEK), Nej (0 SEK)

d. Beskrivning av huvudaktiviteter som anbudsgivaren har identifierat och & 2 18EK
som beddms relevanta for att klara etableringen ingar. +

Fasta svarsaltarnativ. Ja (1 SEK), Nej (0 S8EK)

Forvaltningsriatten bedomer att det aktuella avsnittet &r utformat som minimi-
krav som syftar till att sékerstdlla att anbudsgivaren klarar av att utfora upp-
draget enligt kraven i upphandlingsdokumentet. Forvaltningsratten anser mot
denna bakgrund att tilldelningskriteriet Projektorganisation for etablering inte
syftat till att faststélla det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Kommunen

har ddrmed i denna del utformat upphandlingen i strid med LUK.

Transparens och likabehandling avseende tilldelningskriterium

JCDecaux for i denna del fram bl.a. foljande. Enligt tilldelningskriteriet i
avsnitt 5.3.1.3 1 upphandlingsdokumentet ska en anbudsgivare ldimna en
beskrivning av hur den kan uppna flexibilitet i samband med etablering. Det
ges ingen ledning for vad som tillméts betydelse for att anbudsgivaren ska upp-
nd en viss niva. Det framgér inte heller vilken skillnaden dr mellan de olika
nivderna eller vad som utgdr miniminivan for bedomningen, dvs. vad som
minst forviantas uppnds och vad som darutover utgor mervirde. Det dr omojligt
att veta hur en beskrivning ska utformas for att tilldelas mervérde och hur detta

kommer att beddmas. De genuint otydliga nivaskillnaderna ger kommunen ett

Dok.Id 419920
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obegrénsat utrymme for godtycke och det kan inte sékerstillas att anbudsgi-
varna behandlas lika vid utvdrderingen. Tilldelningskriteriet strider dérfor mot

likabehandlings- och transparensprincipen i 4 kap. 1 § LUK.

Kommunen for i denna del fram bl.a. foljande. I avsnitt 5.3.1.3 i upphand-
lingsdokumentet anges tydligt i vilka avseenden leverantdren behover siker-
stélla flexibilitet. I tidsméssigt avseende anges med upplysningen att perioden
for av- och nyetablering av viderskydd 1 samband med avtalsstart forvéantas
vara mellan tva och sex veckor. I punkten ldimnas ocksa upplysningar om hur
flexibilitet forvdntas kunna uppnds rent fysiskt bland annat genom att
leverantdren har en uppstéllningsplats for samlad uppstéllning av viderskydd.
Det upplyses att en sddan uppstéllningsplats inte kommer att tillhandahallas av
kommunen. Det framgar vidare att uppstéllningsplatsens storlek och kapacitet
med avseende pd exempelvis omfattning, maskinpark, transporter och
underleverantdrer och hur densamma kan anpassas bedoms vara relevanta
faktorer for flexibiliteten. Det framgar klart och tydligt 1 vilka avseenden
kommunen efterfragar flexibilitet och kommunen har dven angett sitt pa vilka
flexibiliteten kan uppnés samt vad leverantorens beskrivning bor innefatta i
form av beskrivningar av maskinpark m.m. Detta visar att innehallet i
kommunens upphandlingsdokument utformats pa sétt som &r vil dgnat att
uppfylla sévil transparens- som likabehandlingsprincipen med avseende pa
aktuell flexibilitet. Det finns ingen otydlighet utan tvirtom ges tydlig ledning

for vad som tillméts betydelse for att anbudsgivaren ska uppné angivna nivéer.

Forvaltningsritten gor foljande bedomning

Av principerna om likabehandling och transparens 14 kap. 1 § LUK f6ljer att

tilldelningskriterier ska utformas pa ett sddant sétt att varje leverantor utifrdn

upphandlingsdokumenten kan skapa sig en bild av mojligheterna att limna ett
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konkurrenskraftigt anbud. En utviarderingsmodell som inte &r optimalt utfor-
mad far godtas under forutsittning att de principer som bar upp LUK och
gemenskapsritten inte trids for nir (jfr RA 2002 ref. 50).

I det aktuella upphandlingsdokumentet anges bl.a. foljande.

5.3.1.3 Flexibilitet i samband med etablering OB

Innan etableringsstart ska leverantren ta fram en detaljerad tid- och skedesplan for av- och
nyetablering tillsammans med bestallama och avetablerande féretag. Perioden for av- och nyetablering
av vaderskydd i samband med avtalsstart kommer troligtvis vara mellan tva och sex veckor. Av- och
nyelablering kan alltsd komma att ske under en langre eller kortare tidsperiod vilket kraver flexibilitet
hos leverantdren. Uppsltaliningsplats for samlad uppstallning av vaderskydd ar elt salt att mojliggora

flexibiliteten i samband med etablering. Bestallarna kommer inte tillhandahalla en uppstaliningsplats i,
eller i narheten av, Uppsala.

Leverantdren ska inkomma med en beskrivning av hur den efterfragande flexibiliteten kan uppnas.
Beskrivningen ska ange om en uppstaliningsplats, i eller | ndrhaten av Uppsala, kommer att anvandas,
saml | s& fall storleken/kapaciteten for denna. Beskrivningen bor vidare innefalta en overgripande
beskrivning av entreprenaden (med avseende pa till exempel omfattning, maskinpark, transporter och
underleverantarer) och hur den kan anpassas for att mota kraven pa flexibilitet under
etableringsperioden.

a. Bifoga en beskrivning av hur den efterfragande flexibiliteten kan
uppnas. Beskrivningen ska lamnas in | Word eller PDF-format. Namnge gérna filen:
Flexibilitet_[LEVERANTOR]

Eifogad fi

b. Utvérdering av beskrivning ﬁ ik 5 sEK

asta svarsalternaliv. Leveranttiren visar pa ett mycket bra satt bur flexibiliteten ka
whar

JCDecaux menar att det dr otydligt hur detta kriterium, som &r en del av

anbudsutvérderingen i upphandlingen, ska bedomas.

Forvaltningsritten konstaterar att det 4r frdga om en sddan typ av tilldelnings-
kriterium dér det kan vara svart for den upphandlande myndigheten att i upp-

handlingsdokumentet ange exakt hur beddmningen ska ske. Forvaltningsrétten
anser att ett visst matt av subjektiv bedomning hos den upphandlande myndig-

heten dr ofrdnkomligt. Med detta som bakgrund anser forvaltningsrétten att den
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information som har angetts fir anses ge anbudsgivarna en tillrdckligt god
mojlighet att forutse vilka faktorer som kommer att tillmétas betydelse vid
utvarderingen. Forvaltningsratten gor ddrmed bedomningen att JCDecaux inte
har visat att utvarderingskriteriet Flexibilitet i samband med etablering har

utformats i strid med likabehandlings- eller transparensprincipen.

Skada

JCDecaux har 1 denna del fort fram bl.a. foljande. JCDecaux har lidit eller
riskerar att lida skada pa grund av overtradelserna. JCDecaux har ett stort
intresse av att utfora den nya koncessionen. JCDecaux har tidigt forsokt att fa
kommunen att korrigera upphandlingen sé att denna kan ske pa ett korrekt sitt 1
nértid och utan storre tidsforskjutning, men kommunen har inte réttat de fel och
brister som foreligger. Trots JCDecaux intresse och koncessionsavtalets stora
betydelse har JCDecaux tvingats avstéd fran att limna anbud i1 upphandlingen
eftersom upphandlingen &r behédftad med en miangd allvarliga upphandlingsfel.
Bristerna ér s pass allvarliga att det inte 4r mojligt att limna konkurrenskraf-
tiga och andamalsenliga anbud som beddms mot transparenta, proportionerliga
och 1 6vrigt lagliga krav och kriterier. Om upphandlingen gérs om utan upp-
handlingsfelen och lagdvertradelserna har JCDecaux mojlighet att limna ett
anbud och tilldelas koncessionsavtalet i en upphandling dér de allménna prin-

ciperna for upphandling iakttas.

Kommunen har inte bestridit JCDecaux péstdende att bolaget lidit eller riskerat

att lida skada till f61jd av de fel som bolaget har gjort géllande 1 mélet.

Forvaltningsritten bedomer att JCDecaux pa ett tillrackligt tydligt satt har
konkretiserat hur bolaget menar att det har lidit eller riskerat att lida skada. Det
har inte kommit fram annat &@n att bolaget gjort det som kunnat krévas for att

undvika att skada uppkommer. Forvaltningsritten bedomer mot denna
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bakgrund att JCDecaux har visat att bolaget i vart fall riskerat att lida skada till

foljd av de konstaterade bristerna i upphandlingen.

Slutsatser

Sammanfattningsvis bedomer forvaltningsrétten att kommunen i vissa avse-
enden har brutit mot LUK och att det har medfort att JCDecaux riskerat att lida
skada. Forutsittningarna for att ingripa mot upphandlingen &r alltsd uppfyllda,
varfor ansokan om dverprovning ska bifallas. Da bristerna i fraga har paverkat

upphandlingens konkurrensuppsdkande skede maste upphandlingen goras om.

Forvaltningsrittens interimistiska beslut fran den 1 juli 2021 upphér i och med

detta avgorande att gilla.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (FR-05)

Johan Rick

radman

Malet har beretts av foredragande juristen Jolinn Andersson Engblom.
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Anvisning

SVERIGES DOMSTOLAR

Hur man overklagar

FR-05

Den som inte dr n6jd med forvaltningsrittens
beslut kan 6verklaga. Hir framgar hur det gar
till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Tiden riknas oftast fran den dag som ni fick
del av beslutet. I vissa fall riknas tiden i stallet
fran beslutets datum. Det giller om beslutet
avkunnades vid en muntlig f6rhandling, eller
om ritten vid férhandlingen gav besked om
datum for beslutet.

For myndigheten riknas tiden alltid frin den
dag domstolen meddelade beslutet.

Observera att 6verklagandet maste ha kommit
in till domstolen nir tiden gar ut.

Vilken dag gar tiden ut?

Sista dagen for 6verklagande dr samma veckodag
som tiden borjar riknas. Om ni exempelvis fick
del av beslutet mindagen den 2 mars gér tiden ut
mandagen den 23 mars.

Om sista dagen infaller pa en 16rdag, séndag eller
helgdag, midsommarafton, julafton eller nyars-
afton, ricker det att 6verklagandet kommer in
nista vardag,.

Tank pa detta i mal om Gverprovning av
upphandling

I vissa fall kan myndigheten inga avtal efter
10 dagar fran det att domstolen avgjort malet
eller upphavt ett interimistiskt beslut, och 1
vissa fall far myndigheten inga avtal
omedelbart. Efter att avtal har slutits far
kammarritten inte 6verprova upphandlingen.
Detta giller alltsa dven om tiden f6r
overklagande fortfarande giller.

Nirmare regler finns i den lag som giller for
malet, se rutan lingst ner pa nésta sida for
hinvisningar.

Gor sa har
1. Skriv forvaltningsrittens namn och
mailnummer.

2. Forklara varfor ni tycker att beslutet ska
andras. Tala om vilken dndring ni vill ha
och varfor ni tycker att kammarritten ska ta
upp ert 6verklagande (Iis mer om
provningstillstand lingre ner).

3. Tala om vilka bevis ni vill hinvisa till.
Forklara vad ni vill visa med varje bevis.
Skicka med skriftliga bevis som inte redan
finns 1 malet.

4. Liamna namn och personnummer eller
organisationsnummer.

Limna aktuella och fullstindiga uppgifter
om var domstolen kan na er: postadressert,
e-postadresser och telefonnummer.

Om ni har ett ombud, lamna ocksi
ombudets kontaktuppgifter.

5. Skicka eller limna in 6verklagandet till
forvaltningsritten — adressen finns 1
beslutet.

Vad hander sedan?

Forvaltningsritten kontrollerar att verklagan-
det kommit in i rdtt tid. Har det kommit in for
sent avvisar domstolen éverklagandet. Det
innebir att beslutet giller.

Om 6verklagandet kommit in 1 tid, skickar
forvaltningsritten 6verklagandet och alla
handlingar i malet vidare till kammarritten.
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Har ni tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning kan dven kammarritten skicka brev
pa detta satt.

Provningstillstand i kammarratten

Nir 6verklagandet kommer in till kammar-
ritten tar domstolen forst stillning till om
malet ska tas upp till provning,.

Kammarritten ger provningstillstand i fyra
olika fall.

e Domstolen bedomer att det finns
anledning att tvivla pa att férvaltnings-
ritten domt ratt.

e Domstolen anser att det inte gir att
bedéma om forvaltningsritten domt ritt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behover ta upp malet for att
ge andra domstolar vigledning i ritts-
tillimpningen.

e Domstolen bedomer att det finns
synnerliga skil att ta upp malet av ndgon
annan anledning.

Om ni znte tar provningstillstind galler det
overklagade beslutet. Darfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt ni vill f6ra fram.

Vill ni veta mer?

Ta kontakt med forvaltningsritten om ni har
fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan i beslutet.

Mer information finns pa www.domstol.se.

For fullstindig information, se:

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
férsorjningssektorerna, 20 kap.

e lag (2011:1029) om upphandling pa férsvars- och

sikerhetsomradet, 16 kap.

e lag (2016:1147) om upphandling av koncessioner,

16 kap.

e lag (2016:1145) om offentlig upphandling, 20 kap.

e lag (2016:1146) om upphandling inom
forsérjningssektorn, 20 kap.
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