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BAKGRUND

Simrishamns kommun genomfor upphandling av Tobisviks Camping i Sim-
rishamn — 25-4rigt campingarrende. Upphandlingen avser ett campingar-
rende dér arrendatorn skoter bade campingverksamheten och driften av
campingen praktiskt/tekniskt. Upphandlingen har genomférts med ett forfa-

rande i tva steg; intresseanmélan (steg 1) och anbudsgivning (steg 2).

Den 20 april 2017 beslutade Simrishamns kommun i tilldelningsbeslut att

teckna arrendeavtal i upphandlingen med Nordic Camping & Resort AB.

YRKANDE M.M.

Fritid Osterlen Holding AB (Fritid Osterlen)

Yrkanden

Fritid Osterlen ans6ker om &verprévning och yrkar sdvitt nu &r aktuellt att
upphandlingen ska goras om, att forvaltningsrétten ska inhdmta férhandsav-
gérande fran EU-domstolen och att fSrvaltningsrétten ska besluta att avtal
inte far ingés till dess tio dagar forflutit réknat ifran det att rétten slutligt

skiljer sig frén maélet.

Tillimpligt regelverk

Lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner, LUK, #r tillamplig pa
upphandlingen eftersom upphandlingen pabétjades forst i samband med att
den annonserades i januari 2017. Det har inte varit en sjédlvklarhet att arren-
det skulle konkurrensutsittas endast av den anledningen att kommunstyrel-
sen under 2016 gett i uppdrag it nimnden att ing4 ett arrendeavtal om 25 &r.

Ingen av de 6vriga dtgérder kommunen vidtagit under 2016 &r av sddan be-
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skaffenhet att upphandlingen kan anses péborjad pa sitt som avses i upp-
handlingsregelverket. Om LUK inte ska anses tillamplig &r i vart fall LUK-
direktivet' bakom lagen tillimpligt. De for forevarande mél relevanta be-

stdimmelserna i direktivet har direkt effekt.
Ar avtalets langd i strid mot LUK och LUK-direktivet

Avtalstidens lingd for det upphandlade kontraktet, dvs. arrendetiden, &r be-
stimd till 25 &r. Detta strider mot LUK och LUK-direktivet dér det framgar
att koncessioner endast i undantagsfall far 16pa under léngre tid &n fem ér.
De administrativa foreskrifterna innehéller inte nagon forklaring till den
l&nga avtalstiden. Arrendatorn &ldggs att uppfora en servicebyggnad pa
campingen. Byggritten for servicebyggnaden &r 80 kvm. Kommunen har

inte stdllt krav pd nigra andra investeringar.

Fritid Osterlen har nyligen byggt en ndgot mindre servicebyggnad pa en
annan camping med ett kvadratmeterpris om 13 000-15 000 kr. Med den
kostnaden hade kostnaden for servicebyggnaden i den aktuella upphandling-
en uppgatt till 1—1,2 miljoner kr. Fritid Osterlen som bedriver verksamheten
i nuldget omsitter ungefir atta miljoner kronor per &r i campingverksamhet-
en, vilket medfor ett totalt kontraktsvéirde om 200 miljoner kr. Eftersom den
efterfrigade investeringen #r begrinsad i forhallande till kontraktets vérde &r
en avtalstid om 25 ar inte nddvéndig i detta fall. En sé lang avtalstid innebér
att kommunen sétter konkurrensen ur spel under alltfér l&ng tid framat. Att
det skulle kriivas mer kostsamma investeringar framgar inte av forfrag-
ningsunderlaget och har saledes inte varit ett krav i upphandlingen. Klassifi-
cering 4 enligt branschorganisationen SCR Svensk Camping (SCR) har
kunnat erhéllas medan Fritid Osterlen drivit campingen, utan att kommunen

och Fritid Osterlen har tillimpat s& l4nga avtalstider som det nu aktuella

! Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldel-
ning av koncessioner.
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arrendeavtalet skulle innebéra och utan att man behovt investera till sdidana

belopp som kommunen nu anger.

Hur stora investeringar och underhaliskostnader som kommer att krévas har
ett direkt samband med koncessionstidens ldngd. Vid en ldngre koncessions-
tid kommer naturligtvis underhaliskostnaderna att bli hogre. Investerings-
kostnader som #r en f6ljd av avtalstidens l4ngd kan rimligen inte ligga till
grund for beddmningen av om koncessionstidens léngd &r forenlig med
upphandlingsregelverket, eftersom det hade kunnat anvéndas som skél fér

viildigt 14nga koncessionstider i méanga koncessionsupphandlingar.

Kommunen har i upphandlingen 6verldmnat till anbudsgivarna att sjélva
berdkna vilken arrendeavgift som kan offereras med hénsyn taget till berék-
nade kostnader, planerade investeringar och intékter. Storleken pé arrende-
avgiften kan inte beaktas vid beddmningen av om avtalstiden #r for léng.
Arrendeavgifterna 4r faststillda av anbudsgivarna, inte av kommunen. Om
kommunen hade stillt krav p4 stora initiala investeringar inom omradet och
dessutom hade begriinsat avtalstiden till en mer rimlig tid om 5-10 &r hade
det sannolikt #nd& kommit in anbud i upphandlingen. Kommunen hade dock
i sdant fall inte kunnat rikna med att anbudsgivarna offererat arrendeavgif-
ter i samma storleksordning som nu offererats. Légre arrendeavgifter kan
rimligen inte vara skil for att begrdnsa konkurrensen genom att tillimpa en
l&ng avtalstid. Kommunen blir dessutom vid avtalstidens slut dgare till de
byggnader och anldggningar som investerats i. De lagre avgifterna hade dér-
for inte heller haft nigon betydelse for kommunen i slutdndan eftersom
kommunen da hade blivit dgare till en anldggning med ett storre virde och
ocksé hade kunnat rikna med hogre arrendeavgifter i en efterfoljande upp-
handling. Kommunen har inte visat att det dr nddvéndigt med ett 25-arigt
avtal for att investeringar som krdvs ska kunna betalas tillbaka med en rim-

lig avkastning.
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Skadan

Den alltfor langa avtalstiden bersvar Fritid Osterlen mojligheten att tilldelas
kontrakt under den 6verskjutande tiden, varfor bolaget riskerar att lida skada

av upphandlingsfelet.

Simrishamns kommun

Instdllning

Simrishamns kommun anser i forsta hand att ansékan ska avvisas. I andra
hand anser kommunen att ansdkan ska avslas. Vidare anser kommunen att

det inte finns skil att inhdmta ett forhandsavgérande fran EU-domstolen.

Grunder i sammanfattning

Upphandlingsféremalet och villkoren for dess genomférande utgor en tjdns-
tekoncession. Koncessionen pabérjades under hgsten 2016, dvs. innan LUK
tradde i kraft. Det finns ddrmed inte ndgon laglig grund for att Sverpréva
tilldelningsbeslutet varfor ans6kan ska avvisas. For det fall forvaltningsrét-
ten kommer fram till att anstkan inte ska avvisas har kommunen f6ljt samt-
liga tillimpliga grundldggande principer, forfrdgningsunderlaget och 1 fore-

kommande fall direkt tillimpliga regler enligt LUK-direktivet.

Ndr paborjades upphandlingen

Kommunstyrelsen beslutade den 24 augusti 2016 att inleda ett upphand-
lingsforfarande gillande Tobisviks camping, med arrendeavtal om 25 ar.
Dérefter, under hdsten 2016, upprittade kommunen det f6rfrigningsun-
derlag som skulle ligga till grund for kommande annonsering. Kommunen

beslutade samtidigt vilket upphandlingsforfarande som skulle anvéndas och
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att upphandlingen skulle annonseras trots att LUK dnnu inte trétt i kraft.
Kommunens tjdnstemén holl interna méten om upphandlingen, och de tog
dven kontakt med utomstdende konsulter inom upphandling och fritidsfr-
gor, Marknadsundersokningar genomférdes och kontakt togs med andra
upphandlande myndigheter for att undersdka hur liknande upphandlingar
hade utformats. Méten holls dven med nuvarande leverantdr av campingen,
Fritid Osterlen, och med branschorganisationen SCR. Representanten for
SCR uttryckte vikten av 1&nga arrendeavtal for att nddvéndiga investeringar
skulle kunna goras i campingverksamheten. Av skrivelse till samhéllsbygg-
nadsndmnden den 15 december 2016 framgar att kommunen redan da for-
hallandevis detaljerat kunde beskriva det upphandlingsférfarande som skulle
komma att anvéindas i upphandlingen. Skrivelsen till samhillsbyggnads-
ndmnden delades ut till nimndens ledaméter p4 sammantridde den 15 de-
cember 2016 samtidigt som den diskuterades. Genom skrivelsen blev valet
av upphandlingsforfarande kdnt utanfér myndigheten. Stéllningstagandena
kan inte karaktiriseras som rena interna 6verviganden. Aven om forfrag-
ningsunderlaget i stort sett var fardigstéllt 2016 valde kommunen, bl.a. med
hénsyn till mellankommande julledigheter, att annonsera upphandlingen i
januari 2017. I stort sett allt annat arbete, innefattande externa kontakter,
som varit forknippade med forfragningsunderlaget och de beslut som avsett

upphandlingen dgde emellertid rum redan under 2016.

Mot bakgrund av att kommunen under 2016 utarbetat foremalet och villko-
ren for den aktuella upphandlingen tdmligen detaljerat och eftersom ytterli-
gare formella beslut avseende konkurrensutséttningen inte var nédvéndiga
har s&dana atgirder vidtagits géllande upphandlingen redan under hosten
2016 att den ska anses p&borjad. De atgérder som vidtagits kan ses som utét-
riktade atgdrder som innebdr att upphandlingen pabérjats och t.o.m. jamstél-
las med avtalsférhandlingar. Upphandlingen har saledes pabérjats under

hosten 2016, varfor LUK -direktivet men inte LUK &r tillampligt pd upp-
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handlingen. Kommunen har tillimpat de regler i LUK-direktivet som kom-

munen ansett haft direkt effekt.

Bedomningen av n#r upphandlingen pabstjades méste géras mot bakgrund
av att upphandlingen p&bdrjades vid en tidpunkt da nationell lagstiftning om
annonseringsforfaranden for koncessioner saknades i svensk ritt. Det finns
saledes skiil att vara forsiktig vid bedémningen av annonseringsplikten och
méjligheten f6r kommunen att férhalla sig till LUK i den aktuella upphand-
lingen. Den praxis som géller upphandlingar av varor och tjénster ska inte

heller littvindigt appliceras pa den nu forevarande situationen.

Ar avtalets lingd i strid mot LUK och LUK-direktivet

Bestdimmelsen om koncessioners varaktighet, artikel 18 i LUK-direktivet,
ska enligt kommunen inte anses ha direkt effekt. Om férvaltningsritten
skulle géra en annan bedémning eller finna att LUK ér tilldimplig anser
kommunen att avtalstiden har varit rimlig och vilmotiverad utifrén vilken
typ av verksamhet den aktuella koncessionen avser. Kommunen har redan i
forfrigningsunderlaget beskrivit varfor ldngden pé avtalstiden bestdmts till
25 &r. Av forfragningsunderlaget framgar att upphandlingen av tjédnstekon-
cessionen kommer att medféra flertalet nddvindiga investeringar i form av
bl.a. en ny servicebyggnad, upprustning av stugor m.m. Sddana investering-
ar 4r en forutsittning for att koncessionshavaren ska kunna driva campingen
med 16nsamhet. Investeringarna #r forhallandevis kostsamma och kan inte
kompenseras av de inkomster som campingverksamheten genererar om ar-
rendet hos kommunen endast tillats att bestd under exempelvis 10 eller 15
ar. En kortare avtalsperiod skulle innebéra att koncessionshavaren inte
skulle ha mdjlighet att gora de investeringar eller upprétthélla det 1angsik-
tiga underh&ll som campingen kréver. En kortare avtalsperiod skulle dven

innebdra att koncessionshavaren inte skulle kunna erbjuda en attraktiv tjanst
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och didrmed inte f& rimlig erséttning i forhallande till verksamhetsrisken och

arrendeavgiften till kommunen.

Kommunen har asyftat att ge den vinnande anbudsgivaren forutséttningar
for att investera langsiktigt i Tobisviks camping. De stora investeringarna
som behdver goras dr sddana som nyttjas och ger mervérde under lang tid,
vilket innebdr att den som gor investeringarna &ven maste fa nyttja koncess-
ionen under motsvarande tid for att inte kommunen ska behdva kompensera
koncessionshavaren for nedlagda kostnader. Om kommunen pé grund av
reglerna om avtalstid 1 LUK eller LUK-direktivet skulle tvingas att sta for
investeringar och didrmed en del av verksamhetsrisken urholkas syftet med
reglerna om koncessioner. Den arliga arrendeavgiften uppgér till ca 2 miljo-
ner kr, vilket méste beaktas vid den ekonomiska planeringen av koncess-
ionshavarens verksamhet. Det 4r vidare ett krav i upphandlingen att cam-
pingens klassificering 4 enligt SCR ska bibehallas. For detta &r investeringar
nddvindiga 6ver tid. Avskrivningstiden om 25 &r &r realistisk med anled-
ning av t.ex. reinvestering av gamla/befintliga servicebyggnader, reception
och stugor m.m. Bara kostnaden f6r att uppfora en tillrécklig servicebygg-
nad inom ramen for koncessionen kan uppskattas till ca 3 miljoner kr. Dér-
till férvéntas koncessionshavaren géra egna investeringar i form av byggna-
der, reception, stugor etc. eftersom stugorna m.m. dr 35 &r gamla. Det rim-
liga f6r en koncessionshavare &r dérfor att de kommer att behdva en investe-
ringsvolym pé 5-10 miljoner kr. Det kan handla om st6rre ombyggnadsét-
girder och tillbyggnader men &ven att riva och bygga nytt under den 25-

ariga avtalstiden.

Kommunen har ldmnat 6ver till respektive entreprendr att géra en egen, mer
detaljerad bedémning av vad det skulle kosta att géra de investeringar m.m.
som dédrmed forutsitts. De nddvindiga investeringskostnaderna inom ramen
for koncessionen skulle inte kunna motiveras med ett val av en kortare kon-

cessionstid. Campingverksamhetens skick &r sddant att majoriteten av de

Sida 8
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nddvindiga investeringarna kommer att behgva utféras inom verskadlig
tid. Kopplingen mellan nédvéindiga investeringskostnader i campingverk-
samheten och arrendetid ér séledes dndamalsenlig och oundviklig och inte,
pA sé sitt som Fritid Osterlen vill paskina, enbart en foljd av kommunens
ensidiga val av arrendetid. En kortare koncessionstid skulle framstd som
orimlig ur ett foretagar- eller entreprendrsperspektiv. Detta skulle i sin tur
innebiira en risk for att leverantdrer avstér fran att delta i upphandlingen
vilket skulle medfora konkurrensbegriansande effekter. Kommunen har frén
bérjan haft kéinnedom om vilka investeringar som synes vara nddvéndiga
for att dstadkomma av kommunen efterfrégad standard i campingverksam-
heten. Loptiden dr bestimd pé grundval av de enskilda omsténdigheterna
som dr aktuella for den aktuella campingverksamheten, sérskilt behovet av

investeringar.

Att inte foreskriva krav pa investeringar i den aktuella campingverksamhet-
en och samtidigt besluta om en kortare koncessionstid skulle motverka
manga viktiga syften i campingverksamheten, sd som l&ngsiktighet, kvalitet
och attraktivitet, pa ett sétt som i lingden skulle inverka negativt pa den
kommunala campingnéringen. Ett femérigt avtal skulle medfora ett kortsik-
tigt férvaltande fran arrendatorns sida istéllet for ett langsiktigt utvecklande.
Ju kortare en camping kan nyttjas, desto mindre investeringar kommer att
goras. Denna omsténdighet har kommunen vigt mot malet om l&ngsiktiga
behovliga och ordentliga investeringar. Loptiden for koncessionen dversti-
ger inte den tid som rimligen kan forvéntas g at for att koncessionshavaren
ska kunna f4 tillbaka gjorda investeringar for tillhandahallandet av tjénster-
na tillsammans med en avkastning pé det investerade kapitalet, med beak-
tande av de investeringar som krévs for att uppna de hogt uppsatta mélen

enligt upphandlingen och avtalet.
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Skada

Fritid Osterlen har inte lidit skada och riskerar inte att lida skada i upphand-

lingen.

Handliggningen i forvaltningsriitten

Forvaltningsritten beslutade den 3 maj 2017 att interimistiskt férordna att
Simrishamns kommun inte far ingd avtal innan ndgot annat har bestémts
avseende upphandlingen Tobisviks Camping i Simrishamn — 25-&rigt cam-
pingarrende.

SKALEN FOR AVGORANDET

Inhimtande av forhandsavgorande

Forvaltningsritten finner inte skl att inh&imta ett férhandsavgoérande frdn

EU-domstolen. Fritid Osterlens yrkande om detta ska dérfor avslas.

Kan forvaltningsrdtten préva ansékan om overprovning

Det #r ostridigt i méalet att den aktuella upphandlingen utgér en upphandling

av en tjanstekoncession.

Den 1 januari 2017 tridde LUK i kraft. Enligt 6vergéngsbestdmmelserna till
lagen giller den inte for upphandlingar av koncessioner som har p&bdrjats

fore ikrafttrddandet.

Fritid Osterlen anser i forsta hand att upphandlingen pabétjades 2017 och att

LUK dérmed #r tillamplig i malet. Simrishamns kommun anser dédremot att
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upphandlingen ska anses ha pabérjats under 2016 och att forvaltningsrétten i

forsta hand ska avvisa ansékan om éverprévning.

Hogsta forvaltningsdomstolen har, mot bakgrund av EU-domstolens avgd-
randen i mélen C-337/98 Kommissionen mot Frankrike samt C-26/03 Stadt
Halle och RPL Lochau, uttalat att den tidpunkt d& en upphandling har pa-
borjats sammanfaller med nér en upphandlande myndighets beslut kan bli
féremal for Sverprévning. Denna tidpunkt intréffar nér det stadium passe-
rats, di rent interna 6verviganden och forberedelser gérs inom en myndig-
het infér en upphandling. Ett upphandlingsférfarande far ddrmed anses pé-
borjat nir den upphandlande myndigheten beslutat att inleda ett upphand-
lingsforfarande och detta beslut kommit till kdnnedom utét genom att myn-
digheten tagit ndgon form av extern kontakt i syfte att anskaffa det som be-
slutet avser. Att inleda konkreta avtalsférhandlingar med extern part far an-
ses vara en sddan utatriktad atgdrd som innebdr att upphandlingsforfarandet

péborjas (se HFD 2013 ref. 31).

Vid forfaranden i flera steg innebér det ovanstdende att det 4r det inledénde
steget som péaborjar upphandlingen. De slutsatser som kan dras av HFD
2013 ref. 31 och EU-domstolens praxis angéende nér en upphandling ska
anses ha paborjats ska vidare gilla dven vid tilldampning av de nya reglerna

om upphandling av koncessioner (se prop. 2015/16:195 s. 918 och 919).

Till stéd for att upphandlingen har pdborjats under 2016 har kommunen bl.a.
anfort att den har fattat flera beslut som medfort att upphandlingen ska anses
paborjad, t.ex. har kultur- och fritidsndmnden beslutat att foreslda kommun-
styrelsen att i sin tur besluta om langsiktigt arrende av Tobisviks camping.
Férvaltningsritten anser inte att detta beslut innefattar ndgon viljeyttring
med rittsverkningar som innebér att upphandlingen kan ha paborjats i upp-

handlingsréttslig mening.
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Kommunen har vidare beropat att upphandlingen i vart fall har pabérjats i

och med att kommunstyrelsen fattat beslut i frigan. Kommunstyrelsens be-

slut 4r, savitt nu 4r aktuellt, formulerat enligt foljande.

KOMMUNSTYRELSENS BESLUT

Kultur- och fritidsnimnden ges foljande uppdrag betréffande driften av fii-
tidsanldggningar:
o  Tobisviks camping: Langsiktigt arrende pd 25 4r, utan besittnings-

skydd.
KOMMUNSTYRELSEN BESLUTAR DESSUTOM

¢ Sambhillsbyggnadsnimnden ansvarar for upprittande av arrendeavtal

vad giller Tobisviks camping.

Av kommunstyrelsens beslut kan enligt forvaltningsrétten inte utldsas att
styrelsen fattat beslut om konkurrensutséttning, val av upphandlingsforfa-
rande eller att styrelsen pd annat sétt gett uttryck for att det &r en tjédnstekon-
cession som ska upphandlas. Beslutet kan inte anses innehélla ndgon vil-
jeyttring som innebér att upphandlingen pabérjats i upphandlingsrittslig
mening. Inte heller har beslutet inneburit att kommunen tagit ndgon extern
kontakt i anskaffningssyfte. Upphandlingen har saledes inte genom kom-

munstyrelsens beslut passerat det férberedande stadiet.

Simrishamns kommun har vidare dberopat att de genomfort rekrytering av
en projektanstilld, upphandling av och konsultation av konsulter, arbete

med forfrigningsunderlag, allmédnna marknadsundersdkningar, mote med
nuvarande leverantér, méte med en representant fér branschféreningen, kon-
takter med andra kommuner angéende upphandling av camping, méte med
samhillsbyggnadsnidmnden och att forfrdgningsunderlaget i stort sett firdig-
stilldes under hosten 2016. Forvaltningsrétten ifragasitter inte att dessa at-

girder vidtagits. Férvaltningsrétten anser dock inte att nagon av de dbero-
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pade omsténdigheterna — varken sedda for sig eller tillsammans — innebér att
upphandlingen passerat det forberedande stadiet och kommit till kéinnedom
utit genom att myndigheten tagit nigon form av extern kontakt i syfte att

anskaffa det upphandlingen avser.

Simrishamns kommun har vidare hénvisat till en skrivelse daterad den

15 december 2016, rubricerad “Information avseende campingarrende och
fritidsentreprenad, forutséttningar vid kommande upphandlingar” och anfort
att upphandlingen i vart fall genom denna skrivelse ska anses paborjad. For-
valtningsritten kan inledningsvis konstatera att denna skrivelse &r riktad till
samhéllsbyggnadsndmnden. Skrivelsen innehaller bl.a. information om vilka
beslut som behdver tas av nimnden. Skrivelsen &r inte riktad till externa
aktdrer, och det har inte heller pastatts att den skulle ha sénts ut till externa
aktorer och potentiella leverantérer. Enligt forvaltningsrétten kan skrivelsen

inte anses medfora att upphandlingen passerat det forberedande stadiet.

Ingen av de atgidrder som kommunen hénvisar till har inneburit konkreta
avtalsférhandlingar med en tilltinkt leverantdr eller motsvarande externa
kontakter som skulle kunna utgéra den startpunkt dé ett upphandlingsforfa-
rande anses paborjat. De av kommunen &beropade dtgérderna innefattar inte
heller ndgot tydligt beslut om att ett visst upphandlingsforfarande ska till-
lampas, eller pd ndgot annat sétt ett beslut med réttsverkningar. Det har s&-
ledes inte framkommit att nigon av de atgérder som vidtagits under 2016 &r
av sddan beskaffenhet att en potentiell leverantdr under detta stadium av
upphandlingen hade kunnat ansgka om dverprévning av densamma. Mot
bakgrund av det ovanstdende anser forvaltningsritten att annat inte dr visat
4n att de tgdrder som kommunen vidtagit under 2016 varit att jimstélla
med interna dverviganden och férberedelser inom myndigheten infér upp-
handlingen. Forvaltningsrétten bedomer darfor att den forsta konkreta exter-
na kontakten i syfte att anskaffa det som upphandlingen avser togs forst nér

upphandlingen annonserades i januari 2017. Upphandlingen pabérjades
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ddrmed i upphandlingsrittslig mening forst 1 januari 2017, varfor LUK ska
tillimpas. Att det varit komplicerat for kommunen att infér upphandlingen
forhalla sig till regler som inte dnnu trétt i kraft och att kommunen hade for
avsikt att pabdrja upphandlingen under 2016 kan inte medfsra ndgon annan

bedémning av sakforhallandena i mélet.

Fritids Osterlen har ansokt om dverprovning av upphandlingen och anser sig
ha lidit, eller ha kunnat komma att lida skada i upphandlingen. Férvaltnings-
ritten far ddrmed 6verpréva upphandlingen (jfr 16 kap. 4 § LUK). Det finns

séledes inte skil att avvisa Fritid Osterlens ansokan om &verprévning.

Finns det skdl att forordna om ingripande enligt LUK

Av 16 kap. 6 § LUK framgér att om den upphandlande myndigheten eller
enheten har brutit mot ndgon av de grundldggande principernai4 kap. 1 §
eller nfgon annan bestimmelse i denna lag och detta har medfort att leve-
rantdren har lidit eller kan komma att lida skada, ska rétten besluta att upp-
handlingen ska goras om eller att den far avslutas forst sedan réttelse har

gjorts.

Fritid Osterlen har bl.a. anfort att upphandlingen ska goras om eftersom
upphandlingens 16ptid om 25 &r 4r léngre &n vad som ér tillatet enligt LUK.
Simrishamns kommun anser & sin sida att det funnits skél att ha en sa lang

16ptid med tanke pa de investeringar som behdver goras.

Av 4 kap. 10 § LUK framgar att koncessioner ska vara tidsbegrdnsade. Den
upphandlande myndigheten eller enheten ska bestimma 16ptiden pa grund-
val av de byggentreprenader eller tjinster som efterfrdgas. Vidare framgér
av 4 kap. 11 § LUK att koncessioner med ldngre 16ptid &n fem &r inte far ha
en ldngre maximal 16ptid 4n vad som kan forvéntas rimligen gé 4t for att

koncessionshavaren ska kunna kompenseras for gjorda investeringar for

Sida 14
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utnyttjandet av byggnadsverken eller tillhandahéllandet av tjénsterna till-
sammans med en avkastning pa det investerade kapitalet. Vid berdkningen
ska hénsyn tas till de investeringar som krévs f6r att uppnd sarskilda mél
enligt kontrakten. Bade inledande investeringar och investeringar under

koncessionens 16ptid ska beaktas vid berékningen.

Av forarbetena till LUK framgar bl.a. f6ljande. En koncession kan alltid
paga upp till fem ar. Om myndigheten eller enheten bedomer att koncess-
ionens 16ptid bér vara lingre 4n fem &r far den inte bestdmmas till langre tid
dn vad som rimligen behovs for att gora det maojligt f6r koncessionshavaren
att aterfa de investeringar som planerats for att utfora koncessionen och fa
avkastning pa det investerade kapitalet (se t.ex. EU-domstolens dom Eng-
elmann, C-64/08, EU:C:2010:506, p. 48). I sddana fall 4r den upphandlande
myndigheten eller enheten skyldig att gbra en berékning av hur 14ng tid som
behdvs for att uppné detta. Tiden ska da bestimmas pd sé sétt att koncess-
ionshavaren ska kunna f tillbaka gjorda investeringar for utnyttjandet av
byggnadsverken eller tillhandahéllandet av tjansterna tillsammans med en
avkastning pa det investerade kapitalet, med beaktande av de investeringar
som krivs for att uppn4 sirskilda mal enligt avtalet. De sérskilda malen kan
exempelvis avse avtalat pris och avtalad kvalitet. Beddmningen ska ske uti-
frdn normala driftsférhallanden. Syftet med begrénsningarna i koncessioners
16ptid #r att undvika att marknaden avskirmas och konkurrensen begrénsas

(se prop. 2015/16:195, s. 468).

Fragan #r d& om det funnits skél fér Simrishamns kommun att besluta en
16ptid om 25 &r for den aktuella koncessionen. Bedomningen ska utgé fran
om denna tid rimligen behovs f6r att koncessionshavaren ska kunna komp-
enseras for sina investeringar samt f4 en avkastning pa det investerade kapi-
talet. Narmare riktlinjer for hur denna bedémning ska g till finns inte. I
forarbetena till LUK overléts at réttstillimpningen att beddma hur stor av-

kastningen for en koncessionshavare far vara (prop. 2015/16:195, s. 1339).
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Mot bakgrund av ovanstdende anser forvaltningsritten att det ankommer pa
den upphandlande myndigheten att, redan nér villkoren for koncessionen
utformas, berdkna vilken tid som kan forvéntas rimligen gé at for att kon-
cessionshavaren ska kompenseras for investeringar m.m., och att utifrén det
bedoma vilken 16ptid som #r lamplig for det aktuella kontraktet. Aven om
kommunen inte ska behdva styra anbudsgivarna pé detaljniva &r det kom-
munen som har att géra sannolikt att [5ptiden for koncessionen inte &r

ldngre &n vad som &r nddvéandigt.

Simrishamns kommun menar att det framgér av forfragningsunderlaget att

16ptiden om 25 &r dr nddvéndig.

I Administrativa foreskrifter — intresseanmélan steg 1, avsnitt 3.1, anges

foljande.

Arrendets loptid har satts till 25 &r, med planerad start 2018-01-01. Tiden
kan inte forldngas. Motivet for arrendets ldnga loptid 4r ur LUK-direktivets
synpunkt att arrendatorn &ldggs att i egen regi, med egna pengar, uppftra
en ny servicebyggnad inom campingomrédet. 25 &rs avskrivningstid be-

doms realistiskt for denna investering.

Dessutom vill kommunen genom den l&nga arrendetiden ge arrendatorn

mbjlighet att genom andra egna investeringar och langsiktig planering av
campingverksamheten gora Tobisviks camping till en positiv upplevelse
for de campare som besdker campingen och indirekt ge goodwill &t Sim-

rishamns kommun,

Av forfragningsunderlaget framgar séledes att koncessionshavaren aldggs
uppfora en servicebyggnad och att kommunen bedomer 25 ars avskrivnings-
tid som rimlig for denna. Detta &r dock enligt forvaltningsrétten inte per
definition detsamma som att [6ptiden om 25 &r &r nodviandig for att koncess-

ionshavaren ska kompenseras for sina investeringar och f& en rimlig avkast-
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ning pa det investerade kapitalet. Parterna &r oense om vad uppforandet av
servicebyggnaden rimligen kan komma att kosta. Kommunen har uppgett att
investeringsbehovet p& campingen kan uppgé till tre eller tio miljoner kr.
Négra berikningar till stod for detta har inte presenterats. Inte heller har det
inkommit nigra berikningar frén kommunen som visar hur de forvéntade
intikterna pa campingen ser ut, nér koncessionshavaren kan berdknas ha
kompenserats for sin investering och nér koncessionshavaren dértill berék-

nas ha fatt rimlig avkastning p4 sitt investerade kapital.

Kommunen har vidare anfort att koncessionshavaren kommer att behdva
investera i befintliga servicebyggnader, reception och stugor och att kon-
cessionstiden mot bakgrund av de omfattande investeringar som &r nédvén-
diga behdver vara 25 &r. Forvaltningsritten konstaterar att det inte finns
nagra obligatoriska krav i forfragningsunderlaget som anger hur stora inve-
steringar som behdver goras pa campingen, férutom kravet p& uppférande
av servicebyggnad. Det krav som finns i forfrdgningsunderlaget &r att cam-
pingen ska behalla klassificering SCR 4. Kommunen vill vidare enligt for-
fragningsunderlaget ge koncessionshavaren mojlighet till “egna investering-
ar och langsiktig planering”. Enligt forvaltningsrétten torde det finnas ett
samband mellan koncessionens 16ptid och hur mycket investeringar och
underhall som en koncessionshavare goér, och behgver gora, pd campingen.
En lingre 16ptid utgér samtidigt inte per definition nagon garanti for att an-
budsgivaren i hégre grad eller mer langsiktigt investerar i campingen. Nagra
berdkningar eller andra uppgifter som gor sannolikt att det 16pande under-
hall som behdvs pd campingen f6r att uppna kraven i upphandlingsdoku-
menten pé klassificering SCR 4, sett for sig eller tillsammans med uppfo-
randet av servicebyggnaden, medfor att koncessionstidens lingd beh&ver

uppga till 25 ar finns inte i mélet.

Diarutsver har kommunen anfort en rad omsténdigheter till std for att 16pti-

den #r nodvindig; bl.a. att SCR:s representant uttryckt att 25 &r 4r en rimlig
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tid, att flera andra campingar bedrivs med avtal med en 16ptid om 25 4r, att

kommunen uppskattat arrendeavgiften till ca 2 miljoner kronor per 4r. Ingen
av dessa omstindigheter visar emellertid att 16ptiden om 25 &r &r nddvindig
utifrn koncessionsféremalet, koncessionshavarens investeringar och rimlig

avkastning for koncessionshavaren.

Det framgér tydligt av férarbetena att det dr den upphandlande myndighet-
ens ansvar att, vid en lingre koncessionstid 4n fem ar, beréikna hur lang
koncessionstiden behver vara utifrdn koncessionsféremalet, koncessions-
havarens investeringar och rimlig avkastning. Simrishamns kommun pdstar
sig ha gjort berdkningar pa de nédvindiga investeringar som behovs i cam-
pingen och att det var utifrdn detta som l6ptiden fér koncessionen bestimdes
till 25 &r. Som redan konstaterats har ndgra sddana berdkningar inte presen-
terats i forvaltningsritten. Inte heller genom det som i 6vrigt anforts anser
forvaltningsritten att kommunen gjort sannolikt att I6ptiden om 25 &r &r

rimlig eller nddvéndig for den aktuella koncessionen.

Ingripande enligt LUK

Genom att ange en 16ptid om 25 ar fér koncessionen, utan att kunna visa att
16ptiden #r s& lang som kan forvéntas rimligen gé at for att koncessionsha-
varen ska kunna kompenseras for gjorda investeringar for utnyttjandet av
byggnadsverken eller tillhandahallandet av tjénsterna tillsammans med en
avkastning pa det investerade kapitalet, har Simrishamns kommun brutit
mot LUK. Den l&nga 16ptiden riskerar att begrdnsa konkurrensen p4 mark-
naden och Fritid Osterlen kan saledes komma att lida skada till f6ljd av bris-
ten. Eftersom bristen dr hanforlig till det konkurrensuppsokande skedet ska

upphandlingen géras om.

I och med denna dom upphér forvaltningsrittens interimistiska beslut av

den 3 maj 2017 att gélla.
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Eftersom denna dom medfor att upphandlingen ska gras om saknas anled-
ning att interimistiskt férordna att avtal inte far tecknas férrén tio dagar for-

flutit rdknat frén det att rétten slutligt skiljer sig frdn maélet.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV3109/1B LOU)

%
Mattias Steen

Susanne Axelsson har féredragit malet.
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HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill 6verklaga f6rvaltningssittens Om prévningstillstand inte meddelas star
avgdrande ska skriva till Kammarritten i forvaltningsrittens avgbrande fast. Det 4t
Goteborg. Skrivelsen ska dock skickas eller dirfor viktigt att det klart och tydligt framgar
limnas till férvaliningsritten. Adressen till av 6verklagandet till kammarritten varfr man
forvaltningsritten framgar av avgdrandet. anset att provningstillstind bér meddelas.
Overldagandet ska ha kommit in till f&tvalt- . .

ningsritten inom tre veckor frin den dag dé Overklagandets innehall

klaganden fick del av avgérandet. Om avgdt- Skrivelsen med Sverklagande ska innehilla

andet har meddelats vid en muntlig f6rhand-
ling, eller det vid en sddan forhandling har
angetts ndr det kommer att meddelas, ska - i
dock éverklagandet ha kommit in inom tre telefonnummert till bostaden och mobil-
veckor fiin den dag som avgbrandet med- tf:lefon. Aven adress och telefonnummer
delades. Fér offentlig part riknas tiden for till arbetsp latsefl ska anges, samt e:fenfucll
6vetklagande alltid frén den dag avgdrandet annan 'atdress dit klaganden kan nds £6r
meddelades. delgivning.

Om klaganden anlitar ombud, ska om-
budets namn, postadress, e-post-adress,
telefonnummer till arbetsplatsen och
mobiltelefonnummer anges.

1. Klagandens person- eller organisations-
numtnet, postadress, e-postadress och

Om sista dagen f6r Sverklagandet infaller pa
16xdag, séndag eller helgdag, midsommar-
afton, julafton eller nyérsafton ricker det att
skeivelsen kommer in nésta vardag,

Om samtliga ovan nimnda person- eller
Provningstillstand i kammarratten adressuppgifter har limnats tidigare i
malet och fortfarande dr aktuella behover
de inte uppges igen. Om négon uppgift
indtas, ska dndringen utan drojsmal
anmilas till kammarritten.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i

kammatritten fordras att prévningstillstand

meddelas. Kammatritten lmnar prévnings-

tillstind om

2. uppgift om det avgérande som Gvet-
klagas — f6rvaltningsrittens namn, mal-
nummet samt dagen {61 avgdrandet,

1. det finns anledning att betvivla riktigheten
av det slut som forvaltningsyitten hat
kommit 4ll,

3. de skil som klaganden anger till st6d for

2. det inte utan att sidant tillstdnd meddelas en begiran om provningstllstind,

gir att bedoma riktigheten av det slut som
forvaltningsritten har kommit till, 4. den dndring av férvaltningsrittens

. . , avgSrande som klaganden vill f3 tll stind,
3. det dr av vikt {61 ledning av

rattstillimpningen att dverklagandet provas 5. de bevis som klaganden vill 4beropa och
av hogre ritt, eller vad han/hon vill styrka med vatje sirskilt
bevis.

4, det annars finns synnerliga skil att préva
6verklagandet.

Forts. ndsta sida

www.domstol.se
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Avtal fore laga kraft i vissa mal

I'vissa mal fir avtal slutas innan tiden for
6verklagande av rittens avgorande har 16pt ut.
Detta giller mdl om 6verprovaing enligt

* lagen (2007:1091) om offentlig upphand-
ling,

* lagen (2007:1092) om upphandling inom
omradena vatten, energi, transpotter och
posttjinster,

¢ lagen (2011:1029) om upphandling p4

forsvars- och sikerhetsomridet,

¢ lagen (2016:1147) om upphandling av

koncessioner,

® lagen (2016:1145) om offentlig upphand-
ling, eller

* lagen (2016:1146) om upphandling inom
torsSrjningssektorerna

I de flesta fall fir avtal slutas nir tio dagar har
gltt frin det att rétten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. I vissa fall far
avtal slutas omedelbart, Ett verklagande av
rittens avgorande fir inte ptGvas sedan avtal
har slutits. Fullstindig information finns i

16 kapitlet i de ovan fyra f6tstnimnda lagarna
och i 20 kapitlet i de tvé sistnimnda lagatna.

Ytterligare information

Behéver ni fler upplysningar om hur man
Ovetklagar kan ni vinda et till f6rvaltnings-
ritten.

www.domstol.se



