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HOGSTA FORVALTNINGSDOMSTOLENS AVGORANDE
Hogsta forvaltningsdomstolen avslar 6verklagandet.
BAKGRUND

Malmé hégskola har tagit in anbud pa rétten att hyra och bedriva restaurang- och
caféverksamhet i hogskolans lokaler. Enligt forfradgningsunderlaget avsig
upphandlingen en tjénstekoncession. Efter utvérdering av de inkomna anbuden
beslutade hdgskolan att ingd avtal med Vedbark Restaurang AB (Vedbark).
Vilfirden — kok & kaffe AB (Vilfirden) anstkte om Sverprovning hos

Dok.Id 118891

- Postadress Bestksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2293 Birger Jarls torg 13 08-561 676 00 08-561 678 20 méndag — fredag
103 17 Stockholm E-post: 08:00-16:30
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Forvaltningsritten i Malmd och gjorde géllande att det var frdga om en
upphandling enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU).
Férvaltningsritten fann att kontraktet avsag en tjdnstekoncession som inte kunde
provas med stéd av LOU och avvisade ansdkningen. Hos kammarrétten yrkade
Vilfarden att mélet skulle aterforvisas till forvaltningsrétten, i frsta hand for
dverprovning enligt LOU och i andra hand fér provning av 6verklagande enligt
22 a § forvaltningslagen (1986:223), FL. Kammarrétten fann att beslutet géllde en
tjéinstekoncession som inte kunde prévas med stod av LOU och att beslutet inte
heller var dverklagbart enligt forvaltningslagen. Kammarratten avslog dérfor

dverklagandet.

YRKANDEN M.M.

Vilfirden fullfsljer sin talan och anfor bl.a. 6] ande. I malet aktualiseras tva
rittsfragor. Den ena giller den rittsliga provningen av kontrakt som innefattar
savil tjanstekoncessioner som tjénstekontrakt, dér alltsi den upphandlande
myndigheten i samband med en tjédnstekoncession ocksé koper varor, tjénster eller
byggentreprenader for eget behov. Varken i svensk eller unionsréttslig praxis
finns det for dessa fall ndgon sadan &verviktsprincip som annars kan komma i
fréga vid blandade kontrakt. Den andra frégan giller hur det gdr att fa till stand en
domstolskontroll av om svenska myndigheters villkor fér anbudsinfordran och
beslut om tilldelning av tjnstekoncessioner har utformats i enlighet med
unionsférdragen och de grundldggande principéma om likabehandling, icke-
diskriminering och insyn. Av artikel 6 i EU-fordraget och artikel 47 i Europeiska
unionens stadga om de grundliggande rittigheterna foljer ett krav pa effektivt
rittsmedel for den vars unionsrittsligt garanterade fri- och réttigheter har krénkts.
Bestimmelsen i 22 a § FL medger sddan domstolskontroll av tjdnstekoncessioner

som enligt unionsritten ska finnas tillgénglig inom den nationella rétten.

Malmé hdgskola bestrider bifall till verklagandet och anfor bl.a. foljande. Malet
avser inte ett blandat kontrakt. Vialfirdens talan har inte avslagits av processuella

skil utan domstolarna har funnit att upphandlingen faller utanfor reglerna i LOU
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och att négon 6verprovning av forfarandet darfor inte &r méjlig. Bolaget kan

saledes inte anses ha forvigrats sina grundliggande fri- och réttigheter.
SKALEN FOR AVGORANDET

Overprévning enligt LOU
Vilfirden hivdar att en Sverprovning enligt LOU kan géras eftersom det &r fraga

om ett avtal som innefattar bade en tjanstekoncession och ett tjanstekontrakt.

Med offentlig upphandling avses enligt 2 kap. 13 § LOU de atgirder som vidtas
av en upphandlande myndighet i syfte t.ex. att tilldela ett tjanstekontrakt. Med
tjanstekontrakt avses enligt 2 kap. 18 § forsta stycket ett kontrakt som géller
utférande av vissa tjanster. Av andra stycket foljer att ett kontrakt som avser varor
och som #ven omfattar vissa tjinster ska behandlas som ett tjanstekontrakt om

virdet av tjinsterna dr hogre dn vérdet av varorna.

En tjianstekoncession dr enligt 2 kap. 17 § LOU ett kontrakt av samma slag som
ett tjanstekontrakt men som innebdr att ersétiningen for tjinsterna helt eller delvis

utgdrs av rétt att utnyttja tjansten.

Tjdnstekoncessioner &r uttryckligen undantagna fran tillimpningsomrédet for
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjénster
(artikel 17). Av 1 kap. 2 § sjétte stycket LOU framgér att endast 1 kap. 12 § géller
i fréga om tjinstekoncessioner. Sadana kan alltsd inte Sverprovas enligt LOU

(se prop. 2006/07:128 s. 183 och RA 2008 not. 101).

Av Malmé hogskolas avtal med Vedbark framgér inte annat &n att restauratorens
inkorhster visentligen kommer att genereras i den verksamhet som riktas mot
utomstaende. Hogsta fdrvaltningsdomstolen instimmer 1 kammarréttens
bedémning att avtalet avser en tjanstekoncession och att beslutet inte kan

dverprovas enligt LOU.
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Andra rdttsmedel
Hogskolan har fattat sitt beslut i egenskap av fastighetségare. Beslutet &r
av privatrittslig karaktdr och kan inte verklagas med tillimpning av

bestammelserna i férvaltningslagen.

De krav som EU-ritten stiller maste emellertid beaktas. Enligt artikel 471 EU:s
rittighetsstadga har var och en vars unionsréttsligt garanterade fri- och réttigheter
krankts ritt till ett effektivt réttsmedel infor en domstol. Bestimmelsen knyter an
till en etablerad praxis fran EU-domstolen (jfr RA 1997 ref. 65 och det dér

aberopade Borellimélet).

Av EU-domstolens praxis framgér att upphandlande myndigheter som ingér
tjanstekoncessionsavtal 4r skyldiga att beakta fordragets grundldggande regler i
allmanhet och principen om forbud mot diskriminering p& grund av nationalitet 1
symnerhet (C-324/98 Telaustria och Telefonadress, punkt 60). Det ankommer pa
varje medlemsstats interna réttsordning att faststélla de rattsmedel som syftar till
att sikerstilla skyddet for enskildas réttigheter (C-91/08 Wall, punkterna 63-65).
Réttsmedlen far varken vara mindre forméanliga 4n liknande réttsmedel som
grundas pa nationell réitt (likvérdighetsprincipen) eller géra det i praktiken

omdiligt eller orimligt svart att utova dessa réttigheter (effektivitetsprincipen).

Av EU-domstolens avgdrande i mé&l C-432/05 Unibet, punkt 58, foljer att en talan
om faststillelse av skadestandsskyldighet kan utgdra ett réttsligt forfarande som
ger ett effektivt skydd av den enskildes réttigheter enligt unionsritten. Vid
inforandet av LOU forutsattes ocksa att fragan om en tjénstekoncession hade
upphandlats med iakttagande av EU-réttens grundliggande principer om insyn,
icke-diskriminering och likabehandling kunde bli foremél for en skadestandstalan

(prop. 2006/07:128 s. 183).

Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterar att ett beslut om tjanstekoncession inte
kan dverprovas enligt LOU och att det inte heller enligt nationella bestdmmelser

kan ¢verklagas genom forvaltningsbesvir. De EU-réttsliga krav pa ett effektivt
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rittsmedel som skulle kunna aktualiseras i drendet kan tillgodoses genom en

skadestandstalan. Overklagandet ska dérfor avslas.
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SAKEN
Avvisningsbeslut enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling
(LOU)

KAMMARRATTENS AVGORANDE

Kammarritten avslar 6verklagandet.

YRKANDEN M.M.

Vilfirden- kok & kaffe AB (bolaget) dverklagar och yrkar i forsta hand att
malet Aterforvisas till forvaltningsritten for provning i enlighet med LOU
och i andra hand att kammarritten aterforvisar mélet till forvaltningsrétten
for prévning av tjdnstekoncessionen i enlighet med 22 a § forvaltningslagen

(1986:233). Alternativt yrkas att kammarratten ogiltigférklarar tecknat avtal

Postadress
Box 1531
401 50 Goteborg

Besdksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Stora Nygatan 21 031-73274 00 031-73276 00 méndag ~ fredag
E-post: kammarratten.goteborg@dom.se 08:00-16:40

www.kammarratten.goteborg.se
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mellan Malmo hogskola (hégskolan) och Vedbark Restaurang AB. Till st6d
for sin talan vidhaller bolaget vad det tidigare anfort i forvaltningsrétten
samt gor bl.a. foljande tilligg. Var det ekonomiska risktagandet ligger 4r
avgorande for om kontraktet kan ses som en tj anstekoncession. Tva faktorer
i kombination gdr att den ekonomiska risken i detta fall i realiteten ligger pé
den upphandlande enheten. Den ena &r att hogskolans egen bestillningsvo-
lym sikerstiller en hog orderingdng och den andra dr att hyran dr omsatt-

ningsbaserad och satt langt under marknadshyra.

I begreppet tjinstekoncession ingdr att den anlitade utfGraren kan erhélla
ersittning dven i form av betalning frdn den uppdragsgivande myndigheten.
Ersittningen fir dock inte hinfora sig till betalning av varor, tjanster eller
andra nyttigheter som myndigheten sjélv kan tillgodogora sig, utan enbart
som en subvention av tredje mans behov, som den uppdragsgivande myn-
digheten kan ha ett intresse av att tiligodose. Den del av det aktuella kon-
traktet som hinfor sig till hogskolans eget behov av konsumtion vid repre-
sentation m.m. utgdr sidant som ska upphandlas med iakttagande av LOU. I
detta fall garanterar hogskolan en viss bestéllningsvolym dven om det i of-
fertinbjudan hiivdas motsatsen. Hogskolans bestéllningar gar i forsta hand
till restaurangen i huset. Om inte denna kan erbjuda vad som dnskas pris-
missigt eller utbudsmissigt kan frigan gd vidare till en annan restaurang.
Kontraktet avser i denna del ett vitsordat sammanlagt virde om 1,6 miljoner
kr per &r under fyra dr, totalt 6,4 miljoner kr. Det sdkerstaller den grundin-
tikt som leverantdren behover for att driva verksamheten. Det betyder att
oavsett om bestillningsvolymen ir lagre eller hogre tar kontraktsinnehava-
ren ingen ekonomisk risk. Dirtill ska leverant6ren endast betala en 14g om-
sittningsbaserad hyra, varfor det ekonomiska risktagandet har overgdtt till
den upphandlande myndigheten. Avsaknad av fasta kostnader innebdr att
leverantorer inte tar nigon risk. Kostnaden for maskinpark och underhéllet

av denna ansvarar hogskolan for.



KAMMARRATTENI
GOTEBORG

DOM Sida 3

Ma3al nr 6797-10

Eftersom virdet av hogskolans bestillningsvolym visentligen Gverstiger
virdegrinsen for s.k. 18gt virde och troskelvardet ska upphandlingen i den-
na del genomftras med iakttagande av LOU. Av EU-domstolens mél C-
324/98 Telaustria et Telefonadress, konstaterades att vederlaget hinforde
sig enbart till att uppdragstagaren gavs ensamratt att i samband med utgi-
vande av telefonkataloger, utnyttja sina egna tjinster kommersiellt, genom
annonsforsiljning till tredje part. Den uppdragsgivande myndigheten erlade
sdledes varken sirskild betalning eller tillgodogjorde sig tjanster for eget
behov. Enligt EU-domstolens fasta praxis ska varje undantag frén de regler
som avser att sikerstilla effektiviteten av de réttigheter som ges 1 EU-
fordragen inom omrédet fér offentlig upphandling tolkas restriktivt. Det
ankommer p& myndigheten som &beropar sidant undantag att visa att till-

rackliga skl foreligger.

Genom att utforma ett tjanstekonirakt som en tjanstekoncession och baka in
kop av tjanster och varor kan den upphandlande myndigheten séledes
kringgé LOU. Ingen hinsyn behover dd tas till utlysning, konkurrens, trans-
parens eller formkrav, som vid offentliga upphandlingar. Inte heller de EU-
rittsliga grundprinciperna blir de facto géllande d& mdjligheten till 6ver-

prévning saknas.

Skulle kammarritten finna att det kontrakt som nu &r i friga utgor ett tjans-
tekontrakt har principerna om likabehandling och transparens trétts forndr.
Tilldelningen har genomf6rts utan iakttagande av vare sig bestdimmelserna
om angivande och rangordning av varderingskriterierna, eller iakttagande av
obligatoriska publiceringskrav. Det kontrakt som dr tecknat med Vedbark
Restaurang AB har sdledes kommit till genom en otilldten direkttilldelning.
Skulle kammarritten emellertid finna att aktuellt kontrakt inte utgor ett
tjinstekontrakt, utan en tjinstekoncession, har tilldelningen likvél skett i
strid med likabehandlingsprincipen. Upphandlingsundérlaget har inte varit
transparent och den for tilldelningen avgdrande provétningen har genom-

forts pé ett godtyckligt och icke férutségbart satt.
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Den aktuella tilldelningen har vid en tjinstekoncession handlagts och beslu-
tats av hogskolan inom ramarna for hogskolans egenskap av forvaltnings-
myndighet i enlighet med 1 § forvaltningslagen. Tilldelningen utgér ddrmed
ett beslut som kan dverklagas till allmén férvaltningsdomstol med stéd av
22 a § samma lag. Inom ramen for officialprincipen borde forvaltningsritten
ritteligen ha provat denna fraga. Enligt EU-stadgan ska envar, vars unions-
réttsligt garanterade fri- och réttigheter har krankts, ha rétt till effektivt
rittsmedel, att inom skilig tid fa sin sak provad i en rattvis och offentlig
rittegdng och infor en oavhingig och opartisk domstol. Forvaltningsritten
har varit forpliktigad att medge bolaget en effektiv provning av den aktuella
tilldelningens fordragsenlighet. Férvaltningsratten har valt att inte prova
bolagets pa unionsrittens grundade invédndningar om hogskolans felaktiga
handldggning utan avvisat talan utifrdn bedémningen att tilldelningen avser
tjinstekoncession. Forvaltningsréttens Gverklagade beslut strider ddrmed

mot EU-stadgans foreskrift om ritt till en effektiv prévning.

Malmé Hégskola bestrider bifall till §verklagandet och anfor bl.a. foljande.
Hogskolan har under hésten 2010 genomfort en upphandling av tjdnstekon-
cession omfattande hyra, drift och nyttjanderitt av restaurang och café vid
Giddan 8 och Orkanen vid Malmo Hogskola. Avsikten har varit att med
denna upphandling finna en restauratdr som kan tillhandahdlla véllagad och
varierad mat som tilltalar studenter, personal samt allménheten avseende
savil pris som smak, utbud och portionsstorlek. Anbud har begérts in via
annons i Sydsvenskan den 16 och den 19 september 2010 samt pd Malmé
Hogskolas hemsida. Vid anbudsdppningen hade elva anbud inkommit. Vid
genomgéngen av anbuden bedémdes fyra anbudsgivare vara lampliga med
hinsyn till stillda kriterier. Dessa anbudsgivare bjods in till intervjuer. Vid
dessa tillfillen stilldes fragor avseende matkoncept, budget, utbud och det
gavs mojlighet att stilla frgor. Av dessa fyra leverantdrer valdes tre ut for

provitning varvid smak, portionsstorlek, hygien, utbud, bemdtande, matut-
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seende och prisvirdhet beddmdes. Efter utférd utvirdering ansigs slutligen

Vedbarks Restaurang AB:s anbud bist uppfylla samtliga stallda kriterier.

Det bestrids att bolaget har lidit eller kan komma att lida skada av forfaran-
det. Av 2 kap. 17 § LOU framgér att med tiinstekoncession avses ett kon-
trakt av samma slag som tjénstekontrakt, men som innebr att ersédttningen
for tjansterna helt eller delvis utgdrs av ratt att utnyttja tjansten. Det ér alltsd
leverantéren som stir den ekonomiska risken for anskaffandet och bedri-
vandet av tjinsten. Med uttrycket “erséttning for tjansterna helt eller delvis
utgdrs av ritt att nyttja tjinsten” forstés att den ekonomiska risken méste
vara betydande for leverantoren. Leverantoren kan siledes f erséttning
sven av den upphandlande myndigheten. Det ar siledes inget absolut krav

pd att den upphandlande myndigheten inte ska betala for tjdnsten.

r : 42

De grundliggande BU-rittsliga principerna méste beaktas dven vid en tjans-
tekoncession. Den aktuella tjinstekoncessionen har blivit utlyst och genom-
f6rd inom ramen for de grundliggande EU-rittsliga principerna. Enligt un-
derlaget for ar 2010 utgjorde hogskolans kop mindre &n en fjardedel, cirka
1,6 miljoner kr, av restauratdrens omsattning. Den vésentliga delen av re-
stauratorens ersittning erhélles genom att exploatera tjansten kommersiellt
och inte frin hogskolan som meddelat koncessionen. Hogskolan har inte
utlovat verksamhetsomsittning; vilket framgdr av offertinbjudan. Det fram-
gar klart och tydligt av offertinbjudan att restauratdren ska bedriva sin verk-
samhet sjilvstindigt och utan subventioner fran hogskolan. I ett tidigare mél
frin Kammarritten i Goteborg (mél nr 1066-05) har bedémningen gjorts att
LOU inte ir tillimplig pd Malmd Hégskolas uthyrning av lokaler for restau-

rangverksamhet. Underlaget till den tiinstekoncessionen var detsamma som

f6r den nuvarande.
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SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Frigan i mélet ir om det avtal som Malmé Hogskola har tecknat med Ved-
bark Restaurang AB f6r hyra, drift och nyttjanderitt av restaurang- och
caféverksamhet i hogskolans lokaler &r att betrakta som ett tjinstekontrakt,
som ska upphandlas enligt bestémmelserna i LOU, eller som en tjénstekon-
cession. Dirtill friga, for det fall en tjinstekoncession anses foreligga, om
allmin forvaltningsdomstol kan préva om férfarandet genomférts med be-

aktande av de gemenskapsrittsliga principerna.

Enligt 2 kap. 17 § LOU avses med tjdnstekoncession ett kontrakt av samma
slag som ett tjinstekontrakt men med innebdrden att ersittning fOr tjénster-

na helt eller delvis utg6rs av rétten att utnyttja tjénsten.

EU-domstolen har fastslagit i praxis att skillnaden mellan ett vanligt tjéns-
tekontrakt och en tjinstekoncession ligger i att leverantdren i det senare
fallet star en risk. Den omstindigheten att leverantdren vid ett avtal om
tjanster inte erh8ller erséttning direkt av den upphandlande myndigheten,
men har ritt att ta ut ersdttning frdn tredje man, r tillrdcklig for att avtalet
ska anses utgora tjanstekoncession under férutsittning att uppdragstagaren
Gvertar hela eller &tminstone en betydande del av den risk som den upp-
handlande myndigheten skulle 16pa om den utférde tjinsten sjdlv, dven om
denna risk redan frn borjan dr mycket begrdnsad pa grund av de offentlig-
rittsliga villkoren f6r tjédnstens organisation (se Parking Brixen C-458/03,
WAZV Gotha mot Eurawasser C-206/08 och Privater Rettungsdienst C-
274/09). 1 de tv8 senare mélen betonar domstolen att risken ouppldsligt dr
forbunden med det ekonomiska utnyttjandet av tjansten. Risken kan bestd i
att utsittas for marknadens nycker, dvs. att utsittas for konkurrens frin
andra ekonomiska aktdrer, en risk for bristande jamvikt mellan utbud och
efterfrigan samt en risk for insolvens hos dem som &r betalningsskyldiga for

tillhandahdllna tjinster m.m.
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Av Malmd Hégskolas offertinbjudan framgér bl.a. foljande. Avtalet som
ska tecknas med restauratdr avser hyra, drift och nyttjanderétt till restau-
rang- och caféverksamhet i Gdddan 8 och Orkanen. Kontrakterad restaura-
t6r ska sjalvstandigt bedriva restaurang- och caféverksamhet med forsdlj-
ning gentemot hdgskolans studenter, kérer, anstillda och allménhet. Avtalet
innebir fri och exklusiv nyttjanderitt till kdk och maskinpark. All fast ma-
skinell utrustning ingér, samt vissa utensilier som bleck och kantiner. Repa-
rationer av maskinerna bekostas av Malmé Hogskola under forutséttningen
att inte skadorna uppstitt pa grund av handhavandefel eller vanvérd. Malmd
Hogskola bestimmer dppettiderna och endast hogskolan far std som ansva-
rig for arrangemang i lokalerna. Priserna ska vara studentvinliga, men inga
subventioner fran hégskolan kommer att férekomma. Restauratdren ska
sjalv sta for kostnaderna for drift vad géller el, avfall, fettavskiljning, pors-
lin och utensilier. Aven kostnader f6r kontorsmaskiner, sdsom t.ex. kassa-
apparat, faller pa restauratoren. Restauratoren ska kunna tillhandahéalla for-
plagnad till arrangemang som anordnas internt och externt. Hyran dr om-
sdttningsbaserad och utgdr fyra procent av omsattningen. Malmd Hogskola
kan inte utlova ndgon verksamhetsomsittning. Malmo Hogskola ska dock i
forsta hand begira offert av leverantdren avseende konferensverksamhet
och i andra hand av annan restauratér. Omséttningen for bade Giddan 8 och
Orkanen var for det sista halvaret 2009 och det forsta halvaret 2010 sam-

manlagt 6,7 miljoner kr.
Kammarritten gor foljande beddmning.

Kammarritten kan konstatera att den rittsliga klassificeringen av ett forfa-
rande beror pa omstindigheter i det enskilda fallet. Skillnaden mellan ett
offentligt tjinstekontrakt och en tjdnstekoncession ligger i erséttningen for
att tillhandahélla tjnsterna. Erséttningen for tillhandahéllande av tjénsten
kan utgd direkt fran upphandlande myndighet eller genom tredje man. Vida-

re maste man gora en bedémning av riskdvergangen i verksamheten. Ersatt-
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ningen som sidan #r bara en indikation pd vem som tar pd sig risken i sam-
band med nyttjandet av tjinsten. En tjinstekoncession foreligger nér ersdtt-
ningen bestér i en ritt att utnyttja tjinsten och leverantdren bér risken som

ir forbunden med att tillhandah&lla de aktuella tjdnsterna. Vad géller frigan
om riskéverging och risknivder har EU-domstolen slagit fast att det ar nod-
vindigt att den upphandlande myndigheten 6verfor hela eller dtminstone en
betydande del av den risk som &r forenad med utnyttjandet av tjénsten, t-

minstone i de fall dir den risk som myndigheten bér i sig d&r mycket begrén-

sad.

I forevarande fall 4r avtalets Gvergripande syfte att tillse att studenter, kérer,
allménheten och anstillda pA Malmé Hogskola har tillgang till restaurang-
och caféverksamhet inom hdgskolans lokaler. Leverantdrens intékter kom-
mer i huvudsak frin tredje man i form av studenter och allménhet, som nytt-
jar verksamheten. Leverantdren dtar sig att sjdivstindigt bedriva verksambe-
ten inom ramen for de villkor som stéllts upp i offertinbjudan. Leverantdren
ska kunna erbjuda fortéring till forménliga priser 4t bide studenter och all-
ménhet samt 8t hogskolan vid interna och externa arrangemang. Ingen er-
sittning frdn hogskolan till leverantéren for utférande av restaurang- och
caféverksamheten som sddan fir forekomma och hégskolan utlovar inte
nigon verksamhetsomsittning, dven om hégskolan i f6rsta hand kommer att
gora sina inkdp hos leverantren om dess utbud passar f6r hégskolans &n-

damaél. Leverantdren ska dirtill betala driftskostnaderna.

Vad som enligt kammaritten kan tala emot att en riskdvergéng i tillrécklig
utstrickning har skett, dr att hogskolan férbinder sig att i forsta hand begéra
offert av leverantdren avseende konferensverksamhet och i andra hand
kommer hogskolan begira offert av annan leverantor. Eftersom hogskolan
emellertid inte garanterar nigra inkOp av leverantdren och att eventuella
inkop 4r baserade pd att leverantoren erbjuder det sortiment hégskolan efter-
frigar och till rétt pris, stir leverant6ren fortsatt risken for att utséttas for

konkurrens frén andra leverantdrer och att inte f ndgra order frdn hogsko-



KAMMARRATTEN I
GOTEBORG

DOM Sida 9

Maél nr 6797-10

Jan. Uppgiften om ait hogskolans inkdp hos tidigare leverantor har utgjort
en fjardedel av dennes omsittning dndrar inte denna bedémning. En annan
faktor som kan tala for att en riskéverging till leverantéren inte har skett dr
att leverantorens etableringskostnader dr begrinsade, eftersom hdgskolan
bekostar bl.a. alla fasta maskiner och underh8ll for dessa. Likasd omstdn-
digheten att hyran dr omsattningsbaserad och utgor fyra procent av omsatt-

ningen minskar den ekonomiska risken vid omsittningsnedgéng.

Vid en sammantagen bedomning finner kammarratten, trots hogskolans
ftagande att i forsta hand begira offert av leverantoren, frnvaro av vissa
etableringskostnader och omséttningsbaserad hyra, att leverantOren 1 detta
fall stér en betydande del av den ekonomiska risk som ér forenad med att
bedriva den aktuella verksamheten. Sammanfattningsvis finner kammarrat-
ten att d& nigon ersittning inte betalas for utférande av tjansten som sddan
och att leverantdren star den betydande delen av den ekonomiska risken, att

det avtal som har slutits mellan parterna utgdr en tjanstekoncession.

Bolaget har vidare yrkat att for det fall forfarandet ska anses utgdra en tjans-

tekoncession ska avtalet provas av allman férvaltningsdomstol.

Kammarritten kan notera att tidigare géllande LOU inte inneh6ll nigra be-
stdmmelser om tjénstekoncession och att Hogsta Forvaltningsdomstolen
funnit att tjinstekoncessioner inte kunde goras till foremal for prévning en-

ligt tidigare tillimplig lag (RA 2008 not 101).

I nu gillande LOU har inférts en definition av begreppet tjdnstekoncession
(2 kap. 17 §) och en direkt bestdimmelse som tydligt anger att endast 1 kap.
12 § LOU giller i friga om tjinstekoncessioner (1 kap. 2 §) Nagot stod i
gillande LOU finns darfor inte heller for att prova aktuellt forfarande.
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Kammarratten finner inte heller att beslutet att tilldela kontraktet avseende
tjanstekoncession till en utvald leverantor kan anses utgdra ett sddant beslut

som ir overklagbart enligt 22 § och 22 a § FL.

Mot denna bakgrund ska forvaltningsrattens avvisning av bolagets ansdkan

om &verprovning, std fast.

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

Malmé Hogskola har via annonsering begirt in offerter avseende tjdnste-
koncession omfattande hyra, drift samt nyttjanderétt till restaurang- och
caféverksamhet vid Kultur och Samhalle, fastigheten Gdddan 8, och Lérar-
utbildningen, Bibliotek och IT (BIT), fastigheten Orkanen.

Vilfirden- kok & kaffe AB anstker om dverprdvning och anfor foljande.
Genom att upphandlande myndighet minimerar leverantdrens ekonomiska
risktagande, samt utévar styrning ¢ver verksamheten bér avtalet ses som
en upphandling av tjinster eller varor och dérmed omfattas av LOU. Det

ekonomiska risktagandet for leverantdren tas bort d det genom hyresavta-

15211-10E

let foljer en forhandsrtt till forséljning av varor och tjénster till den upp-

handlande myndigheten vilket innebr att hogskolan garanterar en minimi-
volym dven om det i underlaget hdvdas motsatsen. Vidare star hyresvarden
for maskihpark och reparationer av denna samt stidning av serveringsytor.
Lokalhyreskostnaden &r omsttningsbaserad vilket gor den ekonomiska
risken sarskilt lag. Det krivs inga stérre investeringar for att ta Gver och
skota driften samtidigt som intikter garanteras genom forhandsrétt pa n-
terna bestéllningar. Den ekonomiska risken ligger séledes inte 1 huvudsak
p4 leverantéren. Vidare styr Malmé Hégskola den upphandlade verksam-
heten genom att bestdmma Sppettider samt arrangemang som leverantéren

far ha 1 lokalerna. Det 4r saledes fraga om en fortickt offentlig upphand-

ling som felaktigt bendmnts tjanstekoncession.

SKAL FOR BESLUTET

Enligt 2 kap. 17 § LOU avses med tjanstekoncession ett kontrakt av sam-
ma slag som ett tjanstekontrakt men som innebér att ersittning for tjanster-
na helt eller delvis utgors av ratt att utnyttja tjéinsten. Av forarbetena till

LOU framgir att tjanstekoncessioner faller utanfor EG-direktivens till-

2
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limpningsomrade vilket, enlig‘[ regeringens mening, innebir att be-
stimmelserna i lagarna om 6verprovning inte &r tillimpliga pé sddana

kontrakt (se prop. 2006/07:128 5. 180-183).

Av fﬁrfrégniﬁgsunderlaget framgér att det aktuella kontraktet kommer

att medféra en fri och exklusiv nyttjanderitt till kék och maskinpark for
kontrakterad restaurétbr och att denne sjilvstindigt ska bedriva restau-
rang- och caféverksamhet med forsdljning gentemot hogskolans studen-
ter, kérer, anstillda samt allménhet. Mot bakgrund av detta och vad som
i Svrigt anges i forfragningsunderlaget utgér enligt forvaltningsrittens
beddmning kontraktet en tjinstekoncession. Vilfarden- kok & kaffe AB
har enligt rittens mening inte formatt visa att kontraktets konstruktion
skulle innebéra att den ekonomiska risken Gvergér till den upphandlande
myndighéten eller att omfattningen av myndighetens styrning medfor att

det inte skulle vara friga om tjdnstekoncession.

Forvaltningsritten r siledes forhindrad att prova Valfarden- kok & kaf-

fe AB:s ansdkan om Gverprovning och denna ska dérfor avvisas.

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

Epxdaxuelsson
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