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mellan Malmé hogskola (hdgskolan) och Vedbark Restaurang AB. Till stod
for sin talan vidhdller bolaget vad det tidigare anfort i forvaltningsrétten
samt gor bl.a. féljande tilligg. Var det ekonorniska risktagandet ligger dr
avgorande for om kontraktet kan ses som en tjénstekoncession. Tva faktorer
i kombination gor att den ekonomiska risken i detta fall i realiteten ligger pa
den upphandlande enheten. Den ena &r att hogskolans egen bestéllningsvo-
lym sikerstiller en hog orderingéng och den andra ir att hyran dr omsitt-

ningsbaserad och satt 1ngt under marknadshyra.

I begreppet tjinstekoncession ingdr att den anlitade utforaren kan erhélla
ersittning dven i form av betalning frin den uppdragsgivande myndigheten.
Ersittningen far dock inte hinfora sig till betalning av varor, tjanster eller
andra nyttigheter som myndigheten sjilv 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 aktuelia kon-
traktet som hanfor sig till hdgskolans eget behov av konsumtion vid repre-
sentation m.m. utgdr sidant som ska upphandlas med iakitagande av LOU. I
detta fall garanterar hogskolan en viss bestéllningsvolym dven om det i of-
fertinbjudan hivdas motsatsen. Hogskolans bestéllningar gdr i forsta hand
till restaurangen i huset. Om inte denna kan erbjuda vad som 6nskas pris-
massigt eller utbudsmassigt kan frgan g vidare till en annan restaurang.
Kontraktet avser i denna del ett vitsordat sammanlagt virde om 1,6 miljoner
kr per &r under fyra 4r, totalt 6,4 miljoner kr. Det sékerstiller den grundin-
tikt som leverantoren behover for att driva verksamheten. Det betyder att
oavsett om bestillningsvolymen &r ldgre eller hogre tar kontraktsinnehava-
ren ingen ekonomisk risk. Dirtill ska leverantdren endast betala en lag om-
sdttningsbaserad hyra, varfor det ekonomiska risktagandet har Gvergatt till
den upphandlande myndigheten. Avsaknad av fasta kostnader innebr att
Jeverantdrer inte tar ngon risk. Kostnaden fér maskinpark och underhdllet

av denna ansvarar hogskolan for.
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Eftersom virdet av hogskolans bestéllningsvolym visentligen Overstiger
virdegrinsen for s.k. 18gt virde och troskelvérdet ska upphandlingen i den-
na del genomféras med iakttagande av LOU. Av EU-domstolens mal C-
324/98 Telaustria et Telefonadress, konstaterades att vederlaget hinforde
sig enbart till att uppdragstagaren gavs ensamritt att i samband med utgi-
vande av telefonkataloger, utnyttja sina egna tjinster kommersiellt, genom
annonsforsiljning till tredje part. Den uppdragsgivande myndigheten erlade
saledes varken sérskild betalning eller tillgodogjorde sig tjénster fOr eget
behov. Enligt EU-domstolens fasta praxis ska varje undantag frén de regler
som avser att sikerstilla effektiviteten av de réttigheter som ges i EU-
fordragen inom omradet for offentlig upphandling tolkas restriktivt. Det
ankommer pd myndigheten som &beropar sddant undantag att visa att till-

rackliga skil foreligger.

Genom att utforma ett tjinstekontrakt som en tjanstekoncession och baka in
kép av tjinster och varor kan den upphandlande myndigheten sdledes
kringgd LOU. Ingen hinsyn behéver d4 tas till utlysning, konkurrens, trans-
parens eller formkrav, som vid offentliga upphandlingar. Inte heller de EU-
rittsliga grundprinciperna blir de facto géllande di mojligheten till Gver-

prévning saknas.

Skulle kammarritten finna att det kontrakt som nu &r i friga utgor ett tjans-
tekontrakt har principerna om likabehandling och transparens trétts fornar.
Tilldelningen har genomférts utan iakttagande av vare sig bestémmelserna
om angivande och rangordning av virderingskriterierna, eller iakttagande av
obligatoriska publiceringskrav. Det kontrakt som &r tecknat med Vedbark
Restaurang AB har siledes kommit till genom en otilldten direkitilldelning.
Skulle kammarritten emellertid finna att aktuellt kontrakt inte utgor ett
tjanstekontrakt, utan en tjanstekoncession, har tilldelningen likvél skett i
strid med likabehandlingsprincipen. Upphandlingsunderlaget har inte varit
transparent och den for tilldelningen avgdrande provétningen har genom-

forts pa ett godtyckligt och icke forutsdgbart sétt.
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Den aktuella tilldelningen har vid en tjdnstekoncession handlagts och beslu-
tats av hogskolan inom ramarna for hogskolans egenskap av forvaltnings-
myndighet i enlighet med 1 § férvaltningslagen. Tilldelningen utgdr ddrmed
ett beslut som kan 6verklagas till allmén forvaltningsdomstol med stod av
22 a § samma lag. Inom ramen for officialprincipen borde forvaltningsrétten
ritteligen ha provat denna fraga. Enligt EU-stadgan ska envar, vars unions-
rittsligt garanterade fri- och réttigheter har krénkts, ha rétt till effektivt
rittsmedel, att inom skélig tid fa sin sak prévad i en rittvis och offentlig
rittegang och infor en oavhéngig och opartisk domstol. Forvaltningsritten
har varit forpliktigad att medge bolaget en effektiv provning av den aktuella
tilldelningens fordragsenlighet. Forvaltningsrétten har valt att inte prova
bolagets pd unionsrittens grundade invindningar om hogskolans felaktiga
handldggning utan avvisat talan utifran bedémningen att tilldelningen avser
{janstekoncession. Forvaliningsrittens §verklagade beslut strider ddrmed

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

Malmé Hogskola bestrider bifall till 6verklagandet och anftr bl.a. féljande.
Hogskolan har under hosten 2010 genomfort en upphandling av tjanstekon-
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 restauratr som kan tillhandahalla 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 p4 Malmé
Hogskolas hemsida. Vid anbudsoppningen hade elva anbud inkommit. Vid
genomgangen av anbuden bedémdes fyra anbudsgivare vara ldmpliga med
hinsyn till stéllda kriterier. Dessa anbudsgivare bjods in till intervjuer. Vid
dessa tillfillen stidlldes fragor avseende matkoncept, budget, utbud och det
gavs mojlighet att stélla frigor. Av dessa fyra leverantorer valdes tre ut for

provitning varvid smak, portionsstorlek, hygien, utbud, bemétande, matut-
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seende och prisvirdhet beddmdes. Efter utford utvirdering ansags slutligen

Vedbarks Restaurang AB:s anbud bést uppfylla samtliga stéillda kriterier.

Det bestrids att bolaget har lidit eller kan komma att lida skada av férfaran-
det. Av 2 kap. 17 § LOU framgar att med tjénstekoncession avses ett kon-
trakt av samma slag som tjinstekontrakt, men som innebr att ersittningen
for tjansterna helt eller delvis utgdrs av rétt att utnyttja tjdnsten. Det ar alltsa
leverantdren som star den ekonomiska risken for anskaffandet och bedri-
vandet av tjansten. Med uttrycket “erséttning for tjdnsterna helt eller delvis
utgdrs av ritt att nyttja tjansten” forstas att den ekonomiska risken maste
vara betydande for leverantdren. Leverantéren kan sledes 13 erséttning
dven av den upphandlande myndigheten. Det dr séledes inget absolut krav

pé att den upphandlande myndigheten inte ska betala for tjansten.

De grundliggande EU-rittsliga principerna méste beakias dven vid en tjéns-
tekoncession. Den aktuella tjanstekoncessionen har blivit utlyst och genom-
ford inom ramen for de grundliggande EU-rittsliga principerna. Enligt un-
derlaget for &r 2010 utgjorde hogskolans kop mindre &n en fjérdedel, cirka
1,6 miljoner kr, av restauratdrens omséttning. Den vésentliga delen av re-
stauratdrens ersittning erhélles genom att exploatera tjansten kommersiellt
och inte fr&n hogskolan som meddelat koncessionen. Hogskolan har inte
utlovat verksamhetsomsittning, vilket framgar av offertinbjudan. Det fram-
gar klart och tydligt av offertinbjudan att restauratoren ska bedriva sin verk-
samhet sjilvstindigt och utan subventioner frin hogskolan. I ett tidigare mal
fran Kammarritten i Géteborg (mél nr 1066-05) har beddmningen gjorts att
LOU inte r tillimplig p& Malmo Hogskolas uthyrning av lokaler for restau-
rangverksamhet. Underlaget till den tjanstekoncessionen var detsamma som

for den nuvarande.



KAMMARRATTEN I
GOTEBORG

DOM Sida 6

Mal nr 6797-10

SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Frégan i mélet &r om det avtal som Malmo Hogskola har tecknat med Ved-
bark Restaurang AB for hyra, drift och nyttjanderitt av restaurang- och
caféverksamhet i hogskolans lokaler &r att betrakta som ett tjdnstekontrakt,
som ska upphandlas enligt bestimmelserna i LOU, eller som en tjénstekon-
cession. Dartill friga, for det fall en tjanstekoncession anses foreligga, om
allmin forvaltningsdomstol kan prova om forfarandet genomforts med be-

aktande av de gemenskapsrattsliga principerna.

Enligt 2 kap. 17 § LOU avses med tjinstekoncession ett kontrakt av samma
slag som ett tjinstekontrakt men med innebdrden att erséttning for tjanster-

na helt eller delvis utgors av ritten att utnyttja tjansten.

EU-domstolen har fastslagit i praxis att skillnaden mellan ett vanligt tjans-
tekontrakt och en tjinstekoncession ligger i att leveranttren i det senare
fallet star en risk. Den omstindigheten att leverantdren vid ett avtal om
tjanster inte erhéller ersittning direkt av den upphandlande myndigheten,
men har ritt att ta ut ersittning frén tredje man, dr tillricklig for att avtalet
ska anses utgdra tjinstekoncession under forutsittning att uppdragstagaren
overtar hela eller &tminstone en betydande del av den risk som den upp-
handlande myndigheten skulle 16pa om den utforde tjénsten sjélv, dven om
denna risk redan frén bérjan dr mycket begrdnsad pé grund av de offentlig-
rittsliga villkoren for tjinstens organisation (se Parking Brixen C-458/03,
WAZV Gotha mot Eurawasser C-206/08 och Privater Rettungsdienst C-
274/09). 1 de tv4 senare méalen betonar domstolen att risken oupplésligt dr
forbunden med det ekonomiska utnyttjandet av tjénsten. Risken kan bestd i
att utsittas for marknadens nycker, dvs. att utsittas for konkurrens frén
andra ekonomiska aktérer, en risk for bristande jamvikt mellan utbud och
efterfrigan samt en risk for insolvens hos dem som ir betalningsskyldiga f6r

tillhandahallna tjdnster m.m.
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Av Malmo Hégskolas offertinbjudan framgér bl.a. foljande. Avtalet som
ska tecknas med restaurator avser hyra, drift och nyttjanderitt till restau-
rang- och caféverksamhet i Gdddan 8 och Orkanen. Kontrakterad restaura-
tor ska sjdlvstidndigt bedriva restaurang- och caféverksamhet med forsélj-
ning gentemot hogskolans studenter, kéarer, anstédllda och allminhet. Avtalet
innebdr fri och exklusiv nyttjanderétt till kok och maskinpark. All fast ma-
skinell utrustning ingér, samt vissa utensilier som bleck och kantiner. Repa-
rationer av maskinerna bekostas av Malmo Hogskola under forutséttningen
att inte skadorna uppstatt pa grund av handhavandefel eller vanvard. Malmé
Hogskola bestammer 6ppettiderna och endast hogskolan far std som ansva-
rig for arrangemang i lokalerna. Priserna ska vara studentvinliga, men inga
subventioner fran hogskolan kommer att forekomma. Restauratéren ska
sjalv sta for kostnaderna for drift vad géller el, avfall, fettavskiljning, pors-
lin och utensilier. Aven kostnader for kontorsmaskiner, sasom t.ex. kassa-
apparat, faller pa restauratdren. Restauratdren ska kunna tillhandahélla for-
pldgnad till arrangemang som anordnas internt och externt. Hyran dr om-
sdttningsbaserad och utgor fyra procent av omséttningen. Malmo Hogskola
kan inte utlova ndgon verksamhetsomséttning. Malmo Hogskola ska dock i
forsta hand begéra offert av leverantdren avseende konferensverksamhet
och i andra hand av annan restauratér. Omséttningen f6r bade Gaddan 8 och
Orkanen var for det sista halvaret 2009 och det forsta halvéret 2010 sam-

manlagt 6,7 miljoner kr.

Kammarritten gor foljande bedomning.

Kammarritten kan konstatera att den réttsliga klassificeringen av ett forfa-
rande beror pa omsténdigheter i det enskilda fallet. Skillnaden mellan ett
offentligt tjdnstekontrakt och en tjanstekoncession ligger i erséttningen for
att tillhandahélla tjénsterna. Ersittningen for tillhandahéllande av tjénsten
kan utga direkt fran upphandlande myndighet eller genom tredje man. Vida-

re maste man gora en bedomning av riskdvergangen i verksamheten. Ersétt-
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ningen som s&dan &r bara en indikation pd vem som tar pd sig risken i sam-
band med nyttjandet av tjansten. En tjinstekoncession foreligger nar ersdtt-
ningen bestar i en ritt att utnyttja tjansten och leverantéren bér risken som

ar forbunden med att tillhandah&lla de aktuella tjansterna. Vad géller frigan
om riskévergéng och risknivaer har EU-domstolen slagit fast att det &r n6d-
vindigt att den upphandlande myndigheten 6verfor hela eller dtminstone en
betydande del av den risk som &r forenad med utnyttjandet av tjénsten, dt-

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

sad.

[ forevarande fall ir avtalets 6vergripande syfte att tillse att studenter, kérer,
allménheten och anstillda pd Malmé Hogskola har tillging till restaurang-
och caféverksamhet inom hdgskolans lokaler. Leverantdrens intdkter kom-
mer i huvudsak frén tredje man i form av studenter och allménhet, som nytt-
jar verksamheten. Leverantoren étar sig att sjdlvstdndigt bedriva verksamhe-
ten inom ramen for de villkor som stéllts upp i offertinbjudan. Leverantoren
ska kunna erbjuda fortaring till formanliga priser &t bdde studenter och all-
ménhet samt &t hogskolan vid interna och externa arrangemang. Ingen er-
sattning frin hogskolan till leverantéren f6r utforande av restaurang- och
caféverksamheten som sddan fér forekomma och hégskolan utlovar inte
nigon verksamhetsomséttning, dven om hdgskolan i forsta hand kommer att
gdra sina inkép hos leverantdren om dess utbud passar for hogskolans &n-

damal. Leverantoren ska dirtill betala driftskostnaderna.

Vad som enligt kammaritten kan tala emot att en riskdvergéng i tillracklig
utstrackning har skett, ir att hogskolan forbinder sig att i forsta hand begira
offert av leverantdren avseende konferensverksamhet och i andra hand
kommer hdgskolan begira offert av annan leverantdr. Eftersom hdgskolan
emellertid inte garanterar nigra inkop av leverantdren och att eventuella
inkop dr baserade pé att leverantéren erbjuder det sortiment hogskolan efter-
frigar och till ritt pris, stir leverantoren fortsatt risken for att utséttas for

konkurrens frin andra leverantdrer och att inte fi ndgra order frin hogsko-
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lan. Uppgiften om att hogskolans inkép hos tidigare leverantor har utgjort
en fjirdedel av dennes omsittning dndrar inte denna bedomning. En annan
faktor som kan tala for att en riskévergdng till leverantdren inte har skett ar
att leverantorens etableringskostnader &r begrdnsade, eftersom hogskolan
bekostar bl.a. alla fasta maskiner och underhll for dessa. Likasd omstén-
digheten att hyran 4r omséttningsbaserad och utgor fyra procent av omsatt-

ningen minskar den ekonomiska risken vid omséttningsnedgdng.

Vid en sammantagen beddmning finner kammarritten, trots hogskolans
dtagande att i forsta hand begira offert av leverantéren, frénvaro av vissa
etableringskostnader och omsittningsbaserad hyra, att leverantoren i detta
fall stir en betydande del av den ekonomiska risk som ar forenad med att
bedriva den aktuella verksamheten. Sammanfattningsvis finner kammarrit-
ten att d& ndgon ersittning inte betalas for utforande av tjansten som sidan
och att leverantdren stir den betydande delen av den ekonomiska risken, att

det avtal som har slutits mellan parterna utgdr en tjinstekoncession.

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

tekoncession ska avtalet provas av allmén forvaltningsdomstol.

Kammarritten kan notera att tidigare gillande LOU inte innehdll ngra be-
stimmelser om tjanstekoncession och att Hogsta Forvaltningsdomstolen
funnit att tjinstekoncessioner inte kunde goras till foremal for provning en-

ligt tidigare tillimplig lag (RA 2008 not 101).

I nu gillande LOU har inforts en definition av begreppet tjdnstekoncession
(2 kap. 17 §) och en direkt bestimmelse som tydligt anger att endast 1 kap.
12 § LOU giller i friga om tjanstekoncessioner (1 kap. 2 §) Négot st6d i

gillande LOU finns dérfor inte heller for att prova aktuellt forfarande.
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Kammarritten finner inte heller att beslutet att tilldela kontraktet avseende
tjénstekoncession till en utvald leverantor kan anses utgora ett sddant beslut

som #r 6verklagbart enligt 22 § och 22 a § FL.

Mot denna bakgrund ska forvaltningsréttens avvisning av bolagets ans6kan

om dverprovning sta fast.

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

Iy A
477///{/// v
1

Birgitta iksson’
“Lennart Berglund Per Gyunnar Oisson
referent

B =

/Erika Lund
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YRKANDEN M.M.

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

Vilfirden- kok & kaffe AB ansdker om &verprovning och anfor féljande.
Genom att upphandlande myndighet minimerar leverantérens ekonomiska
risktagande, samt utévar styrning Gver verksamheten bor avtalet ses som
en upphandling av tjinster eller varor och dirmed omfattas av LOU. Det
ekonomiska risktagandet for leverantdren tas bort da det genom hyresavta-
let foljer en férhandsritt till forséljning av varor och tjénster till den upp-
handlande myndigheten vilket innebér att hogskolan garanterar en minimi-
volym #ven om det i underlaget hdvdas motsatsen. Vidare stdr hyresvirden
for maskinpark och reparationer av denna samt stidning av serveringsytor.
Lokalhyreskostnaden & omséttningsbaserad vilket gor den ekonomiska
risken sirskilt 1ag. Det krdvs inga storre investeringar for att ta dver och
skota driften samtidigt som intdkter garanteras genom forhandsrétt pé in-
terna bestillningar. Den ekonomiska risken ligger siledes inte 1 huvudsak
pa leverantéren. Vidare styr Malmo Hégskola den upphandlade verksam-
heten genom att bestimma dppettider samt arrangemang som leverantdren

far ha i lokalerna. Det ir siledes 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 tjinstekontrakt men som innebér att erséttning for tjdnster-
na helt eller delvis utgérs av ritt att utnyttja tjdnsten. Av forarbetena till

LOU framgér att tjinstekoncessioner faller utanfér EG-direktivens till-

15211-10E
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lampningsomréde vilket, enligt regeringens mening, innebdr att be-

stimmelserna i lagarna om 6verprévning inte &r tillimpliga pa sidana

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

Av fb‘rﬁ’égni.ngsunderlaget framgar att det aktuella kontraktet kommer
att medfora en fri och exklusiv nyttjanderétt till kok och maskinpark for
kontrakterad restauratdr och att denne sjélvstidndigt ska bedriva restau-
rang- och caféverksamhet med forséljning gentemot hégskolans studen-
ter, kérer, anstillda samt allménhet. Mot bakgrund av detta och vad som
1 dvrigt anges 1 forfragningsunderlaget utgér enligt forvaltningsrittens
beddmning kontraktet en tjdnstekoncession. Vilfirden- kék & kaffe AB
har enligt rittens mening inte formétt visa att kontraktets konstruktion
skulle innebira att den ekonomiska risken overgar till den upphandlande
myndigheten eller att omfattningen av myndighetens styrning medfér att

det inte skulle vara friga om tjanstekoncession.

Forvaltningsritten &r séledes forhindrad att prova Vélfirden- kok & kaf-

fe AB:s ansdkan om éverprovning och denna ska darfor avvisas.

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

Emfaxuelsson
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Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill overklaga kammarriittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsi till Hogsta forvaltningsdomstolen men

ska skickas eller limnas till kammarritten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarriitten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Tiden for 6verklagande for det allmiinna riknas dock

frin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for dverklagande infaller pd en 16rdag, séndag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, récker det att skrivelsen kommer in nésta vardag.

For att ett overklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen fordras att
provningstillsténd meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen ldmnar provningstillstdnd om
det 4r av vikt for ledning av rittstillimpningen att talan provas eller om det foreligger
synnerliga skil till sédan prévning, sisom att grund for resning foreligger eller att malets
utgdng i kammarritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstdnd inte meddelas star kammarréttens beslut fast. Det ér darfor viktigt att
det klart och tydligt framgér av dverklagandet till Hogsta férvaltningsdomstolen varfor man

anser att provningstillstdnd bor meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska undertecknas av klaganden eller dennes ombud och ges in i original
samt innehilla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, personnummer/organisationsnummer, yrke, postadress och telefonnummer.
Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan plats dir klaganden kan nés

for delgivning limnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i mélet. Om ndgon person- eller
adressuppgift dndras &r det viktigt att anmélan snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som Sverklagas med uppgift om kammarréttens namn, malnummer samt dagen for beslutet
de skil som klaganden vill dberopa for sin begéran om att fa provningstillstind

den dndring av kammarrittens beslut som klaganden vill fa till stdnd och skilen for detta

IS

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

D
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