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OVERKLAGAT AVGORANDE
Kammarréatten i Goteborgs dom den 26 maj 2011 i mal nr 6797-10

SAKEN
Upphandling

HOGSTA FORVALTNINGSDOMSTOLENS AVGORANDE

Hogsta forvaltningsdomstolen avslar 6verklagandet.

BAKGRUND

Malmo hogskola har tagit in anbud pa ratten att hyra och bedriva restaurang- och
caféverksamhet i hdgskolans lokaler. Enligt forfragningsunderlaget avsag
upphandlingen en tjanstekoncession. Efter utvardering av de inkomna anbuden
beslutade hogskolan att inga avtal med Vedbark Restaurang AB (Vedbark).
Valfarden — kok & kaffe AB (Vélfarden) ansokte om dverprévning hos

Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 2293 Birger Jarls torg 13 08-561 676 00 08-561 678 20 mandag — fredag
103 17 Stockholm E-post: 08:00-16:30

hogstaforvaltningsdomstolen@dom.se



DOM

Mal nr
4042-11

Forvaltningsratten i Malmo och gjorde géllande att det var fraga om en
upphandling enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU).
Forvaltningsratten fann att kontraktet avsag en tjanstekoncession som inte kunde
provas med stdd av LOU och avvisade ansokningen. Hos kammarratten yrkade
Valfarden att malet skulle aterforvisas till forvaltningsratten, i forsta hand for
Overprovning enligt LOU och i andra hand for provning av 6verklagande enligt
22 a § forvaltningslagen (1986:223), FL. Kammarrétten fann att beslutet géllde en
tjanstekoncession som inte kunde provas med stéd av LOU och att beslutet inte
heller var 6verklagbart enligt forvaltningslagen. Kammarréatten avslog darfor

Overklagandet.

YRKANDEN M.M.

Valfarden fullfoljer sin talan och anfor bl.a. foljande. | malet aktualiseras tva
rattsfragor. Den ena galler den rattsliga provningen av kontrakt som innefattar
saval tjanstekoncessioner som tjanstekontrakt, dar alltsa den upphandlande
myndigheten i samband med en tjanstekoncession ocksa koper varor, tjanster eller
byggentreprenader for eget behov. Varken i svensk eller unionsréttslig praxis
finns det for dessa fall ndgon sadan dverviktsprincip som annars kan komma i
fraga vid blandade kontrakt. Den andra fragan galler hur det gar att fa till stand en
domstolskontroll av om svenska myndigheters villkor for anbudsinfordran och
beslut om tilldelning av tjanstekoncessioner har utformats i enlighet med
unionsfordragen och de grundlaggande principerna om likabehandling, icke-
diskriminering och insyn. Av artikel 6 i EU-fordraget och artikel 47 i Europeiska
unionens stadga om de grundlaggande rattigheterna foljer ett krav pa effektivt
rattsmedel for den vars unionsréttsligt garanterade fri- och réattigheter har krankts.
Bestammelsen i 22 a § FL medger sadan domstolskontroll av tjanstekoncessioner

som enligt unionsratten ska finnas tillgdnglig inom den nationella ratten.

Malmo hogskola bestrider bifall till dverklagandet och anfor bl.a. foljande. Malet
avser inte ett blandat kontrakt. VValfardens talan har inte avslagits av processuella

skél utan domstolarna har funnit att upphandlingen faller utanfor reglerna i LOU
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och att ndgon éverprovning av forfarandet darfor inte & majlig. Bolaget kan

saledes inte anses ha forvagrats sina grundlaggande fri- och rattigheter.
SKALEN FOR AVGORANDET

Overprovning enligt LOU
Valfarden havdar att en 6verprovning enligt LOU kan goras eftersom det ar fraga

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

Med offentlig upphandling avses enligt 2 kap. 13 § LOU de atgarder som vidtas
av en upphandlande myndighet i syfte t.ex. att tilldela ett tjanstekontrakt. Med
tjanstekontrakt avses enligt 2 kap. 18 8 forsta stycket ett kontrakt som géller
utforande av vissa tjanster. Av andra stycket foljer att ett kontrakt som avser varor
och som &ven omfattar vissa tjanster ska behandlas som ett tjanstekontrakt om

vardet av tjansterna ar hdgre &n vardet av varorna.

En tjanstekoncession &r enligt 2 kap. 17 8 LOU ett kontrakt av samma slag som
ett tjanstekontrakt men som innebar att ersattningen for tjansterna helt eller delvis

utgors av réatt att utnyttja tjansten.

Tjanstekoncessioner ar uttryckligen undantagna fran tillampningsomradet for
Europaparlamentets och radets direktiv 2004/18/EG om samordning av
forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster
(artikel 17). Av 1 kap. 2 8§ sjatte stycket LOU framgar att endast 1 kap. 12 § galler
i fraga om tjanstekoncessioner. Sadana kan alltsa inte Gverprovas enligt LOU

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

Av Malmo hogskolas avtal med Vedbark framgar inte annat &n att restauratorens
inkomster vésentligen kommer att genereras i den verksamhet som riktas mot
utomstaende. Hogsta forvaltningsdomstolen instammer i kammarrattens
beddmning att avtalet avser en tjanstekoncession och att beslutet inte kan

Overprovas enligt LOU.
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Andra rattsmedel
Hogskolan har fattat sitt beslut i egenskap av fastighetsagare. Beslutet ar
av privatrattslig karaktar och kan inte dverklagas med tillampning av

bestammelserna i forvaltningslagen.

De krav som EU-réatten stéaller maste emellertid beaktas. Enligt artikel 47 i EU:s
rattighetsstadga har var och en vars unionsréttsligt garanterade fri- och réttigheter
krankts réatt till ett effektivt rattsmedel infor en domstol. Bestdammelsen knyter an
till en etablerad praxis frin EU-domstolen (jfr RA 1997 ref. 65 och det dar

aberopade Borellimalet).

Av EU-domstolens praxis framgar att upphandlande myndigheter som ingar
tjanstekoncessionsavtal &r skyldiga att beakta fordragets grundldggande regler i
allmanhet och principen om forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet i
synnerhet (C-324/98 Telaustria och Telefonadress, punkt 60). Det ankommer pa
varje medlemsstats interna rattsordning att faststélla de rattsmedel som syftar till
att sakerstalla skyddet for enskildas rattigheter (C-91/08 Wall, punkterna 63-65).
Rattsmedlen far varken vara mindre formanliga an liknande rattsmedel som
grundas pa nationell ratt (likvardighetsprincipen) eller géra det i praktiken

omdjligt eller orimligt svart att utdva dessa rattigheter (effektivitetsprincipen).

Av EU-domstolens avgorande i mal C-432/05 Unibet, punkt 58, féljer att en talan
om faststallelse av skadestandsskyldighet kan utgora ett rattsligt férfarande som
ger ett effektivt skydd av den enskildes rattigheter enligt unionsréatten. Vid
inforandet av LOU forutsattes ocksa att fragan om en tjanstekoncession hade
upphandlats med iakttagande av EU-réttens grundldggande principer om insyn,
icke-diskriminering och likabehandling kunde bli foremal for en skadestandstalan
(prop. 2006/07:128 s. 183).

Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterar att ett beslut om tjanstekoncession inte
kan 6verprovas enligt LOU och att det inte heller enligt nationella bestdmmelser

kan overklagas genom forvaltningsbesvar. De EU-réttsliga krav pa ett effektivt
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rattsmedel som skulle kunna aktualiseras i drendet kan tillgodoses genom en

skadestandstalan. Overklagandet ska darfor avslas.

Gustaf Sandstrom Karin Almgren

Eskil Nord Annika Brickman
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