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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Genom skrivelse den 10 augusti 2016 skickade Nykﬁpingsﬁem AB (Nyko-
pingshem) ut en offert avseende ombyggnad av lokaler pa Vildgésvigen 2 A

for anpassning till restaurangverksamhet och hyra av lokalerna.

-Gula Ankans Catering AB (bolaget) ans6ker om 6verprévning enligt LOU
och yrkar att tecknande av hyreskontrakt med restauratdr inte fér slutfras
innan ett offentligt anbudsforfarande med annonsering enligt 7 kap. 1 §

LOU genomforts.

Nykdpingshem bestrider bolagets anskan och anser att offerten inte omfat-

tas av LOU.
VAD PARTERNA HAR ANFORT

Bolaget

Bolaget bedriver cateringverksamhet i Nykoping. Bolaget anvénder ett kok i
Tovastugan intill Nykdpingshus. I samband med att bolagets verksamhet
expanderat har dock kéket blivit for litet. Samtal har forts med Naringslivs-
enheten i Nykopings kommun for att finna storre lokaler. Bolaget har idag

sju anstillda.

Ar 2007 forvirvade Nykdpingshem en fastighet frén Nykopings kommun
med adressen Vildgasviigen 2 A. Pa fastigheten bedrevs till 2014 ett om-
sorgsboende. I lokalen forhyrdes dven ett tillagningskok. Efter 2014 borjade
Nykdpingshem omvandla fastigheten till ett senior/trygghetsboende. Som en

tjdnst till de boende ska restaurangverksamhet erbjudas pé fastigheten.
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For driften av den aktuella restaurangen har Nykdpingshem endast talat med

en intressent, till vilken Nyk&pingshem skickat en offert.

Bolaget anser att restaurangen i allt véisentligt kommer vara en tjdnst till de
boende. Nyképingshem upphandlar alltsa en tjdnst, eller i vart fall en kom-
bination av hyresavtal och tjéinst. De boende ska t.ex. ha tillging till delar av
restaurangen som gemensamhetsuttymme. Det fér antas att hyresnivan an-
passats till de tjéinster som ska utfSras. Nykopingshem éterbetalar pa sa sétt
for dessa tjanster. Avtalet ska upphandlas enligt reglerna i LOU. Nyko-
pingshem har behandlat bolaget annorlunda &n det foretag som erhallit of-

fert.

Bolaget kan komma att lida skada eftersom det &r i behov att ett storre till-

lagningskdk och kan driva den restaurang som finns pé Vildgasvégen.

Nykopingshem

Den av Nykopingshem utskickade offerten dr ett erbjudande for en intres-
sent att hyra en lokal i ett hus pa en fastighet som #gs av Nykdpingshem.
Det #r inte Nykopingshem som kommer att ersétta det offererade foretaget
utan det offererade foretaget som ersitter Nykopingshem AB for att foreta-
get nyttjar lokalen om avtal skrivs. Det ror sig alltsd om ett konventionellt
lokalhyresavtal. Det offererade priset pa lokalen ér satt till en marknads-

missig niva.

Den tjinst som bolaget hiivdar utgdr visentlig del i det avsedda hyresforhal-
landet utgdr i sjilva verket en ekonomiskt marginell service till de boende

inom den aktuella fastigheten och till nérliggande fastigheter. Restaurangen
kommer att bedrivas pa sjilvstindiga kommersiella grunder med allménhet-

en som huvudsaklig intdktskilla.
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Enligt offerten ska de boende ha ritt att samlas i lokalerna ndgon gang per
ménad. Det kan inte anses utgora ett visentligt tjinsteinslag. Vidare far ge-
mensamhetsytorna en hdgst marginell paverkan pa det ekonomiska och
praktiska affirsforhallandet och dr endast gemensamma eftersom de plan-
missigt inte gatt att separera pa ett rimligt sitt. Den tjénst som det offerera-
de foretaget forvintas ge 4r alltsa riktad &t de boende och de omkring fastig-

heten, inte till Nykopingshem. Offerten omfattas dérmed inte av LOU.

SKALEN FOR AVGORANDET

Har en 6verprovningsbar atgird vidtagits?

Férvaltningsritten har dels att ta stillning till huruvida &tgéirderna Nyko-
pingshem har vidtagit &r att se som ett sadant beslut eller en sadan atgird
som kan &verprévas enligt LOU, dels om Nykdpingshem har en skyldighet

att genomfora en upphandling av det aktuella avtalet.

EU-domstolen har i sitt avgérande i mal C-26/03 Stadt Halle definierat
grinserna for vilka beslut av en upphandlande myndighet som kan vara £6-
remal for verprovning, och fran vilken tidpunkt ett sddant beslut dr mojligt
att Sverpréva. EU-domstolen anger bl.a. (p. 34 och 39) att varje atgérd som
vidtas av en upphandlande myndighet i samband med en offentlig upphand-
ling av tjénster som faller inom det materiella tillimpningsomradet for di-
rektiv 92/50 och som kan ha rittslig verkan utgér ett beslut som kan bli £6-
remadl for anskan om dverprévning, oberoende av om denna dtgérd vidtas
inom ramen for ett formellt upphandlingsforfarande eller inte. Ansdkan om
dverprovning kan riktas mot en viljeyttring frin den upphandlande myndig-
hetens sida angéende ett kontrakt, som intresserade personer pa nigot st
far kiinnedom om, si snart som denna yttring bl.a. kan ha rittslig verkan. Att
inleda konkreta avtalsférhandlingar med en person utgdr en sadan viljeytt-

ring.
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Genom att ha limnat en offert fir Nykdpingshem anses ha paborjat sédana
avtalsforhandlingar att forfarandet i sig natt ett skede som kan vara foremal
for 6verprdvning. Detta ir givetvis under forutsittning att &tgérden har varit
ett led i en upphandling eller att dtgdrden avser nigot som ritteligen ska
upphandlas. Forvaltningsrétten har dérfor att préva om Nyképingshem har
en skyldighet att upphandla det aktuella avtalet, dvs. om det omfattas av
LOU eller ndgra andra upphandlingsrittsliga regler.

Avl kap. 2 § LOU framgar att lagen bl.a. giller upphandling av byggentre-
prenader, varor och tjdnster. I 2 kap. 18 § LOU definieras tjinstekontrakt

som ett kontrakt som avser utférande av vissa tjinster.

Aven om den aktuella lokalen ska anvindas for restaurangverksamhet och i
viss man kommer vara tillgénglig for de boende i huset finner forvaltnings-
ritten inte visat att ndgon konkret ersdttning — varken direkt eller indirekt —
ska utges av Nykopingshem. Eventuell hyresreduktion for att vissa delar av
lokalerna halls tillgiingliga for de boende kan i det aktuella fallet inte ses
som ersittning for utférande av en tjénst, utan snarare som en hyresredukt-
ion pga. vissa eventuella men i utnyttjandet av hyresritten. Det har inte hel-
ler framkommit att syftet med kontraktet &r att ndgon konkret tjanst ska ut-
foras for Nykopingshems rikning. Aven med beaktande av vad bolaget an-
fort i denna del kan den av Nykopingshem limnade offerten dédrmed inte
anses som en offert for ett tjanstekontrakt i den mening som avses i 1 kap. 2
§ LOU. Det offerten avser har sdledes inte varit upphandlingspliktigt enligt
LOU, varfor atgirden inte heller kan Sverprovas enligt LOU.

Ska det aktuella kontraktet ses som en tjinstekoncession?
Med anledning av foremalet for upphandlingen har forvaltningsrétten Sver-

vigt frigan om upphandlingens form och forutséttningar i forhallande till

tjanstekoncessioner. Parterna har forelagts att avge sin respektive instéllning
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till denna fraga och anser att féremélet for Nykopingshems atgérd inte ska

beddmas som en tjdnstekoncession.

Enligt 2 kap. 17 § LOU ir en tjéinstekoncession ett kontrakt av samma slag
som ett tjinstekontrakt, men som innebér att ersittningen for tjédnsterna helt
eller delvis utfrs av ritt att utnyttja tjéansten. Tjanstekoncessioner &r ut-

tryckligen undantagna frén bestimmelserna i LOU.

Sverige skulle enligt Europaparlamentets och radets direktiv 2014/23/EU
om tilldelning av koncessioner (direktivet), genom vilket
rittsmedelsdirektivens tillimpningsomrade utvidgas och dven kommer att
omfatta tjinstekoncessioner (se artikel 46 och 47), senast den 18 april 2016
ha infSrlivat direktivets bestimmelser i lag (se artikel 51). Sverige har dock
dnnu inte inforlivat direktivet. Direktivets regler avseende tillgang till
rittsmedel dr, enligt forvaltningsritten, utformade pa sédant sétt att dessa
bor ha en direktverkande vertikal effekt. Direktivet bor saledes tillimpas pa
de upphandlingar som pébdrjas efter den 18 april 2016 (jfr Kammarritten i
Jonkopings dom den 29 augusti 2016 i mél nr 1245-16). Bestimmelserna i
direktivet #r dock tillimpliga endast om virdet pa en koncession uppgar till
minst 5 225 000 euro (se direktivet artikel 8 och 9 samt Kommissionens

delegerade forordning (EU) 2015/2172 artikel 1).

Av EU-domstolens dom i mal C-458/03 Parking Brixen (p. 40) framgar att
det 4r frdga om en tjinstekoncession om leverantdren tar en verksamhetsrisk
vad betriffar den verksamhet inom vilken tjdnsterna till allménheten ska
tillhandahallas. Det dr alltsa placeringen av den ekonomiska risken som av-
gor om det #r friga om tjanstekoncession eller ett tjénsteavtal. Vidare ska
det vara friga om allménnyttiga tjinster. Om en upphandlande myndighet
t.ex. garanterat dterbetalningen av ett foretags investeringar dr det inte frga
om nagon ekonomisk risk for leverantdren och foljaktligen inte heller friga

om en tjinstekoncession. Exempel pé tjénstekoncessioner &r uppdrag frén en
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kommun att driva ett badhus med ritt att ta ut betalning frén besokarna eller
skota avgiftsbelagda parkeringsplatser. Aven ritt att hyra och bedriva re-
staurang- och caféverksamhet i det allménnas lokaler kan, under vissa om-
stindigheter, vara att se som tjinstekoncessioner (f6r det senare exemplet, se

HFD 2012 ref. 29).

Av handlingarna i mélet framgér att Nykopingshem har for avsikt att er-
bjuda vardcentral, hemtjénst och restaurang till de boende i huset pd Vild-
‘gasviigen 2 A. Utredningen ger stdd for att det har varit av relevans for
Nykopingshem att restaurangverksamhet bedrivs i den nu aktuella lokalen,
med service f6r de boende som en del i boendeldsningen. Négra sirskilda
villkor i det féreslagna hyresavtalet som #r hénforliga till verksamhetens
utforande, eller att det finns ett sérskilt, for allménheten generellt nyttoskap-
ande syfte med avtalet har dock inte framkommit. Vidare har annat inte
framkommit #n att Nykdpingshem har for avsikt att ta ut en marknadsmaéss-
ig hyra for den aktuella lokalen. Mot bakgrund av dessa omsténdigheter
finner forvaltningsritten att den limnade offerten inte ska beddmas som en

offert om tjénstekoncession.

Det bér dven ndmnas att det synes osannolikt att kontraktets eventuella
virde dverstiger troskelvirdena i artikel 9 i direktivet. Nagon konkret om-
stindighet som talar for att virdet understiger eller Gverstiger virdena har

dock inte framforts i malet.

Sammanfattning

Skyldighet att upphandla foreligger under vissa omsténdigheter niir en myn-
dighet eller ett bolag som lyder under det allméinna ska inférskaffa varor
eller tjanster. Nagon skyldighet for upphandlingsskyldiga myndigheter att
f5lja upphandlingsregelverket vid uthyrning av ligenheter, lokaler eller t.ex.

vid forsiljning av viss vara eller tjdnst foreligger dock inte. Den av Nyko-
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pingshem vidtagna tgérden kan varken anses som ett led i tilldelning av
tjdnstekontrakt eller tjinstekoncession, utan far snarare ses som ett led i ut-
hyrningen av en lokal. Atgirden kan séledes inte vara foremal for Sverprov-
ning, varfor bolagets anstkan ska avvisas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Information om hur man &verklagar finns i bilaga 1 (DV 3109/1D-LOU).

Magnus Wickstrom

Radman

Féredragande har varit Jonas Nilsson.
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SVERIGES DOMSTOLAR

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill verklaga fégvaltningsrittens beslut
ska skriva till Kammarritten i Jonkoping. Skri-
velsen ska dock skickas eller limnas till f61-
valtningsritten.

Overklagandet ska ha kommit in till fétvalt-
ningstitten inom tre veckor frin den dag di
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det
vid en sidan f6rhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet
ha kommit in inom tre veckor frin den dag
domstolens beslut meddelades. Tiden f6r Gver-
Klagandet for offentlig part riknas frin den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagandet infaller pa
l6rdag, sondag eller helgdag, midsommarafton,
julafton eller nyérsafton ricker det att skrivelsen
kommer in nista vardag.

Fér att ett 6verklagande ska kunna tas upp i
kammarritten fordras att provningstillstand
meddelas. Kammarritten limnar prévningstill-
stind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som forvaltningstitten har kommit
all,

2. det inte utan att sidant tillstind meddelas gar
att bedéma riktigheten av det slut som f6r-
valtningstitten har kommit till,

3. det it av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

4. det annars finns synnetliga skil att préva
6verklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star for-
valtningsrittens beslut fast. Det dr ditfor viktigt
att det klart och tydligt framgir av Gverklagandet
till kammarritten varfor man anser att prov-
ningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med dverklagande ska innehalla

1. Klagandens petson-/otrganisationsnummer,
postadtess, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och
telefonnummer till klagandens arbetsplats
ska ocksa anges samt eventuell annan adress

dir klaganden kan nds for delgivning. Om
dessa uppgifter har limnats tidigare i malet —
och om de fortfarande it aktuella — behéver
de inte uppges igen. Om klaganden anlitar
ombud, ska ombudets namn, postadress, e-
postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon
petson- eller adressuppgift indras, ska ind-
tingen utan dr6jsmal anmiilas till kammarrit-
ten.

2. den dom/beslut som Sverklagas med upp-
gift om f6rvaltingsrittens namn, milnum-
et samt dagen for beslutet,

3. de skil som klaganden anger till stéd for en
begiran om prévningstillstind,

4. den indting av forvaltningsrittens
dom/beslut som klaganden vill fi tll stind,

5. de bevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill stytka med vatje sirskilt bevis.

Adressen till férvaltningsritten framgir av do-
men/beslutet.

I vissa mil far avtal slutas innan tiden for 6ver-
klagande av rittens dom eller beslut har 16pt ut.
Detta giller mal om 6verprovning enligt:

e lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,

e lagen (2007:1092) om upphandling inom
omridena vatten, energi, transporter och
posttjinster, eller

* lagen (2011:1029) om upphandling pé for-
svars- och sikerhetsomridet.

I de flesta fall fir avtal slutas niar tio dagar har
gitt frin det att ritten avgjort mélet eller upp-
hivt ett interimistiskt beslut. T vissa fall fir avtal
slutas omedelbatt. Ett 6verklagande av rittens
avgérande fir inte provas sedan avtal har slutits.
Fullstindig information finns i 16 kapitlet i de
ovan angivna lagarna.

Behéver Ni fler upplysningar om hur man &ver-
klagar kan Ni vinda Er till f6rvaltningsritten.

www.domstol.se






