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Artikeln har genomgétt oberoende vetenskaplig granskning (peer review).

1. INLEDNING
1.1 Introduktion

En traditionell upphandling pi LOU-omradet innebir i sin grundform att en
leverantor viljs ut genom upphandlingsforfarandet och sedan ersitts for ate
leverera den vara eller tjanst som den upphandlande myndigheten har bestillt.
Det har diremot ansetts finnas ett behov av ett specifikt regelverk for upphand-
lingar for de fall allmidnna och privata aktorer samverkar pa andra sitt, nimligen
i formen av tilldelning av bygg- eller tjanstekoncessioner. En koncession i dess
tydligaste form kan beskrivas som en 16sning dir den allminna parten ger en
privat part ritt att bedriva viss verksamhet eller utfora vissa tjdnster under en
specifik tidsperiod. En grundliggande forutsittning for att det ska rora sig om
en koncession 4r att leverantdren helt eller delvis ersitts av anvindarna av anligg-
ningen eller tjansten.! Den ersittning det allminna behover betala till leveran-
toren kan dirigenom minska eller helt falla bor. I koncessionsregleringen 4r det
formulerat som en ritt for leverantoren att utnyttja byggnadsverket eller tjinsten
vilket dd medf6r en ritt att ta betalt av anvindarna. Ett tydligt exempel ir en
leverantdr som har ritt att ta betalt direkt av anvindarna av ett parkeringshus.?

Koncessioner och koncessionsliknande uppligg har anvints inom EU en
lingre tid men nagon samlad reglering pa EU-rdttslig niva har tidigare inte
funnits. Som en reaktion pa bristen pd sammanhallet regelverk kom koncessio-

*  Tobias Indén, jur.dr, docent, och Ulf Vannebick, jur.ds, dr verksamma vid Juridiska institu-
tionen, Umed universitet. Artikeln 4r en del i forskningsprojektet Koncessioner i allméinbetens
tidinst — Statsstodsrittsliga och upphandlingsrittsliga utmaningar som finansieras av Konkurrens-
verket.

Fér exempel pa koncessioner och koncessionsliknande uppligg anvinds, se Agren, Robert,
Begreppet verksamhetsrisk i definitionen av tjinste- och byggkoncessioner, Upphandlings-
riteslig tidskrift, nr 3/2019, s. 203.

?  Se exempelvis mal C-458/03, Parking Brixen, ECLI:EU:C:2005:605.
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nerna ar 2014 att regleras i ett separat upphandlingsdirektiv, Europaparlamen-
tets och ridets direktiv 2014/23/EU av den 26 februari 2014 om tilldelning
av koncessioner, det sa kallade LUK-direktivet. Upphandling av koncessioner
regleras pa nationell svensk niva i lag (2016:1147) om upphandling av konces-
sioner, (LUK).

En grundliggande uppdelning pa koncessionsomradet gors mellan byggkon-
cessioner och tjinstekoncessioner. Byggkoncessionerna har sedan tidigt 90-tal
varit reglerade i upphandlingsdirektiv medan tjinstekoncessionerna linge varit
helt utan specifik reglering.?

Med inférandet av koncessionsdirektivet och senare dven LUK kom dven
tilldelningen av tjanstekoncessioner att regleras. Upphandlingar av tjanstekon-
cessioner styrs dirfor numera pé ett sitt som i mangt och mycket piminner om
hur tilldelning av andra offentliga kontrake rérande varor, tjinster och bygg-
entreprenader gors.

En i sammanhanget central friga 4r vad som utgdr en tjinstekoncession och
med det triffas av upphandlingsregleringen. Férutom ritten att utnyttja kon-
cessionsforemélet och med det ritten att ta betalt av anvindarna, krivs i den
definition som 4terfinns i LUK att den s kallade verksamhetsrisken dvertas av
koncessionshavaren.

Aven om definitionen av vad som utgér en koncession behandlats i den
juridiska doktrinen har fokus i det avseendet i allt visentligt kretsat kring defi-
nitionens sista led, det vill siga vad som avses med att verksamhetsrisken ska
overga till koncessionshavaren.* Vad som egentligen utgdr en sidan tjinst som
ska upphandlas enligt LUK har diremot inte fitt speciellt stort utrymme. Att
det inte alltid 4r enkel fraga att besvara visar inte minst det faktum att det for
tillfillet pagar flera domstolsprocesser dir frigan vad som egentligen kinneteck-
nar ett sidant avtal som ska upphandlas enligt LUK 4r i fokus.’

Enisammanhangetintressant friga ir hur grinsen mellan lokalhyresavtal och
tjinstekoncessioner ska dras. Aven om det vanligtvis inte finns nigon skyldighet
att vilja hyresgister utifrin nigot upphandlingsliknande auktionsforfarande da
det allminna hyr ut lokaler, kan en sadan uthyrning komma att definieras som
en gjdnstekoncession om uthyrningen ir forknippad vissa speciella villkor.

3 Se exempelvis artikel 17 i det dldre LOU-direktivet (2004/18/EG) dir tjanstekoncessioner
undantas och artikel 56—65 i samma direktiv som reglerar byggkoncessioner.

Se till exempel Vannebick, Ekonomiska villkor och riskéverforing vid upphandling av kon-
cessioner, ERT 2023, nr 2, s. 65-81, Herndndez Gonzélez, The Evolving Concept of Works
and Service Concessions in European Union Law, Public Procurement Law Review 2016,
s. 51-60, Sanchez Graells, What Need and Logic for a New Directive on Concessions, Parti-
cularly Regarding the Issue of Their Economic Balance?, European Public Private Partnership
Law Review, s. 94-104 och Risvig, Defining a Service Concession Contract, s. 237-258; i:
Olykke, Risvig och Tvarng, EU Procurement Directives — Modernisation, Growth & Inno-
vation, DJOF 2012.

> Se till exempel mal T 3284-22 och mal T 2892-23 vid Attunda tingsritt.
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Varken nationella eller EU-rittsliga rittskallor dr tydliga i frigan om grinsen
mellan ett lokalhyresavtal och ett avtal om tillhandahallande av tjinstekonces-
sion och rittsldget kan dirfor uppfattas som oklart.

Syftet med foreliggande framstillning 4r att bringa klarhet i vilka tjdnster
som upphandlande myndigheter och enheter maste upphandla enligt LUK:s
regler, det vill siga vad som utgor en tjanstekoncession, och med det ocksa klar-
gora vilka avtal som faller utanfor reglernas tillimpningsomride och dirfér inte
behéver upphandlas. I det sammanhanget ska fokus riktas mot grinsen mellan
tjanstekoncessioner och avtal om lokalhyra. En sirskilt rittslig utmaning utgor
avtal som innehiller bade upphandlingspliktiga och icke upphandlingspliktiga
delar. For att kunna tydliggéra nir upphandling behéver goras kommer dven
rittsliget for dessa blandade avtal behandlas.

2. VAD AR EN KONCESSION?

2.1 Grundliggande forutsittningar for koncessioner

Av 1 kap. 2 § LUK foljer att lagen ska tillimpas vid upphandling av byggkon-
cessioner och tjinstekoncessioner som genomfors av en upphandlande myn-
dighet eller enhet. Av samma bestimmelse foljer att med upphandling avses de
atgarder som vidtas i syfte att anskaffa tjinster eller byggentreprenader genom
tilldelning av en koncession.

Definitionen av koncessioner utvecklas i 1 kap. 13 § LUK dir det framgar
att med en koncession avses ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor som
ingas mellan en upphandlande myndighet eller enhet och en koncessionshavare
som utgdr antingen en byggkoncession eller en tjanstekoncession. Dirtill krivs
det att ersdttningen for arbetet eller tjdnsten utgdrs antingen av enbart ritten att
utnyttja foremalet for koncessionen eller av, dels en sddan ritt, dels betalning,
samtidigt som kontraktet innebir att koncessionshavaren évertar den sa kallade
verksamhetsrisken, vilken definieras i 1 kap. 22 § LUK.

Vad som avses med skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor och over-
foring av verksamhetsrisk har, som nidmnts, analyserats tidigare och ir inte pri-
mirt i fokus hir.® Vad som avses med de olika koncessionsformerna behéver
ddremot utvecklas for att besvara huvudfragorna frin inledningen.

2.2 Byggkoncession

I de enskilda fallen torde det allt som oftast vara timligen enkelt att faststdlla om
en tilldelning ar att klassificera som en byggkoncession enligt vad som f6ljer av

¢ For exempel pa framstillningar dir dessa frigor har utretts, se not 5 ovan.
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LUK. De rekvisit som tillkommer f6r byggkoncessioner, forutom de allminna
som gor LUK tillimplig, finns i 1 kap. 8 § LUK dir byggkoncessioner definieras
som en byggentreprenad genom vilken en upphandlande myndighet eller enhet
anfortror till koncessionshavaren

1. utférande eller bade projektering och utférande av arbete som ir hinforlige
till en verksamhet som anges i bilaga 1,

2. utférande eller bade projektering och utférande av ett byggnadsverk, eller

3. realiseringen av ett byggnadsverk, enligt krav som stélls upp av en upphand-
lande myndighet eller enhet som utévar ett avgorande inflytande Gver typen
av byggnadsverk eller 6ver projekteringen.

En friga som vallat en del huvudbry nir det giller byggentreprenader 4r var
grinserna ska dras mot det s kallade hyresundantaget i 3 kap. 19 § LOU
som motsvaras av 3 kap. 27 § LUK dir parterna varit intresserade av att fa
anvinda undantaget for att helt undvika att tillimpa upphandlingsreglering-
en.” Hyresundantaget dr avsett for situationen dir en upphandlande myndighet
eller enhet vill hyra lokaler och inte, vilket 4r i fokus hir, nir lokaler hyrs ut
av enheten. Aven klassificering av blandade kontrakt dir en byggentreprenad
ingar som en del har vallat en del rittsliga frigor som belyses senare i artikeln.®
I koncessionssammanhang ir den framtridande fragan, oavsett koncessionstyp,
att avgora om verksamhetsrisken overtas av koncessionshavaren.

Nir grinsen mellan lokalhyra och koncessioner ska faststillas, det vill siga
nir den upphandlande myndigheten eller enheten hyr ut lokaler, aktualise-
ras normalt inte grinsdragning mot byggentreprenader eller byggkoncessioner.
Rent teoretiskt skulle ett hyresavtal kunna innehalla en byggkoncession om
avtalet med hyresgisten innebir att denna ocksa ska utféra byggarbeten pa den
upphandlande enhetens byggnad. Den rittsliga friga som har vallat praktiska
problem innehéller dock inte byggentreprenader och kommer dirfor inte att
analyseras nirmare har.

2.3 Tjinstekoncession

Med tjinstekoncession avses enligt 1 kap. 19 § LUK en koncession genom
vilken en upphandlande myndighet eller enhet anfortror till koncessions-
havaren tillhandahallandet och férvaltningen av andra tjinster 4n sidana som
utgdr byggkoncessioner. Vad som utgdr en tjinstekoncession ir dirfor i ndgon

Se exempelvis Vannebick, Ulf, Ritten marknaden och marken — Statsstod och upphandling
vid markexploatering, Skrifter frin juridiska institutionen vid Ume3 universitet, 40, 2019,
s. 261-265.

8 Seexempelvis de forenade malen C-145/08 och C-149/08, Club Hotel Loutraki, EU:C:2008:306.
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mening negativt definierat i si matto att alla tilldelningar som inte utgdr bygg-
koncessioner utgdr just tjanstekoncessioner.

Nir det giller att faststilla om det foreligger en tjidnstekoncession kan det
tillkomma ett svirt moment, utover att faststilla om verksamhetsrisken Gvertas
av den ekonomiska aktdren, nimligen att avgora om denne anfortros att till-
handahalla en tjinst till den upphandlande myndigheten eller enheten.

2.3.1 Tillhandahilla tjinst

Vad som avses med tillhandahallande av en viss tjinst behandlas inte explicit i
lagstiftningen och inte heller i den proposition som ldg till grund for LUK.? Av
prop. 2015/16:195 féljer diremot:

”Aven om reglerna for forfarandet skiljer sig at dr det i sak inte ndgon egentlig skill-
nad mellan att tilldela en koncession och att tilldela ett kontrakt. Det ir i bada fallen
friga om en anskaffning som gérs genom ett upphandlingsférfarande. Huruvida det
ir en koncession eller ett kontrake som tilldelas 4r beroende av ersittningsformen
och vem som bir verksamhetsrisken.”'°

For att det ska foreligga en tjdnstekoncession fordras siledes inte endast att
koncessionshavaren bir en verksamhetsrisk utan det krivs ocksé att den upp-
handlande myndigheten eller enheten anskaffar nagot fran koncessionshavaren.

LUK ir avsedd att genomfora LUK-direktivet. I artikel 5.1 b i LUK-direk-
tivet definieras begreppet tjinstekoncession som ett:

”[...] skriftligt kontrake med ekonomiska villkor genom vilket en eller flera upp-
handlande myndigheter eller upphandlande enheter anfértror tillhandahallande och
forvaltning av tjinster som inte avser utférande av byggentreprenad [...] dill en eller
flera ekonomiska aktorer, dir ersittningen for tjdnsterna endast utgdrs av ritten att
utnyttja de tjinster som ir foremal for kontrakeet eller av dels en sidan rite, dels
betalning.”

I'skil 11 till direktivet uttalas att de avtal som omfattas av direktivet ska syfia till
att anskaffa byggentreprenader eller tjanster genom koncessioner dir ersittningen
for arbetet utgdrs av ritten att utnyttja byggnadsverket eller tjansterna eller av
dels en sadan ritt, dels betalning. I fraga om hur koncessionskontrake ska defi-
nieras uttalas ocksa i skl 14 till direktivet att:

”[...] koncessionskontrakt [inbegriper] 6msesidigt bindande skyldigheter, dir utfo-
randet av [...] byggentreprenader eller tillhandahallandet av tjinster omfattas av
sirskilda krav som faststills av den upphandlande myndigheten eller upphandlande
enheten och som kan aberopas infor domstol.”

> Se prop. 2015/16:195.
10 Prop. 2015/16:195, s. 325.
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Betriffande de 6msesidiga skyldigheterna behandlas dessa dven i proposition
2015/16:195 dir det framgar att begreppet anskaffa inte bara innebir att det
upphandlande organet betalar ut medel utan det innebir ockséa en skyldighet
for den som mottar medel att limna en motprestation; att ge tillgang till det
som ett upphandlande organ vill anskaffa. Ett rent bidrag utan motprestation
omfattas foljakdligen inte av upphandlingsregleringen.!!

Av skil 15 dill direktivet foljer:

”Vissa avtal som avser en ekonomisk akedrs offentligrittsliga eller privatritesliga ritt
att utnyttja vissa statliga dominer eller resurser, sdsom mark eller annan offentlig
egendom, framfér allt inom sektorerna for sjéfart, inlandshamnar och flygplatser,
dir staten eller en upphandlande myndighet eller upphandlande enhet endast fast-
stiller allminna villkor fér anvindningen utan att anskaffa sirskilda byggentrepre-
nader eller tjinster, bér inte betraktas som koncessioner i den mening som avses
i detta direktiv. Detta dr normalt fallec med statliga dominer eller markarrende-
kontrakt som i allminhet innehiller bestimmelser rorande arrendatorns tilltride,
nyttjandet av egendomen, markigarens och arrendatorns skyldigheter vad giller
underhall av egendomen, kontraktets [6ptid och frintridet till markigaren, hyra
och de oférutsedda kostnader som arrendatorn ska betala.”

Upplatelse av mark eller lokaler utgér siledes inte en tjanstekoncession sdvida
det inte dr friga om anskaffning av en tinst genom en koncession. Den
omstindigheten att en ekonomisk aktdr ges en ritt att utnyttja vissa offentliga
ytor, exempelvis med stod av ett hyresavtal innebir f6ljaktligen inte att det per
automatik ir friga om ett avtal om tjinstekoncession, det krivs nagot mer.'?

2.3.2 Krav utover sedvanliga hyresvillkor

Om den upphandlande myndigheten eller enheten inte endast upplater mark
eller lokaler utan dessutom uppstiller krav pa hur marken eller lokalerna far
anvindas kan bedomningen om det féreligger ett tillhandahéllande av en tjinst
kompliceras. Som exempel nimner Granlund, Hallberg och Miihlenbock den
situation att en upphandlande myndighet eller enhet upplater utrymmen for
reklamindamal inom kollektivtrafiken.'

Skulle en sddan upplatelse endast ske mot ersittning samtidigt som den
upphandlande myndigheten eller enheten inte styr hyresgistens verksamhet pa
andra sitt dn vad som f6ljer av normala hyresvillkor 4r Granlund, Hallberg och

""" Prop. 2015/16:195, s. 933.

2 Se de forenade mélen C-458/14 och C-67/15, Promoimpresa Stl och Mario Melis m.fl.,
EU:C:2016:558, vilka rorde driften av offentligt dgd fast egendom. I de aktuella mélen pré-
vade diremot inte EU-domstolen huruvida det rérde sig om tjinstekoncessioner, vilket heller
inte var avgdrande for utgingen i malet.

»  Granlund, Hallberg & Miihlenbock, Offentlig upphandling av koncessioner, 2022, s. 37.
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Miihlenbocks slutsats att det inte rér sig om en tjinstekoncession enligt LUK."
Att den ekonomiska aktoren dtar sig vissa skyldigheter rérande hur lokalerna
far anvindas eller liknande f6rindrar siledes inte beddmningen om det rér sig
om ett avtal om tjinstekoncession.

I en situation dd en upphandlande myndighet eller enhet uppstiller andra
krav pa hyresgisten 4n sidana som ir kopplade till normala hyresvillkor kan det
rora sig om en tjanstekoncession. Om exempelvis en upphandlande myndig-
het eller enhet uppliter utrymmen for reklamindamal inom kollektivtrafiken,
och i samband dirmed uppstiller som villkor att den ekonomiska aktdren ska
svara for spridning av viss kommunal information eller att aktdren ifriga ska
underhélla och skota vissa ytor som i sig faller utanfor upplatelsen “bérjar upp-
latelsen mer likna en anskaffning i LUK:s mening” enligt Granlund, Hallberg
och Miihlenbock."

Det ska ocksa nimnas att Upphandlingsmyndigheten har uttalat sig om
grinsdragningen mellan tjinstekoncessioner och hyresavtal och i det sam-
manhanget har myndigheten konstaterat att ”[u]tgangspunkten ir att ett tra-
ditionellt hyresavtal dir den upphandlande organisationen 4r hyresvird och
leverantdren dr hyresgist inte omfattas av LUK”. For att det ska réra sig om
en tjanstekoncession enligt LUK fordras enligt Upphandlingsmyndigheten att
koncessionshavaren ska utféra tjanster som angivits av den upphandlande orga-
nisationen.'®

2.3.3 Allmén nytta med anskaffningen

Innebir det di att det som anskaffas behover vara en allminnyttig tjinst for
att upphandlingsregleringen generellt och koncessionsregleringen specifike ska
aktualiseras?!”

En 6vergripande utgangspunkt f6r upphandlingsregleringen i stort ar att
den blir tillimplig nir ett upphandlande organ ska anskaffa nagot som organet
efterfrigar.’® Anskaffa ska forstds som att det upphandlande organet, i nigon
form, far tillgang dill fordelarna av det som anskaffas genom 6verlatelse eller
genom nyttjanderitt. Det anskaffade behover inte vara avsett f6r det upphand-
lande organet utan mottagare kan vara en annan myndighet eller tredje man.
Tillimpningen av upphandlingsregleringen, och med det 4ven koncessionsreg-
lerna, utgar ifrin det upphandlande organet. Faller det upphandlande organet

4 Granlund, Hallberg & Miihlenbock, Offentlig upphandling av koncessioner, 2022, s. 37.

5 Granlund, Hallberg & Miihlenbock, Offentlig upphandling av koncessioner, 2022, s. 37.
heeps://www.upphandlingsmyndigheten.se/regler-och-lagstiftning/luk/vad-ar-en-konces-
sion/. 2022-12-15.

7 Jfr Forvaltningsrittens i Linkoping dom 2016-10-20, mél nr 6067-16.

Se hir Arrowsmith, Sue, The law of Public and Utilities Procurement: Regulation in the EU
and UK, Volume 2, Tredje upplagan, Sweet & Maxwell, London, 2018, s. 18-19.
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under definitionen i 1 kap. 20 § LUK intrider upphandlingsplikt oavsett vilken
vara eller tjinst som ska anskaffas. Det finns saledes inget krav pa att det som
upphandlas ska ha ett allmint intresse. I LOU-direktivet regleras detta i arti-
kel 1.2 men nagon motsvarande skrivning finns inte i koncessionsdirektivet."

2.3.4 Vilka tjinster kan omfattas?

Exakt var grinsen mellan tjinstekoncession och hyresavtal gar méste bedomas
med hinsyn till omstindigheterna i det enskilda fallet. Det kan konstateras att
EU-domstolen aldrig slagit fast att avtal om lokalhyra med hyresvillkor som
paverkar vilken typ av verksamhet som fir bedrivas under vilka tider, det vill
siga ett hyresavtal som omfattas av sedvanliga hyresvillkor, skulle kunna anses
utgdra en tjinstekoncession. I EU-domstolens praxis har det i mal om konces-
sioner istdllet varit friga om att den upphandlande myndigheter eller enheten
anfortrott en ekonomisk aktor tillhandahallandet av tjinster sisom kollektiv-
trafik,?® spel och vadhéllning,?! forvaltning av ett obligatoriskt kompletterande
socialforsikringssystem,* kontrakt rérande tillging till del av hamnanligg-
ning,” insamling av avfall,** tillhandahallande av TV-tjinster,” indrivning av
skatt,”® riddningstjanst,”” produktion, distribution och transport av dricksvat-
ten,” drift av offentliga parkeringsplatser,”” och drift och underhall av vissa
offentliga toaletter.?

Aven om det numera finns en rikhaltig flora av mal frin svenska domsto-
lar som rér LUK 4r det relative fo méal som ror vad som inbegrips i begreppet
anskaffning av tjinst.

I HED 2012 ref. 29 hade Malmé hégskola tagit in anbud pa ritten att
driva restaurang- och caféverksamhet i hégskolans lokaler. Enligt forfragning-

Steinicke, Michael och Vesterdorf, Peter, EU Public Procurement Law, Nomos Verlagsge-

sellschaft, Baden- Baden, 2018, s. 1110-1111, se ocksa prop. 2015/16:195, s. 933-934. Se

dven Sundstrand, 2012, s. 130 och mal C-215/09, Mehiliinen, p. 30, EU:C:2010:807.

? De forenade méilen C-266/17 och C-267/17, Rhein-Sieg-Kreis och Rhenus Veniro GmbH
& Co. KG, EU:C:2019:241 samt mal C-348/10, Norma-A SIA, EU:C:2011:721.

2l Mal C-225/15, Domenico Politano, EU:C:2016:645.

2 De forenade mal C-25/14 och C-26/14, Union des syndicats de 'immobilier (UNIS) och
Beaudout Pere et Fils SARL, EU:C:2015:821.

»  Mal C-388/12, Comune di Ancona mot Regione Marche, EU:C:2013:734.

# Mal C-292/12, Ragn-Sells AS mot Sillamie Linnavalitsus, EU:C:2013:820 samt mal
C-42/13, Cartiera del’Adda SpA mot CEM Ambiente SpA, EU:C:2014:2345.

»  Mal C-221/12, Belgacom NV, EU:C:2013:736.

% De férenade malen C-357/10-359/10, Duomo Gpa Stl m.fl. mot Comune di Baranzate och
Comune di Venegono Inferiore, EU:C:2012:283.

7 Mal C-274/09, Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler, EU:C:2011:130.

% Mal C-206/08, Wasser- und Abwasserzweckverband Gotha und Landkreisgemeinden
(WAZV Gotha), EU:C:2009:540.

» Mal C-458/03, Parking Brixen GmbH, EU:C:2005:605.

30 Mal C-91/08, Wall, EU:C:2010:182.
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sunderlaget avsg upphandlingen en tjinstekoncession. Klagande hivdade att
det bide rorde sig om ett tjinstekontrakt och en tjanstekoncession, varfor de
mojligheter till Gverprovning som féljde av lag (2007:1091) om offentlig upp-
handling skulle vara tillimpliga. Malmo hogskola ansdg att det rorde sig om en
tjanstekoncession. Hogsta forvaltningsdomstolen hade att forhélla sig till den
prévningsram som parterna presenterat och konstaterade dirfor att det rorde
sig om en tjinstekoncession varfor lag (2007:1091) om offentlig upphandling
inte var tillimplig i samband med tilldelningen av kontraktet.

Kammarritten i Sundsvall har i en dom 2013-02-21 (mal nr 2264—12) haft
att prova om tre avtal kopplade till drift av museum i Sirna kommun skulle
anses utgdra avtal om arrende eller om de i stillet skulle bedémas som tjdnste-
kontrake.

Av avtalen framgick att hyresgisten skulle bedriva museiverksamhet med
inriktning mot framfor allt skoglig historia. Dessutom framgick det av avtalen
att hyresgisten skulle bedriva ett antal andra verksamheter sasom lunch- och
kaffeservering, souvenirforsiljning, seminarieverksamhet, uthyrning av lokaler
till externa arrangdrer med mera. Som en del av arrangemanget atog sig kom-
munen att limna ett arligt driftsbidrag om 300 000 kr till hyresgisten for bedri-
vandet av museiverksamheten under sommarsisongen. Kommunen stillde
dessutom upp ett relativt stort antal krav pa hyresgisten for att det avtalade
driftsbidraget skulle utgd. Hyresgdsten uppmanades bland annat att informera
och inhimta godkinnande av kommunen f6re storre férindringar i museiverk-
samheten likvil som i den 6vriga verksamheten. Hyresgistens affirsplan och
bokslut f6r den avtalade verksamheten skulle vidare delges kommunen och det
angavs att all information vad gillde det omrade som hyresgisten disponerade
skulle redovisas till kommunen.

Med sirskilt beaktande av museidriftens framtridande roll i de upprittade
avtalen och den styrning och kontroll av denna verksamhet som det avtalats
om kom kammarritten till slutsatsen att avtalen i friga snarare fick anses utgora
anskaffning av tjanst @n att vara renodlade kontrakt om hyresritt eller arrende-
ritt. I sammanhanget ska nimnas att kammarritten inte slog fast att det rérde
sig om en tjdnstekoncession, vilket inte heller parterna hivdat.

I andra mél frin kammarritterna har det konstaterats att vissa typer av avtal
har utgjort tjidnstekoncessioner, inte minst avtal kopplade till avfallshantering
och telekommunikation.’

3 Se t.ex. Kammarrittens i Gdteborg dom 2011-05-23, mél nr 6515-10, Kammarrittens i

Géteborg dom 2014-01-09, mél nr 7877-12 och Kammarrittens i Gteborg dom 2015-02-
24, mal nr 3684-14.
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3. BLANDADE AVTAL I UPPHANDLINGSRATTEN

Vid en bedémning av om ett avtal kan anses utgéra lokalhyra eller en tjdnste-
koncession finns anledning att soka stéd i EU-réttslig praxis kring hur avtal ska
klassificeras. Nir den EU-rittsliga upphandlingsregleringen ir tillimplig har
EU-domstolen slagit fast att klassificeringen gors oberoende av hur nationell
ritt ser pa det aktuella avtalet. Hur ett avtal uppfattas i den nationella ritten ir
ddrmed inte relevant.’”

Blandade avtal som bestér av olika delar som hér hemma under olika reg-
leringar eller dir vissa delar av avtalet mojligen helt faller utanfér upphand-
lingsregleringens tillimpningsomrade har provats av EU-domstolen vid flera
tillfillen och behandlas nu ocksa i upphandlingsregleringen. Nar det giller fra-
gan som hir behandlas, lokalhyresavtal eller tjidnstekoncession, kan reglering
och praxis kring blandade avtal aktualiseras om avtalet kan sigas innehélla en
del lokalhyra och en del tjanstekoncession. Lokalhyran separerat skulle da falla
utanfor upphandlingsregleringens tillimpningsomride eftersom den inte inne-
bir att den upphandlande enheten anskaffar vara eller ginst enligt vad som
framkommit ovan. En tjinstekoncessionsdel av avtalet skulle separerat,  andra
sidan, triffas av LUK och LUK-direktivet.

For att avgéra om upphandlingsregleringen blir tillimplig behover forst fra-
gan om avtalets delbarhet utredas. Beroende pa utfallet blir nista fraga vilken
reglering som ska tillimpas, om nigon. Provningen av ett avtals delbarhet ska
goras i enlighet med EU-rittslig reglering och praxis oavsett om avtalets huvud-
sakliga foremél omfattas av upphandlingsregleringen eller inte.*

3.1 Avtalets delbarhet

12014 ars LUK-direktiv har delbara och odelbara kontrake reglerats i artikel 20.
I LUK finns motsvarande reglering i kapitel tva. I artikel 20.5 och 2 kap. 12§
LUK slas fast att om ett kontrakt 4r odelbart ska de regler som giller f6r kon-
traktets huvudféremdl anvindas. I skil 29 tll LUK-direktivet utvecklas hur
delbarheten av blandade kontrakt ska avgoras och att ett sidant avgorande ska
baseras pa relevant rittspraxis frin EU-domstolen.

Béde i skil 29 och i domstolens praxis betonas att upphandlande myndig-
hets uttryckliga eller presumerade avsikt avseende avtals delbarhet inte ar till-
rickligt utan att bedomningen bor grunda sig pa sakliga bevis som slar fast att
det dr nodvindigt och motiverat att anvinda ett odelbart avtal.

32 Se exempelvis mal C-264/03, Kommissionen mot Frankrike, p. 36, EU:C:205:620, mdl
C-220/05, Auroux, EU:C:2007:31, p. 40 och médl C-536/07, Kommissionen mot Tyskland,
p. 54, EU:C:2009:664.

3% Se de forenade malen C-145/08 och C-149/08, Club Hotel Loutraki, p. 48-50, EU:C:
2008:306.
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Av den praxis som finns kan utldsas att delbara avtal forutsitter att de
enskilda delarna har en fristiende betydelse. Om en del blir betydelselés utan
den andra har domstolen bedémt avtalet som odelbart.’* Domstolen har ocksa
lagt vikt vid motpartens kapacitet och tycks mena att avtal kan vara odelbara
om de fSrutsitter att motparten, leverantoren, har kapacitet att hantera alla
delar av avtalet.”

Ar kontraktet delbart tillimpas det regelverk som giller for respektive del
vilket ocksd innebir att en del, exempelvis en lokalhyresdel, kan falla utanfor
upphandlingsreglernas tillimpningsomride eftersom den normalt inte innebir
en anskaffning. Aven om kontraktet ir delbart kan det upphandlande organet
vilja att tilldela ett enda kontrakt. Huvudprincipen i 2 kap. LUK och artikel 20
i LUK-direktivet, 4r da att det striktare regelverket, av flera moijliga, styr.

Avtal om lokalhyra som innebir att den privata parten atar sig vissa forplik-
telser i form av tillhandahallande av tjinster gentemot den upphandlande orga-
nisationen torde inte sillan vara odelbara. I den man avtalen innehaller flera
delar ddr lokalhyra 4r en del och nagon form av koncession ir en annan del, ir
det svért att se att nigon av delarna skulle ha en fristdende betydelse.

Kan de olika delarna inte sirskiljas i flera kontrake siger reglering och praxis
att huvudsyftet med kontrakeet blir avgdrande for vilken reglering som ska
anvindas.

3.2 Avtalets huvudsyfte

Vad som utgér huvudféremalet for ett odelbart blandat avtal har prévats av
EU-domstolen vid flera tillfillen och ofta har fragan i fokus varit vad som ska
anses vara en byggentreprenad. Samma principer ir tillimpliga pa avtal om
lokalhyra som innebir att den privata parten atar sig vissa forpliktelser i form av
tillhandahéllande av tjdnster gentemot den upphandlande organisationen och
foljakdligen dr den praxis som finns av betydelse dven hir.%

Praxis 4r i manga avseenden spretig eftersom det ror avtal som syftar till att
reglera helt olika situationer. Tydligt 4r dock att huvudsyftet med ett avtal maste
vara nagorlunda klart specificerat och beskrivet. Ligger tyngdpunkten vad giller

3 Mal C-536/07, Kommissionen mot Tyskland, p. 28-29, EU:C:2009:664 och mal C-215/09,
Mehildinen Oy, p. 33-39, EU:C:2010:807.

¥ Deforenade malen C-145/08 och C-149/08, Club Hotel Loutraki, p. 47-54, EU:C:2008:306.
Kontraktet innehsll en aktiedverlatelse, drift av kasino och vissa bygg- och anliggningsarbe-
ten. EU-domstolen menade att omstindigheterna var sidana att det var nodvindigt att ingd
avtalet med en enda motpart som hade bidde eckonomisk kapacitet att kopa aktierna och
erfarenhet av att driva kasino.

Se hir dven Sundstrand, 2015, s. 52-63, ddr hon gor en grundlig genomging av den praxis
som finns med koppling till byggentreprenader.

36
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detaljer och beskrivning pé en viss del av avtalet 4r det ocksd mycket som talar
for att det dr huvudsyftet och att andra delar ar biforpliktelser.”

Det ekonomiska virdet av de olika delarna i ett avtal har betydelse som en
del i bedomningen. Skulle det ekonomiska virdet av en del av avtalet tydligt
overstiga ovriga delar talar mycket for att huvudsyftet avgdrs av den ekonomiska
tyngden.®® Det dr dock inte frigan om nagon enkel majoritetsberikning utan
dven 6vriga omstindigheter maste beaktas.”

I samband med avtal om lokalhyra som innebir att den privata parten atar
sig vissa forpliktelser i form av tillhandahillande av tjinster gentemot den
upphandlande organisationen kan hyresdelen mycket vil komma att vara den
dominerande delen i ett avtal, savil i friga om specifikation och beskrivning
som i friga om ekonomiskt virde. Skulle hyresdelen med det, i linje med vad
som anfdrts ovan, ses som huvudsyftet med ett blandat och odelbart avtal ir det
svart att samtidigt hivda att det 4r friga om en upphandlingspliktig anskaffning
och avtalet skulle med det inte vara upphandlingspliktigt.®’

4. SLUTSATSER

Vad som utgor en tjdnstekoncession dr som nimnts negativt definierat i sd
mitto att alla tilldelningar av koncessioner som inte utgér byggkoncessioner
utgdr just tjanstekoncessioner. For att det ska foreligga en tjinstekoncession
fordras inte endast att koncessionshavaren bir en verksamhetsrisk utan det
krivs ocksa att den upphandlande myndigheten eller enheten anskaffar nagot
fran koncessionshavaren.

For att avtal dir en upphandlande myndighet eller enhet upplater mark eller
lokaler till en koncessionshavare ska uppfylla LUK:s definition av en tjanstekon-
cession krivs att den upphandlande myndigheten eller enheten anfértrott den
ekonomisk aktoren att tillhandahalla en tjinst for den upphandlande myndig-
hetens eller enhetens rikning. For att det ska rora sig om en tjinstekoncession
torde ddrfor fordras att det primira syftet med avtalet ar att den upphandlande
myndigheten eller enheten ska anskaffa en tjinst genom en koncession.

Som exempel pa ett sidant avtal som kan anses inbegripa att den upp-
handlande myndigheten eller enheten anfértror den ekonomiska aktdren att

tillhandahélla en tjinst nimner Granlund, Hallberg och Miihlenbock den

% Mal C-331/92, Gestién Hotelera, p. 24-26, EU:C:1994:155, och mal C-536/07, Kommis-
sionen mot Tyskland, p. 53-64, EU:C:2009:664.

% Se de forenade malen C-145/08 och C-149/08, Club Hotel Loutraki, p. 57-58, EU:C:
2008:3006.

3 Mal C-412/04, Kommissionen mot Italien, p. 50, EU:C:2008:102.

# Se de forenade malen C-145/08 och C-149/08, Club Hotel Loutraki, p. 59-62, EU:C:
2008:306.
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situation att en kommun uppléter restauranglokaler i ett kommunhus med
hyresvillkor som innebir att den ekonomiska aktoren férbinder sig att bedriva
lunchservering for kommunanstillda.*!

Om det av ett avtal om upplitelse av mark eller en lokal inte gir att peka pa
att den ekonomiska aktdren ska ata sig en specifik prestation som skiljer sig fran
sidana prestationer som vanligtvis kiinnetecknar den aktuella typen av avtal
r6r det sig inte om en tjdnstekoncession utan om ett vanligt upplitelseavtal.
Det faktum att en upphandlande myndighet eller enhet 4ger en fastighet och
ingar avtal om lokalhyra med en eller flera ekonomiska aktorer och dir den
verksamhet som bedrivs av hyresgisterna inte fyller nagot egentligt behov for
den upphandlande myndigheten eller enheten, ska dirfor inte definieras som en
tjanstekoncession. Inte heller det faktum att den upphandlande myndigheten
eller enheten uppstiller vissa krav i friga om vilken typ av verksamhet som far
bedrivas i lokalen forindrar den slutsatsen, inte minst om de aktuella kraven
har sin grund i att lokalen i fraga dr mer limpad f6r viss typ av verksamhet eller
om kraven foljer av en detaljplan.*?

Huruvida ett visst avtal utgdr en tjinstekoncession eller om det i stillet ror
sig om ett avtal om lokalhyra méste siledes avgoras mot bakgrund av avtalets
innehdll och natur. Ett hyresavtal som innehéller for lokalhyresavtal sedvan-
liga villkor som relaterar till lokalen och den verksamhet som bedrivs i lokalen
och som inte innehéller nagot specificerat uppdrag for hyrestagaren torde inte
utgora en tjinstekoncession.

Om en upphandlande myndighet eller enhet exempelvis skulle upplita
lokaler i en galleria och i samband med sddana upplitelser stiller krav pa att
hyresgisterna ska bedriva viss typ av verksamhet eller att verksamheten ska ha
en viss inriktning samtidigt som man ocksa uppstiller vissa krav pa 6ppettider
miste de villkoren jaimf6ras med hur likande upplatelser regleras pa den privata
marknaden. Skulle likande villkor férekomma da privata fastighetsigare hyr ut
lokaler i en galleria dr det mycket som talar for att det inte kan anses rora sig
om en tjdnstekoncession.

Att en upphandlande myndighet eller enhet hyr ut en lokal for viss verk-
samhet pa vissa villkor, innebir alltsd inte per automatik att det 4r friga om en
tjanstekoncession. Om de villkor som uppstills i avtalet ddremot innebir att
den ekonomiska aktoren dtar sig ndgot gentemot den upphandlande myndighe-
ten eller enheten som gar utdver vad som vanligtvis kinnetecknar den aktuella
typen av avtal och dessutom bir verksamhetsrisken torde det réra sig om en
tjanstekoncession i enlighet med definitionen i 1 kap. 19 § LUK.

Exakt var grinserna gar mellan lokalhyresavtal och avtal om tjdnstekonces-
sioner 4r dirfor nagot oklart och den bedémningen miste géras fran fall till fall

4 Granlund, Hallberg & Miihlenbock, Offentlig upphandling av koncessioner, 2022, s. 38.
4 Se Granlund, Hallberg & Miihlenbock, Offentlig upphandling av koncessioner, 2022, s. 38.
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med beaktande av hur villkoren for den aktuella typen av upplitelse normalt
ar konstruerade.

Skulle kontraktet anses vara ett si kallat odelbart blandat kontrakt, varvid
den privata parten dtar sig vissa forpliktelser i form av tillhandahallande av
tjanster gentemot den upphandlande myndigheten eller enheten, kan hyresde-
len mycket vil komma att vara den dominerande delen av avtal. Om sa ir fallet
far det till £6ljd att avtalet i sin helhet faller utanfor den upphandlingsplikt som
annars foljer med LUK.®

Maijligtvis kan det bringas lite klarhet i hur grinsen mellan lokalhyresavtal
och avtal om tjinstekoncessioner ska faststillas om de tvistemal som initie-
rats med anledning av Swedavias upphandlingar av tjinstekoncessioner nar
hégre instans eller om nigon av domstolarna begir ett férhandsavgorande fran
EU-domstolen.*

# Se de férenade malen C-145/08 och C-149/08, Club Hotel Loutraki, p. 59-62, EU:C:
2008:306.
# Se till exempel mél T 3284-22 och mél T 2892-23 vid Attunda tingsritt.
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