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2598.3.0323 ADVOKATFIRMAN ABERG & CoO

Hogsta domstolen
Box 2066
103 12 Stockholm

T 2242/15 Stockholms kommun ./. Profilrestauranger AB

Stockholms kommun utvecklar grundemna for dndringsyrkandet m.m. enligt foljande.

1. Skiil for provningstillstind

Malet, som géller skadestdnd om drygt 136 000 000 kr, aktualiserar foljande fran principiell
synpunkt mycket visentliga fragor som veterligt aldrig tidigare har stéllts pa sin spets i

tingsrétter eller hovrétter.

1. Ar det vid tillimpningen av 12 kap. 57 § 4 p. jordabalken (hyreslagen) ett sakligt skl for
en myndighet att f4 mdjlighet att konkurrensutsétta ett I6pande avtal vilket forutom en
lokalupplételse innefattar inkép utav tjdnster av mycket stort kontraktsvirde, tjédnster som
utfors av medkontrahenten med ensamritt (hir servering och atféljande forséljning inom fran
lokalen étskilda utrymmen i Stockholms stadshus)? Vidare, r det for utfallet av den
bedémningen av avgorande betydelse - som underritterna ansett - om den uppsédgande
myndigheten har haft en pa rittsordningen grundad skyldighet att konkurrensutsitta
avtalsrittigheterna eller inte? — Frigan kan ocksa formuleras s&: Ska den myndighet som
befinner sig i denna situation behdva bevisa att det forelegat en skyldighet att upphandla de
samlade avtalsrittigheterna, vid dventyr att annars befinnas ha agerat osakligt, eller ska det
(som Stockholms kommun anser) rdcka att myndigheten anser sig kunna konstatera att avtalet

numera inbegriper en tydlig underprissittning?
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2. Hur forhéller sig hyreslagens regler om indirekt besittningsskydd till EU-rétten nér det
giller tjinstekoncessioner? A ena sidan framgar av EU-domstolens praxis dels att
primérrétten kriver att avtal om tjdnstekoncessioner konkurrensutsétts med iakttagande av
grundldggande EU-réttsliga principer, bl.a. principerna om 6ppenhet och likabehandling,
dels att sddana avtal inte far ingas pa obegrénsad tid eftersom de annars pa sikt hindrar
konkurrensen mellan potentiella tjdnsteleverantorer. Hyreslagens bestimmelser om indirekt
skydd for besittningen till en forhyrd lokal 4 andra sidan syftar i stéllet till att pa effektivt sétt
féormd hyresvérdar till att forlinga annars uppségningsbara hyresupplatelser. Huvudregeln
enligt hyreslagen dr darfor att hyresvirden ska betala fullt” skadestand enligt 58 b §
hyreslagen om hyresvarden végrar forldnga hyresavtalet. Den huvudregeln gar stick i stdv
med EU-rétten nér det géller avtal som utgér lokalhyresavtal enligt hyreslagen men samtidigt
ar tjanstekoncessioner enligt EU-rétten och dérfor kraver fornyad upphandling. Om
hyreslagens besittningsskyddsregler i dessa fall ska tillimpas utan hénsyn till EU-rétten,
kommer skadestandsrisken i praktiken och pa ett avgorande sitt att leda till att myndigheten

avstdr fran att 1dta konkurrensutsitta tjanstekoncessioner i enlighet med géllande regler.

3. Vilket ansvar har domstolarna for att utdomda skadestand enligt 58 b § hyreslagen inte

kommer i konflikt med férbudet mot olaga statsst6d?

1.1 Av vikt for rdttstillimpningen

Fréga nr 1 har stor praktisk betydelse. Senast frdgan vad som utgor sakligt skél varit foremal
for Hogsta domstolens provning ar i NJA 2007 s. 1018 och NJA 2013 5. 1112, De
avgorandena belyser inte réttsfrdgan i detta mal. Fraga nr 1 kan aktualiseras sa snart ett
allmént rattssubjekt upplater en lokal for kommersiell rorelse i ett hus med verksamhet som
riktar sig till allménheten och dér allménhetens intresse att besdka huset primért hdnger
samman med myndighetens verksamhet i huset. Det kan gélla en butikslokal/shop eller en
café- eller restauranglokal i anslutning till en byggnad for verksamhet i form av utbildning/
hdégskola, museum, teater/opera, massor/utstéllningar/kongresser, badinréttning. Det kan &ven
gilla en personalmatsal i ett kommunalhus etc. dir de som arbetar i det allménnas verksamhet
och kanske @ven en bes6kande allménhet kan mot erséttning till utféraren/leverantéren inta
mat och dryck och képa andra tjénster som denne avtalsenligt tillhandahéller. Gemensamt for
dessa fall &r att utforaren/leverantoren i lokalen i huset med ensamritt utfor en tjénst som

gagnar denne exempelvis i form av avgifter/betalningar som kan tas ut av kunderna till
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lokalen. S&dana avtal forekommer i en stor omfattning i det allménnas fastighetsbestand,
d.v.s. dven utanfor kommunens eget fastighetsbestand. Stockholms kommun uppskattar att det

endast inom dess grénser finns minst ett 40-tal sddana verksamheter.

En fraga i sig i malet av vikt for réttstillimpningen ar hur forlusten av en annan réttighet dn
sjdlva hyresrétten ska bedomas enligt civilrdtten (57-58 b § hyreslagen). Frigan ér hur denna
rittighet - som i forevarande mal var det huvudsakliga avtalsmomentet fran ekonomisk
synpunkt - ska bedémas och vad den har for stillning vid prévningen av om sakligt
avilyttningsskil forelegat samt vid intresseavvagningen. Det finns ett stort behov av
klargoranden i praxis, ndgot som genom underritternas domar framstir som uppenbart (jfr
NJA 2007 s. 1018 som underritter uppenbarligen inte upplever som nog klargérande och dven
NJA 2013 s. 1112). En fréga f6r sig som dven den kan belysas ar vilken betydelse det ska ha
att det (som i forevarande mal) r6r sig om tvad moment i ett och samma avtalsdokument, och att
de bdda momenten inte (som i NJA 2007 s. 1018) regleras i tvé separata dokument.
Underrétterna har ju ansett sig ha anledning att redan i ett forsta provningsled sl fast en géng
for alla att mélet géller ett avtal och att hela avtalet” ska bedémas enligt hyreslagen och att
det ddrmed 4r avgjort fran alla synpunkter att den andra réittigheten ska omfattas av det
indirekta besittningsskyddet till lokal (jfr i den delen NJA 1971 s. 129). Detta har de ansett
trots att det ena avtalsmomentet t.o.m. aktualiserar tillimpning av den EU-réttsliga
primdrritten inklusive bestdmmelser om statsstod. Inslaget av stadsstodsproblematik
aktualiserar dven fragan vilken skyldighet domstolen har att agera ex officio for att se till att

olaga statsstdd aterbetalas (jfr hovrittens anforande, domen s. 17n-18x).

Det ér dirfor av stor vikt for ledning av rdttstillimpningen att Hogsta domstolen provar
fragan om det under angivna omsténdigheter utgor ett sakligt skl enligt 57 § hyreslagen att
myndigheten avser att konkurrensutsétta réttigheterna enligt ett 16pande blandat avtal av detta
slag och dérfor sdger upp det for upphorande enligt 58 § samma lag. Férutom att fréga nr 1
alltsd 4r av stor praktisk betydelse avser tvister av detta slag ofta mycket omfattande belopp

- hér rorelseskada om drygt 136 000 000 kr exkl. ansenlig réanta - och visar redan
underrdttsdomarna i mélet att tingsrétter och hovrétter beh6ver ledning for att kunna bedéma

de liknande fall som maéste bedomas 1 framtiden.

Befinns skalet ha varit sakligt aterstér att blott gora intresseavvigning enligt forstndimnda

lagrum. Om beloppet rader ju inte tvist i Hogsta domstolen.
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Fraga nr 2 dr av den storsta vikt och den maste séttas under belysning. Vid
huvudf6érhandlingen redogjorde Stockholms kommun utforligt for EU-rétten, for EU-réttens
betydelse for klassificeringen av parternas avtal och for kommunens skyldighet att lata
konkurrensutsdtta det som var tjainstemomenten i parternas blandade avtal och kopplat till
hyresritten (den d ingivna PM hirom ges in p4 nytt, bilaga '). Kommunen finner det
synnerligen anmérkningsvért att hovritten inte bemdodat sig om att sdtta sig in i de
EU-riéttsliga frdgor som sé tydligt beskrivits dven vid huvudforhandlingen.

Det ir av stor vikt att HD provar EU-réattens genomslag pa den nationella ratten i friga om
lokalhyresupplatelser som EU-rittsligt ar tjanstekoncessioner. Fragan &r i hogsta grad relevant
dven sedan det av EU antagna koncessionsdirektivet har implementerats i svensk ritt i
enlighet med genomforandeutredningens forslag 2014.% Det r att miirka att
koncessionsdirektivet, som grundar sig pa primarritten och i allt vasentligt kodifierar
EU-domstolens praxis, framfor allt tar sikte pa fradgor hénforliga till myndigheternas
upphandlingsplikt, forfaranden vid koncessionsupphandlingar, koncessionsvillkoren och
rattsmedlen (t.ex. 6verprovningar). Daremot ges varken i direktivet eller i genomforande-
utredningens forslag nagot svar pa hur domstolarna ska 16sa de slags konflikter mellan EU-
ritten och de nationella lagreglerna om lokalhyra som aktualiseras i malet. Aven efter
genomford implementering kommer alltsa frigan om EU-rdttens genomslag vid tolkningen av
forevarande bestimmelser i1 hyreslagen att vara ett problem i rattstillimpningen betrdffande
vilket behovs vigledning. Till detta kommer att en ny lag om tjanstekoncessioner enligt
genomforandeutredningens forslag inte omfattar upphandlingar av koncessioner som
paborjats fore den 1 april 2016. Fragan om primérréttens genomslag i hyreslagen att kommer
alltsa att vara ett problem i réttstillimpningen betrdffande det stora antal koncessioner som

inte omfattas av den foreslagna lagen.

Det ar séledes av vikt for rattstillimpningen att Hogsta domstolen klargor vilken betydelse
EU-ritten (primérrétten) ska tillmétas vid tillampningen och tolkningen numera av
hyreslagens regler om indirekt besittningsskydd i fall da tvisterna géller hyresavtal som

innehéller tjinstemoment i sddan grad att avtalen enligt EU-rétten utgor tjanstekoncessioner.

! Kommunens power point-dokumentation vid huvudfsrhandlingen innehaller samma redogérelse i korthet, men
ges inte in pa nytt.
* Direktiv 2014/23/EU samt SOU 2014:69, En lag om upphandling av koncessioner.
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Som synes i avsnitt 7. nedan hemstéller Stockholms kommun att Hogsta domstolen inhdmtar
EU-domstolens forhandsavgorande i dir angiven fraga och 6vervéger frigan om

provningstillstadnd forst sedan EU-domstolens uttalande foreligger.

Fraga nr 3 ror domstolarnas ansvar for att utdomda skadestand inte kommer i konflikt med det
EU-rittsliga forbudet mot olaga statsstod. Fragor om tjanstekoncessioner och statsstod hidnger
réttsligt sett ihop sétillvida att tjinstekontrakt som har ett bestamt granséverskridande intresse
dven anses uppfylla det s.k. samhandelsrekvisitet. Fragan hur langt domstolarnas ansvar
stricker sig i mal dér - som hdr - statsstodsproblematik aktualiserats, har stor principiell

betydelse.

2.1 Extraordindr dispens

Det finns synnerliga skal till en provning i Hogsta domstolen, till foljd varav provningstillstand
ska beviljas. Domen inbegriper domvilla i det att hovrétten inte har prévat om det av kommunen
aberopade avflyttningsskalet utgjort ett sakligt skél for uppsdgning. Genom att hovritten
synbarligen endast provat om kommunen varit skyldig enligt upphandlingslagstifining och
EU-direktiv att upphandla tjdnstekoncessioner i allménhet - i vilken del hovritten har gjort en
uppenbar felbeddmning i och for sig - har hovritten faktiskt underlatit (tagit sig forbi)
provningen av frigan om kommunens i uppsdgningen angivna avflyttningsskal varit sakligt
underbyggt. Hovritten har inte ens uttalat i domen om det omtvistade avtalet innefattade en
tjanstekoncession eller inte (jfr domen s. 10m-y). Kommunen anser att frigan om avtalets
karaktdr och huruvida upphandlingsskyldighet forelegat eller inte, visserligen kan stdrka
avilyttningsskalets egenskap av att vara av saklig art men att den fragan ritteligen hor till det
andra provningsledet, intresseavvigningen. Genom att pa detta vis endast prova en fradga om
upphandlingsskyldighet har forelegat, har det forekommit forfarandefel och felaktig
rittstillampning. Det &r uppenbart att utgéngen i mélet har péverkats savil harav som av
hovrittens uppenbara felbedomning i och for sig nér det géller upphandlingsskyldigheten och
detta pa ett avgorande satt, ddrigenom att kommunens intresse av att genomfora
konkurrensutséttning av de underprissatta avtalsrittigheterna pa sé vis icke alls kommit under

bedémning.
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2. Grunder for dindringsyrkandet

Mot vad hovritten funnit har kommunens avflyttningsskal varit sakligt. Vid
intresseavvigningen som underritterna inte gjort men hade bort gora, ska kommunens
intresse att upplosa avtalsforhallandet befinnas viga avsevirt tyngre an Profilrestaurangers
intresse av att behélla hyresritten till den lokal som uppléts i och med det blandade avtalet.
Kommunen hade darfér befogad anledning att uppldsa avtalsforhallandet, inbegripet det dari
ingdende momentet av lokalupplatelse. Profilrestaurangers skadestdndsyrkande ska alltsa

ogillas.

Hyresvérd i mélet 4r myndigheten Stockholms kommun. Till bilden hor dels att det vid
hyrestidens utgang utgdende samlade vederlaget for avtalsrittigheterna - hir servering och
atfoljande forséljning inom vissa andra delar av Stockholms stadshus - hade varit oféréndrat
under ett stort antal &r, ca 11 &r, och att myndigheten p& goda grunder ansett att
avtalsréttigheterna var underprissatta vid uppsédgningstidpunkten och att medkontrahenten
obehorigen gynnades, dels att det inte funnits jamforliga avtalsobjekt som kunde ge ledning

for vad som varit ett skaligt samlat vederlag for avtalsrittigheterna.

Underrétterna har som nédmnts ansett sig inte ens behdva besvara frdgan om viljan att
upphandla och konkurrensutsitta avtalsrattigheterna varit av saklig art. I stdllet har de provat
frdgan om kommunen haft en skyldighet enligt gillande upphandlingslagstifining och
EU-direktiv att upphandla tjanstekoncessioner, besvarat den frdgan nekande samt funnit att
kommunens avsiktsforklaring att konkurrensutsatta avtalsrittigheterna - med tjansteinslaget
déri - darfor har burits upp av ett icke-legitimt intresse. Det nekande svaret var i sig felaktigt,

som namnts.

2.1 Ndrmare om hovridttens domskil

Kommunen maste rikta stark kritik mot hovréttens for utfallet viktiga domskél pa sidan 6-76 i
domen. Diér for hovritten ett resonemang som synes ha till indamal att prova om
hyreslagstiftningen 6ver huvud taget ar tillamplig i parternas avtalsforhallande. Inom ramen
for sin bedomning i denna del “insmyger” hovritten dessutom sin for utgéngen helt centrala
standpunkt - som den delar med tingsrétten - att ’hela avtalet” ska bedomas i enlighet med
hyreslagstiftningen (s. 76). Detta markliga sétt att prova malet leder till att kommunens

centrala invdndning inte provas av hovritten. Kommunens centrala stdndpunkt i malet (se
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t.ex. kommunens skrift, s. 2m haktbil. 6) dr den foljande: Det var ett blandat avtal, som
forutom sjdlva lokalupplatelsen dven och huvudsakligen innehéll en rdtt att bedriva

forsdljning utanfor det som var lokalen (en forsdljningsrdttighet).

Kommunen har aldrig anfort att lokalupplatelsen skulle ha varit s underordnad att hyreslagen
ej skulle gillt i parternas avtalsférhallande. I sjdlva verket har aldrig ratt nagon tvist i frigan

om hyreslagens tillimplighet savitt géller det som utgjort lokalen.

Nér hovrétten pa s. 6m-n i domen for sitt resonemang i den delen - det landar alltsé i att "hela
avtalet” ska bedomas i enlighet med hyreslagstiftningen - grundas resonemanget i det
vésentliga pa att lokalupplatelsen och forsdljningsrittigheten reglerades i ett och samma
dokument och att parterna valt att 14ta intdkterna som foll ut utav utnyttjandet av
forséljningsréttigheten inga i berdkningsunderlaget for det som var ett samlat vederlag for
bade lokalupplatelsen och forséljningsréttigheten (arshyra). Hovrétten vill t.o.m. tolka in i
avtalet att parterna skulle ha haft en "avsikt” att forséljningsrittigheten “inte var ndgon
sjalvstandig réttighet”. Hovritten skjuter vid sidan om malet. Kommunen har inte anfort att
forsaljningsrattigheten skulle ha varit nagon sjalvstandig réttighet; parterna hade ett
omsesidigt beroende. Kommunen stillde sina hyresgéster i Statvaningens olika delar (Bla
Hallen, Gyllene Salen, Tre Kronor och Prinsens Galleri) till Profilrestaurangers forfogande,
med monopolstéllning for bolaget. Bolaget tillgodosdg kommunens intresse av att
restauratoren i det som var lokalen (vésentligen sjdlva Stadshuskéllaren och personalmatsalen
Eken) bedrev serveringsverksamheten utanfor lokalen pa ett tillfredsstéllande sétt. Men det
forhéllandet att sdval lokalupplételsen som forséljningsréttigheten reglerades i ett och samma
dokument vederldgger givetvis inte faktum att avtalet var ett blandat avtal. Det har alegat
hovritten att beakta kommunens dberopande av att avtalet var blandat samt att prova om detta
forhallande ska ha den verkan som kommunen gjort géllande i malet (se strax nedan vad som
anfors om NJA 1971 s. 129). Det har hovritten underlétit. Det &r svart att undertrycka en
kénsla av att den underlatenheten hdngt samman med en ovilja mot att dvervdga kommunens
avilyttningsskal just i ljuset av avtalets karaktér, d.v.s. om kommunen i ljuset av avtalets
blandade karaktér haft sakligt skél for sin uppsdgning. Annorlunda uttryckt anser kommunen
att ett nodvéandigt beaktande av den blandade avtalskaraktidren maste leda till slutsatsen att
kommunen haft sakligt skél for sin uppségning, med pafoljd att parternas intressen maste
avvdgas for att domstolen ska kunna komma till slutsatsen om kommunens

forlangningsvigran varit obefogad eller inte. Det 4r ju forst vid bedomningen som ska ske
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inom ramen fOr intresseavvidgningen som kommunens intresse av och bevekelsegrunder for

att konkurrensutsitta det blandade avtalet far egentlig betydelse.

Fragan som bade tingsritten och hovritten haft att bedoma har saledes infe varit om
hyreslagens regler ska tilldmpas pé forséljningsrattigheten (tingsréttens dom s. 33) eller om
“hela avtalet” ska bedomas enligt hyreslagstiftningen eller inte (hovréttens dom s. 76). Vad
domstolarna ritteligen haft att beakta vid sin provning har varit det som Hogsta domstolen
framholl redan 1971, ndmligen om det i parternas réttsforhallande funnits "ett behov av att
smidigt kunna vidta de forindringar av réttsforhallandet som pakallas av utvecklingens gang" och vilken

betydelse det far i malet att "de tvingande bestdmmelserna om hyra - - - - medger en tilldmpning som
kan taga skalig hansyn aven till omstandigheter av den speciella natur som parternas rattsférhallande

uppvisar.” (NJA 1971 s. 129). Kommunens aterkommande framhallande bl.a. av behovet av att
kunna &stadkomma avtalsdversyn p.g.a. utvecklingens gang i form av den numera géllande

primérritten har underritterna inte velat forsté eller kunnat tillgodogora sig.

Hovritten har dven pa detta sitt tagit sig en vég forbi provningen av fragan om kommunens
avflyttningsskal varit sakligt eller inte. Provningen i stéllet av en fraga huruvida
forsdljningsrattigheten omfattades av tillimpningsomradet for LOU och EU-direktiven och
huruvida kommunen - som kommunen £.6. sjdlv anfort - har haft ndgon dérpa grundad
skyldighet att upphandla "tjanstekoncessioner”, landar dessutom i hovrattens felaktiga slutsats
att kommunen inte varit skyldig enligt svensk eller EU-réttslig lagstifining att upphandla

tjanstekoncessioner (domen s. 10y). Nedan ska goras klart att hovrétten inte kénner lagen.

3. Nirmare om EU-riittens betydelse; hovriittens dom i det hinseendet

For utveckling av det kommunenen ovan anfor i avsnitt 1. (fraga 2) samt i avsnitt 2. (grunder

for dndringsyrkandet), far foljande anforas.

Hovritten misstolkar EU-rétten, inklusive LOU, nar domstolen péstér att tjinsterna inte
omfattades av LOU:s tillimpningsomrade och de dértill bakomliggande EU-direktiven
(domen s. 10m). Ett moment i det blandade avtalet utgjordes av kommunens/Stadshus-
expeditionens egna inkop for ca 3 mkr/ér (se vidare nedan i avsnitt 5.). Det momentet
omfattades i och for sig av LOU och dédrmed givetvis dven av det bakomliggande

upphandlingsdirektivet och den priméira EU-rétten. En upphandlande myndighet som 16pande



ADVOKATFIRMAN ABFRC&CO 9

kdper restaurangtjanster utan foregdende upphandling gor sig skyldig till otilldtna
direktupphandlingar (direkttilldelningar). I det fall att hovrittens pastdende - mot vad man kan
tro - dr resultatet av ett hovrittens beaktande av EU-réttens huvudsaklighetsprincip, kan
hovrittens slutsats godtas savitt den avser LOU:s tillimpningsomrade. Aven kommunen anser
att det aktuella blandade avtalet &r ett tjanstekoncessionsavtal i enlighet med den géllande
huvudsaklighetsprincipen. Det &r da sérskilt vart att notera att personalmatsalen Eken primért
tjdnat som Stadshusets personalrestaurang och att kommunen hade valt att inte sjilv bedriva
den verksamheten. Eken hade i stéllet upplétits &t Profilrestauranger, som en del av det som
utgjorde lokalen, och upplatelsen innefattade att kommunen tillhandah6ll kundunderlaget.

Redan upplatelsen av lokaldelen Eken var séledes ett typiskt exempel pa tjdnstekoncession.

Men, oavsett hur avtalets tjinstemoment - ritten att sdlja mat och dryck till kommunens
hyresgéaster utanfor det som var lokalen, d.v.s. vdsentligen i Statvaningen - klassificeras har
hovritten helt ignorerat de LOU och svensk lagstiftning 6verordnade réttskillor som EU-
fordragen och EU-domstolens praxis utgor. (Mark att primérrétten &r 6verordnad den

nationella rétten.)

Hovrétten konstaterar att kommunen sedermera inte genomforde upphandlingsforfarandet
som en traditionell tjdnsteupphandling utan 1 form av en tjdnstekoncession (domen s. 10).
Kommunen pépekar i denna del att valet av upphandlingsform (rubriceringen) vid den
upphandling som sedermera genomfordes saknar varje betydelse i malet. Kommunen
bedomde att det gillde ett tjdnstekoncessionsavtal - och inte ett avtal om kép av
restaurangtjanster som skulle ha behdvt upphandlas enligt LOU - men valet av
upphandlingsform ar betydelseldst. Kommunen var skyldig att upphandla avtalet antingen
enligt LOU eller enligt primérrétten. Kommunen upphandlade ocksa tjénsterna 2011 just i

enlighet med géllande upphandlingslagstiftning”.

Hovrittens uttalande att det varken i svensk eller 1 EU-réttslig lagstifining finns ndgon
skyldighet att upphandla tjénstekoncessioner och att det skulle vara en annan sak™ att
kommunen inom ramen for upphandling av en tjdnstekoncession hade att iaktta vissa
grundldggande regler och principer (domen s. 10) kan endast uppfattas pa foljande sétt:
Hovritten anser att tjinstekoncessioner inte behover konkurrensutsittas av myndigheten.
Uttalandet &r lika uppseendevickande som det ér gripet ur luften. Hovritten vill helt ignorera

savil innehallet i EU-fordragens bestimmelser som den praxis som utmejslats genom
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EU-domstolens avgoranden. Foljande maste slas fast. Upphandling av tjanstekoncessioner ir
visserligen undantagna bade fran LOU:s och upphandlingsdirektivens tillimpningsomréde,
men tjdnstekoncessioner dr inte undantagna fran bestimmelserna i EU-fordragen. Omvint
uttryckt har bestdimmelserna i EU-fordragen full giltighet nér det géller tjdnstekoncessioner
och de bestimmelserna ska beaktas av den upphandlande myndigheten. Att
tjanstekoncessioner ska konkurrensutsittas har ocksa slagits fast av EU-domstolen. I motiven
till LOU uttalas foljaktligen bl.a.:

"Regeringen vill med hinvisning till EG-domstolens uttalande i ovan naimnda domar [i mal C-458/03, Parking

Brixen, och mal C-324/98 Telaustria], som upphandlande myndigheter respektive upphandlande enheter har att {5lja,

sdrskilt framhélla att alla de grundlaggande principer for offentlig upphandling, som framgar av sival EG-fordraget
som de foreslagna lagarna ar tillimpliga vid upphandling av ett kontrakt avseende tjanstekoncessioner”.

Det aktuella blandade avtalet hade aldrig konkurrensutsatts; det hade direkttilldelats den
ursprungliga hyresgésten Provobis Profilrestauranger AB (vars hyresritt dvertogs av
Profilrestauranger). Pa sa sitt hade de grundlaggande principerna for offentlig upphandling
som framgar av EG-fordraget tratts for nar samt hade asidoséttandet av EU-rétten pagatt
under hela den tid avtalsforhallandet bestod. Det var kommunens skyldighet 2008 att med
tillimpning av enligt avtalet till buds stdende bestimmelser och med beaktande av géllande
civilréttslig lagstiftningen séga upp avtalet for upphorande vid utgangen av en
avtalstid/hyrestid. Det gjorde kommunen 2003 (da for omforhandling) - tyvérr utan rittslig

verkan - och sedan dven i augusti 2008.

Forevarande tjanstekoncession hade ett uppenbart gransoverskridande intresse med hinsyn till
kontraktsvirdet, vilket ska bedomas utifran virdet under hela avtalstiden. Kontraktsvardet far
beriknas pé Profilrestaurangers drsomsittning om ca 60 mkr enligt avtalet.* Kontraktsvirdet
var under den forsta femériga avtalsperioden ca 300 mkr. Med beaktande av avtalets
automatiska forlangningsperiod om fem é&r var kontraktsvérdet det dubbla, ca 600 mkr.
Kontraktsvérdet var sdledes synnerligen stort. Tvd av anbudsgivarna i kommunens 2011
genomforda tjanstekoncessionsupphandling var i Sverige verksamma utldndska

restaurangkedjor.

Hovrittens domskal - att det inte fanns bestimmelser om skyldighet att upphandla
tjanstekoncessioner och att det skulle vara en annan sak” att kommunen vid en

tjanstekoncessionsupphandling haft att iaktta grundlédggande regler och principer - r i sjilva

3 Prop. 2006/07:128 s. 183.
* Profilrestaurangers sakkunniga vittne Lewin uppgav att ca 75 % av bolagets omsittning sammanhéngde just
med forsédljningsrattigheten (“event, dterkommande forbestillningar”).
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verket motségelsefulla. Hovritten maste mena att en upphandlande myndighet har rétt att
viélja mellan att a ena sidan konkurrensutsatta/upphandla en tjdnstekoncession och da behGva
iaktta de grundldggande reglerna och principerna och att & andra sidan i stéllet lata
avtalsforhallandet besta eller att fortsitta med “direkttilldelning” av tjdnstekoncessionen
ifrdga och da ha ritt att strunta i de grundldggande reglerna och principerna! Det stér alldeles
klart att hovrétten inte har satt sig in i eller formatt tillgodogora sig rittsreglerna och
rittskdllorna. Det finns anledning att rikta allvarlig kritik ej endast mot tingsrétten utan dven

mot hovritten.

Hovritten inte har inte heller velat sétta sig in i réttsreglerna nér det géller statsstodsfragorna i
maélet. Hovritten anser att en “obefogad uppsédgning” av hyresavtal medfor att det i malet inte
ska goras ndgon sérskild provning i forhéllande till EU-réttens bestdmmelser om olaglig
overforing av statliga medel (domen s. 106, 17n-18x). Hovritten viljer, f6ljaktligen, att vid
bestimmandet av rorelseskada endast beakta sddana 6kade kostnader som var "’kénda vid
virdetidpunkten” (s. 15y), men vill inte beakta villkoren i det nya hyresavtal/tjanste-
koncessionsavtal som kommunen i 6ppen och fri konkurrens sedermera slutit med
Massrestauranger/Stadshusrestauranger i Stockholm AB. Det avtalet innebir att kommunens
nya avtalspartner betalar drygt 8 mkr mer i vederlag per ar dn vad Profilrestauranger betalade.
Hovritten har inte ens beaktat det anbud som Profilrestauranger sjilvt limnade i
upphandlingen 2011 och som innebar att Profilrestauranger var berett att betala ca 5,2 mkr
mer per &r i vederlag 4n tidigare. Hovriétten for i det sammanhanget ett svarbegripligt

resonemang om att Profilrestaurangers avtal dessutom inte [var] uppsagt for omforhandling”.

Vad hovritten inte fOrstatt &r att rdtten dven vid bedomandet av skadans vérde varit skyldig att
ocksa prova om skadeberdkningen kan komma i konflikt med statsstodsreglerna’ samt att
hovriétten har haft en skyldighet att noggrant analysera likheter och olikheter mellan
avtalsrelationen med Méssrestauranger/Stadshusrestauranger i Stockholm AB & ena sidan och
den med Profilrestauranger a andra sidan. Hovritten undviker frigan genom att anfora att de
olika avtalen inte &r ”’jamforbara” (domen s. 15x). Att avtalsvillkoren skiljer sig at i vissa
avseenden innebér inte att de ej dr ’jamforbara”. Enligt kommunens uppfattning ar avtalen
fullt jamforbara. De fé skillnader som finns talar i sdvil héjande som sdnkande riktning nér

det géller vederlaget for avtalsrittigheterna.

3 Se prop. 2012/13:84 s. 20 och not 26 om skyldigheten for en domstol att verka for aterbetalning av olaga
statsstdd.
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4. Omstindigheterna i mailet

Parternas avtal innebar alltsa férutom en lokalupplatelse att Profilrestauranger med
utomordentligt gott ekonomiskt utbyte dven kunde utnyttja kommunens kundunderlag

- kommunens hyresgéster - inom den annars “’stangda” anldggning som Statvéningens olika
delar i Stadshuset utgjorde. Bolaget var ensamt om det kundunderlaget. Bolaget hade inte
?forséljningsytorna” i sin besittning och de omfattades givetvis inte av ndgon vérdplikt, ndgot
underhéllsansvar eller liknande for Profilrestaurangers vidkommande. Detta mycket speciella
sdrdrag hos parternas avtal medforde ostridigt (omnédmnt av bolagets egna sakkunniga vittne
Lewin) att ca 75 % av bolagets omsittning sammanhéngde just med forséljningsrattigheten
("event, dterkommande forbestillningar”) och denna gav en oerhért mycket hogre
vinstmarginal/rorelsemarginal dn den som géllde for bolagets verksamhet i det som var
lokalen (vésentligen sjélva Stadshuskéllaren och personalmatslen Eken). Detta &r sardrag i det
blandade avtalet som maste beaktas i malet (se NJA 1971 s. 129). Avtalsforhéllandet avvek pa
sa vis mycket starkt frén vad som normalt férekommer vid hyra, utan att avtalet for den skull

saknar hyreskaraktar.

Ovan har klargjorts att kommunen var skyldig att upphandla avtalet antingen enligt LOU eller
enligt primérritten. Trots detta ovedersédgliga forhallande kan anmaérkas f6ljande. Kommunens
vilja 2008 att séga upp avtalet for upphdrande den 31 december 2009 bér dven ses mot
bakgrund av att jimforliga objekt saknades som kunde ge ledning i fragan vad som kunde

vara ett skiligt vederlag for de samlade avtalsrattigheterna.

Varken tingsrétten eller hovratten har provat om den avsikten (viljan) hos kommunen har
uppburits av ett legitimt intresse pa kommunens sida och séledes utgjort ett sakligt skil. Det
enda hovritten behagat gora i den delen 4r (domen s. 10m) att notera att ’det kan ifrdgasittas
om kommunens i uppsagningen uttalade avsikt att upphandla i sig kunde utgora ett sakligt
skél for uppsdgning”. (Kommunen anmaérker darvid att en i en uppségning uttalad “avsikt”

- hir sedermera realiserad - inte &r mindre klargérande d4n om ordet “’ska” eller ordet "vill”
anvinds.®) Men hovritten besvarar inte ens sin stillda fréga. Den for utgingen i detta slags

mal helt avgérande bedémningen om hyresvardens uppsédgning varit av saklig art eller inte

S Det kan givetvis inte vara ndgon skillnad mellan att i en uppségning anfors "hyresvirden avser att lata huset
underga stérre ombyggnad” och att det att anfors “huset ska undergé stérre ombyggnad™ (jfr 57 § forsta stycket
3 p. hyreslagen).
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provas icke. I stéllet provar hovritten alltsa den for sakligt skdl-bedémningen mindre
intressanta fragan huruvida forséljningsrattigheten omfattades av tillimpningsomradet for
LOU och EU-direktiven och huruvida kommunen haft en dérpé grundad skyldighet att
upphandla tjanstekoncessioner. Harefter anfor hovritten:
”Redan mot denna bakgrund kan kommunen inte anses ha haft sakligt skil att sdga upp
avtalet....”
Det gar inte att forsta hur det hovritten anfor i de bada styckena nérmast f6re det nu citerade
kan berattiga till den slutsats som hovritten uttalar. Det 4r icke mojligt att i hovrittens
domskal utldsa vad domstolen anser i den for utgdngen i malet centrala och egentliga fragan:
Har uppsédgningsskélet varit sakligt eller har det uppburits av ett obehdrigt,
icke-legitimt och subjektivt praglat intresse. Hovrétten tar hédr en genvdg som gor avgorandet

ofullstidndigt och obegripligt.

Det forhaller sig i detta hidnseende pd motsvarande sétt som t.ex. i ett rivnings- eller
ombyggnadsfall enligt 57 § hyreslagen; rétten ska da inte pr6va om den tillimnade atgdrden
ar andamalsenlig och lamplig’. Huruvida kommunen méste upphandla forsiljningsrittigheten
far som sagt betydelse forst inom ramen for intresseavvigningen som ska goras av domstolen

(14t vara att forhandenvaron av skyldighet kan vara dgnat att forstirka den sakliga karaktéren).

Denna felaktiga provning och rattstillampning av hovrétten har ju gjort det mojligt for
hovritten att i ett slag sla fast att kommunen saknat befogad anledning att upplosa
avtalsforhédllandet och det alltsa utan att avvaga partsintressena som lagstiftaren forutsitter ska
ske och filla det slutliga avgbrandet i ansvarsfragan. Harigenom har alla de omsténdigheter
som ritteligen ska beaktas vid en intresseavvagning — till vilka otvivelaktigt hor frigan om
kommunens skyldighet enligt upphandlingslagstiftningen att konkurrensutsétta det blandade

avtalet — blivit sopade under mattan.

Just som Hogsta domstolen framhaller i NJA 1971 s. 129 anser kommunen att det vid
provningen av vad som utgdr sakligt skal finns all anledning att tilldimpa hyreslagens
bestdimmelser med beaktande av utvecklingens gang samt pa sadant sitt att skilig hdnsyn tas
till omsténdigheter av den speciella natur som parternas rattsforhéllande uppvisar. Sverige ar

numera medlem i EU och bundet av dess rittsakter. Stockholms kommun &r en hyresvard som

7 Se SOU 1966:14 s. 330 och prop. 1968:91 Bihang A, s. 126 f.
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vid sitt agerande inom ramen for ett avtalsférhédllande av detta slag &r bunden vid att iaktta
EU-fordragets principer om likabehandling, transparens och konkurrensfrihet. Férevarande
avtal géller inte bara lokaluthyrning utan dven kopet av tjanster. Kommunen har saledes haft
ett utomordentligt starkt intresse av att pa det i praktiken enda tédnkbara séttet fa klarhet i
frdgan om virdet av det avtalsmoment som forsdljningsrattigheten i det blandade
representerade, ndmligen genom att konkurrensutsitta det blandade avtalet under 6ppna och
transparenta former, med tillgodoseende dven av krav pa likabehandling. Se dven 2 kap. 8 §
andra stycket kommunallagen (1991:900) med principiellt forbud mot gynnande av enskild.
For ovrigt fanns inga jaimforelseobjekt - har 4ven ndmnts ovan - som kunde mo;liggora
bedémning av vad som efter atta &rs avtalsforhallande kunde utgora en skélig samlad
ersittning for avtalsrittigheterna (kommunen har oemotsagd upplyst att ett
medlingsforfarande vid hyresndmnden inte hade bringat klarhet eller nytta till nagot 1 det

hénseendet).

Mairk ocksd att Hogsta domstolen hade ett for forevarande mal motsvarande betraktelsesitt i
NJA 2007 s. 1018. I det mélet ansdgs det utgdra sakligt skl att fastighetsdgaren ville gora sig
fri fran ett fran lokalupplatelsen skilt avtalsmoment i parternas relation och avtalskomplex,
alltsi ett moment som inte har med hyra att gora. Hogsta domstolen fann att hyresvarden Shell
haft sakligt avflyttningsskil och vigde dérefter av intressena, varvid Shells intresse bl.a. att
frigora sig fran alla samarbetsforpliktelserna ansags vigra tyngre &n hyresgisten Dalbobolagets.
Dalbobolagets intresse fick vika for Shells intresse att 6verga till drift i egen regi av stationen.
Forhallandet att det i nu aktuellt mal avser tvd moment i ett och samma avtal och inte - som i
2007 ars dom - reglering av de bdda momenten i tva separata dokument, kan givetvis inte
motivera en annan beddmning i nu aktuellt mal. Det vésentliga &r att det 4r fraga om tva olika
moment i en om samma partsrelation och det tillkommer i nu aktuellt mal att den fran

lokalupplatelsen skilda forsaljningsrattigheten var det ekonomiskt huvudsakliga.

Hovrittens rittstillimpning i nu aktuellt mal ar felaktig. Domen, som innefattar

skadestandsansvar for kommunen med ett belopp om drygt 136 000 000 kr, &r obegriplig.

5. Intresseavvigningen

Nir det giller vad som ska beaktas vid den intresseavvidgning som ska goras i malet hdnvisar

kommunen till det den anfort vid underrétterna (se t.ex. s. 15f1 taktbil. 142 och s. 7f1
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haktbil. 6). Kommunen vill med anledning av hovrittens domskal (s. 10) sérskilt lyfta fram

foljande.

Vid det moment i prévningen som innebér att avvigning av partsintressena har det avgdrande
betydelse att kommunen - mot vad underréitterna ansett sig kunna finna - var skyldig att
upphandla forsdljningsrittigheten enligt LOU och detta redan av det skilet att kommunen vid
sin egen representation i Stadshuset, i de frén lokalen skilda utrymmena, ostridigt gjorde
ink6p hos Profilrestauranger for i och for sig kraftigt rabatterade arliga men likvil ansenliga
belopp (se p. 13 och p. 12 i taktbil. 5). Det i fakturerade beloppet harfor var i genomsnitt ca 3
mkr per &r (t.ex. 3,1 mkr ar 2008).

Aven i detta provningsled - avvigningen av intressena - maste hyreslagen tillimpas med
beaktande av utvecklingens gang och under skilig hinsyn till de omstédndigheter av speciell
natur som parternas rittsforhallande visar upp (se NJA 1971 s. 129). Sverige 4r sedan forra
hélften av 1990-talet medlem i EU och bunden av primarritten och EU-direktiv. En
lokalupplatelse som inrymmer ett tjinstemoment &r upphandlingspliktig enligt primérritten
om tjanstemoment utgér huvudsaken (dérvid géller en Gverviktsprincip). Parternas avtal
uppvisade en speciell natur i det att avtalet med ekonomiska utgdngspunkter huvudsakligen
var ett avtal om tjdnstekop/forsiljningsrattighet; den “civilrattsliga” lokalupplatelsen och
bolagets intékter av rorelsen i den var fran ekonomisk synpunkt av helt underordnad
betydelse. Avtalet var av gammalt datum; sedan det ingétts 1998 skedde en p4 kommunens
sida helt ofrivillig automatisk avtalsforldngning den 31 december 2004. Kommunen méste
beakta kravet enligt EU-ritten att en tjdnstekoncession av detta slag maste konkurrensutsittas
oppet och transparent med iakttagande av krav pé lika behandling. Allt detta gor det tydligt att
kommunen haft ett mycket tungt vigande behov av méjlighet till frigorelse fran avtalets
forsaljningsrittighet (se NJA 2007 s. 1018).%

Primérrétten tillméter avgdrande betydelse &t omstiandigheten att en lokalupplételse som
inrymmer ett huvudsakligt tjdinstemoment ar upphandlingspliktig ifall tjinstemoment utgor
huvudsaken. Primérrétten &r 6verordnad svensk civilritt. Det kan inte vara lagstiftarens avsikt

att en sdrskild forséljningsréttighet av detta slag — som avser forsiljningsverksamhet som

¥ Se hrtill 2 kap. 8 § andra stycket kommunallagen (1991:900).
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bedrivs utanfor det som &r lokalen och &r upphandlingspliktig enligt primérrétten — ska

omfattas av lagbestimmelser om indirekt skydd for besittningen till en forhyrd lokal.

Profilrestaurangers investeringar i det som utgjorde lokalen var obetydliga och sedan ldnge
“avskrivna”. Bolagets intresse av att behalla det som utgjorde lokalen ska dérfor tillmétas en

klart begrinsad vikt och far under alla forhallanden sta tillbaka for kommunens intresse.

6. Bevisning

Kommunen &beropar i Hogsta domstolen samma bevisning som vid tingsrétten och hovritten,
med négra undantag, d.v.s. den bevisning som anges i taktbil. 63 (s. 9 f.), taktbil. 81 (s. 10),
taktbil. 121 (s. 17 f) och taktbil 140 (s. 4).

Undantagen avser dels den skriftliga bevisning som anges i punkt 7-12 i taktbil. 81 (s. 11) och
taktbil. 121 (s. 18), dels de bada férhoren med Jan Treffner och Bjorn Gauffin (se punkt 1-2 i
taktbil. 63 s. 9), ty om beloppet rader i Hogsta domstolen ingen tvist.

Kommunens i Hogsta domstolens dberopade muntliga bevisning - férhoren med Anne-Marie
Tingeborn och Anita Lidberg - kan dven i Hogsta domstolen upptas genom uppspelning av

ljud- och bildupptagningarna vid tingsratten.

7. Inhimtande av EU-domstolens forhandsavgorande

Stockholms kommun hemstiller att Hogsta domstolen inhdmtar EU-domstolens

forhandsavgorande i1 foljande bada fragor.

1. Ska den av EU-domstolen (mal C-458/03, Parking Brixen) konstaterade
upphandlingsskyldigheten avseende tjanstekoncessioner tolkas sa att annars
civilrdttsligt bindande avtal ska séttas at sidan for att den nationella civilrdtten inte ska
verka hindrande infor en ny upphandling eller for att undvika uppkomst av olaga
statsstod?

2. Om fraga 1 besvaras nekande savitt géller asidoséttande av den nationella ritten: Har
det betydelse att nationell svensk civilritt innefattar en reglering som gor det mojligt
att avvéga de tvistande parternas intressen ndr det géller civilrattsliga verkningar av ett

avtalsupphorande, och i sa fall pa vad sétt?
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Kommunens utgangspunkt ar att frdgan om provningstillstand provas forst sedan

EU-domstolens forhandsavgorande foreligger.

Stockholm den 18 juni 2015

Ulf Skorup Peter Ostman Ronny Henning
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