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PM 2 2018-04-25 SLUTLIG BEDOMNING

Fraga om snedvridning av konkurrensen genom direkttilldelning i strid mot bestimmelserna
om offentlig upphandling (vasentligt indrade villkor).

Ett landsting har kort tid efter en genomford upphandling tillatit den vinnande leverantoren att
kraftigt hdja sina priser, trots att priset varit just den faktor som avgjort upphandlingen.

Region Uppsala (nedan Landstinget) har i september 2017 beslutat tillata en privat leverantor att
hdja priserna i ett kort dessforinnan upphandlat tjinstekoncessionsavtal (nedan Driftavtalet).
Avtalet avser uppdraget att driva Restaurang Bla Korset (nedan Restaurangen), som &r en kombi-
nerad personal- och besokarrestaurang 1 Akademiska sjukhusets lokaler. Restaurangen kan ta emot
c:a 500 betalande matgister per dag (nedan Kunderna).!

Driftavtalet utgor ett sa kallat koncessionsavtal genom vilket en utomstaende leverantor ges till-
gang till Landstingets koks- och serveringslokaler? for att pa kommersiell basis driva Restaurangen
utifran vissa av Landstinget faststidllda forutséttningar. Bland annat ska leverantéren garantera vissa
Oppettider samt erbjuda ett 1 forvidg dverenskommet utbud av matritter till vissa priser som Lands-
tinget har kommit dverens om med leverantoren.’

Driftavtalet har upphandlats i ett annonserat forfarande, som paborjades genom anbudsinfordran
den 11 november 2016. Vid anbudstidens utgang noterades totalt fyra (4) inkomna anbud.*
Tilldelning beslutades den 8 februari 2017 ske till Restaurangforetaget. Savitt framgar av
motiveringen har tilldelningen beslutats utifran en sammanvégd bedomning av anbudens kvalitet
och koncept i forhallande till erbjuden prisniva. Vid utvirderingen prévades anbudens priser,
kvalitet och koncept, varav tre anbud gavs hogsta mgjliga poéng i kategorierna kvalitet och kon-
cept. Den slutliga rangordningen mellan dessa anbud avgjordes saledes helt av deras respektive
priser. Prisutvérderingen skedde utifran ett antal prisposter avseende ordinarie utbud, varav
“Dagens lunch”, "Lunchsallad” respektive "Dagens soppa” utgor de storsta posterna. Restaurang-
foretaget hade offererat ett pris gentemot Kund pa 82 kronor f6r "Dagens lunch”, 75 kronor for
“Lunchsallad” samt 60 kronor for "Dagens soppa’> och tilldelades efter en prisjimforande sam-
manstillning Driftavtalet sdsom det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet.®

Driftavtalet slots mellan Landstinget och Restaurangforetaget den 30 mars och den 4 april 2017,
for driftstart den 15 juli 2017.7 Avtalet avser en kontraktstid pa totalt 32 manader.® I Driftavtalet
anges samma priser som i det vinnande anbudet.” Priserna far enligt avtalet justeras “efter forhand-
ling med bestdllaren” )9 Nagon redovisning av under vilka objektiva forutséttningar en sadan for-
dndring kan ske anges dock inte, varken i Driftsavtalet eller i 6vriga upphandlingsdokument.!!

Den 1 augusti 2017 — dvs. drygt tva veckor efter driftstarten den 15 juli 2017 — genomforde

Siffran avser omsittning av betalande matgister per dygn, dvs. inte samtidigt sittande matgister.
Som ersittning for lokalerna ska leverantdren dock betala en delvis omsittningsbaserad hyra.

Bland annat skulle Dagens lunch, Dagens soppa och Lunchsallad erbjudas, se 2. Kravspecifikation” i upphandlingsdokumentationen.
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Av dessa ingick i vart fall en av anbudsgivarna i en koncernbildning i en annan medlemsstat. Upphandlingen omfattas ddrmed av ett s.k.
bestdmt griansoverskridande intresse (BGI).

Hir angivna priser dr inklusive lagstadgad mervirdeskatt (restaurangmoms, 12 procent). Priserna har i anbudet angivits exklusive moms till
73,22 kronor for “Dagens lunch”, 66,97 kronor for “Lunchsallad” och 53,57 kronor for "Dagens soppa”.

Se Landstingets tilldelningsbeslut av den 8 februari 2017, dnr. UPPH2016-0340.

Se "AVTAL Drift av restaurang- och cateringverksamhet vid Bla Korset, Akademiska sjukhuset” (hér angivet som Driftavtalet)
undertecknat av parterna, Landstinget respektive Restaurangforetaget, den 30 mars och den 4 april 2017 — dnr. UPPH2016-0340.

Se punkten 3.4. i Driftavtalet, ddr det framgar att avtalet avser perioden 2017-07-15 — 2019-03-14 med ritt att forlinga avtalet med maximalt
12 méanader fordelat pa tva tillfillen.

Se punkten 3.7.1 “Priser (anges i SEK)” i Driftavtalet samt den till avtalet bifogade prisbilagan.
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Se punkten 3.7.2 "Prisjustering” i Driftavtalet.

I avtalet finns under punkten 3.7.8 dven intaget en klausul om “Forindrade forutsittningar lokal m.m.”. Enligt denna klausul, som avser
lokalhyran som leverantoren ska betala till Landstinget, har endera parten ritt att begéra omférhandling vid visentliga férandringar i avtals-
forutsittningarna, saisom omorganisation, forflyttning av verksamheten samt lagenliga fordndringar av befintlig verksamhet. Sddan omfor-
handling ska begiras nio ménader i forvig
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Restaurangforetaget en hojning av priserna pa ”Dagens lunch” respektive ”Lunchsallad” till var-
dera 100 kronor samt ”Dagens soppa’ till 75 kronor.!? Detta innebér prishdjningar jamfort med
anbudet pa i genomsnitt c:a 26 procent.!? Dessa prishdjningar har inte foregatts av nagon forhand-
ling mellan Landstinget och Restaurangforetaget, utan godkénnandet skedde forst i efterhand.
Enligt vad Landstinget uppgivit inleddes i september 2017 forhandlingar, vilka resulterade i att
Landstinget godkinde aktuella fordndringar i Restaurangforetagets prisséttning. Savitt Landstinget
uppgivit!4 har prissdttningen tillatits mot “bakgrund av den positiva responsen” som konceptet fatt.
Av tillgéngliga upphandlingsdokument framgar att omséttningen vid driften av Restaurang Bla
Korset under 2015 uppgick till 11,5 miljoner kronor. Motsvarande omséttningssiffror for 2016 och
forsta halvaret 2017 (fore leverantorsbytet) uppgar till 12,6 miljoner kronor. Driftavtalets s.k. kon-
traktsvédrde kan med ledning hiarav bedomas uppga till c:a 1 miljon kronor per manad eller totalt
32 miljoner kronor for den fulla kontraktstiden inklusive forldngningsar. Den aktuella prishojningen
pé 26 procent motsvarar ett eget kontraktsvirde pa c:a 8,6 miljoner kronor och medfér en hdjning
av Driftavtalets virde till uppskattningsvis c:a 40 miljoner kronor.

Riittslig reglering

Med upphandling avses bland annat forfarandet till och med tilldelning av ett kontrakt med ekono-
miska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska aktorer och en eller flera upphand-
lande myndigheter.

Upphandling som avser tjinstekoncessioner'> regleras sedan den 1 januari 2017 genom bestdm-
melser i lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner — LUK. Bestimmelserna omfattar
skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som ingas mellan en upphandlande myndighet och en
leverantor, dér ersittningen for tjdnsten utgors av ritten att utnyttja foremalet for avtalet — med eller
utan sérskild betalning fran myndigheten — under forutséttning att den verksamhetsrisk!® som &r
forenad med kontraktet samtidigt Gvertas av leverantoren (koncessionshavaren).

Den aktuella lagstiftningen utgér fran de grundldggande principer om bland annat likabehandling
och dppenhet (transparens) som ytterst foljer av kraven pa etableringsfrihet och fri rorlighet av
varor och tjanster enligt (numera) artiklarna 18, 49 och 56 1 Fordraget om Europeiska unionens
funktionssétt (EUF-fordraget) samt enligt det s.k. LUK-direktivet (2014/23/EU).!7

Enligt principen om direkt effekt ska bestimmelserna 1 LUK-direktivet tillampas direktivkon-
formt'8 pa upphandlingar som pabdrjats efter direktivets formella ikrafttridande den 18 april 2016.

12
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De nya priserna anges pa Restaurangens hemsida, samt i e-postmeddelande den 22 mars 2018.

Utrdkning har gjorts utifran f6ljande forutsittningar (100+100+75) - (82+75+60) = 275-217 = 58 kronor i sammanlagd prishdjning for ritter
som motsvarar “Dagens lunch”, ”Lunchsallad” och ”Dagens soppa”. Detta ger en procentuell prishdjning pa (58 /. 217=) 0,267281 eller c:a
26 procent.

14 ge e-postmeddelande den 17 oktober 2017.

15 Tjéanstekoncession definieras enligt 1 kap. 9 § LUK (motsvarande artikel 5 i direktivet) som ett kontrakt varigenom en upphandlande

myndighet anfortror till en leverantdr (koncessionshavaren) tillhandahallandet och forvaltningen av andra tjdnster 4n sddana som utgor rena
byggentreprenadarbeten enligt forteckning i Bilaga 1 till LUK (Bilaga 1 till direktivet).

16 Med verksamhetsrisk avses hir efterfragerisk eller utbudsrisk eller bada — se 1 kap. 22 § LUK (motsvarande artikel 5 p. 1 b).

17 5e EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV av den 26 februari 201 4 om tilldelning av koncessioner. Eftersom den svenska
lagstiftningsprocessen har varit férsenad i férhéllande till LUK-direktivet ska, vid den tolkning som behdver géras utifrdn de grundlidggande
principerna samt i ett direktivkonformt sammanhang, bestimmelserna vara normerande dven pa upphandlingar som har pabérjats efter
direktivet ikrafttridande den 18 april 2016 men f6re den 1 januari 2017.

18 Fgr att sikerstilla att de unionsrittsliga direktiv som inte inforlivats pa ett korrekt sitt eller i rétt tid dndé ska fd genomslag i medlems-

staternas nationella ritt har EU-domstolen utvecklat principen om direktivkonform tolkning. Denna innebér att domstolar och andra
nationella myndigheter, fran och med det datum ett direktiv trider ikraft, 4r skyldiga att tolka nationell ritt i ljuset av de nya direktivens
ordalydelse och syfte, for att uppna det resultat som avses med direktivet. Skulle det sedan uppsté en konflikt mellan det nya direktivet och
den nationella lagstiftningen ska i sddant fall direktivet ges tolkningsforetride — se bl.a. EU-domstolens dom i Konstantinos Adeneler

(C -212/04):EU:C:2006:44, se iven Kammarritten i Stockholms dom av den 27 juli 2017 i méal nr. 8254-16. Nér sedan medlemsstaten
inforlivat direktivet, och ddrmed givit uttryck for hur bestimmelserna konkret ska anpassas till den nationella ritten, ska detta vara
normerande for den direktivkonforma tolkning och tillimpning som kan behova goras dven fore den nationella lagstiftningens ikrafttridande
— se bl.a. Kammarritten i Stockholms dom av den 20 oktober 2011 i mal nr. 2733-11.
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LUK och LUK-direktivet dr generellt tillampliga pa alla atgérder som vidtas av en upphandlande
myndighet 1 syfte att tilldela en koncession.

Kommunala myndigheter och beslutande forsamlingar samt kommunala sammanslutningar utgor
sadana upphandlande myndigheter som obligatoriskt har att f6lja lagens och direktivets bestim-
melser.'” Med leverantor avses den som pa marknaden tillhandahaller tjanster.20 En koncessions-
havare ér en sadan leverantor som dven har tilldelats en koncession.?!

En koncessionsupphandling som héanfor sig till matsalstjanster (CPV 55510000-8)22 eller till drift
av matsal (CPV 55512000-2) ska oavsett kontraktsvirdet?? handldggas enligt bestimmelserna for
sdrskilda tjanster i 15 kap. LUK .24 Om virdet dverstiger det vid varje tillfédlle gédllande troskelvérdet
for sadana sérskilda tjdnster?> ska bestimmelserna dven tillimpas direktivkonformt. Harutdver ska
de grundldggande principer som ytterst foljer av EUF-fordraget alltid tillimpas, fran forsta kro-
nan.2°

Forutséttningarna for att parterna under ett pagaende avtalsforhallande ska kunna dndra villkoren i
ett upphandlat avtal har successivt utvecklats i unionsrittslig praxis. Denna praxis bygger pa en
tillimpning av de grundlidggande principerna om likabehandling och éppenhet (transparens)* och
har numera kodifierats genom artikel 43 LUK-direktivet samt 1 14 kap. LUK. EU-domstolen har
bland annat faststéllt att en dndring av avtalsvillkoren som sker under pagaende avtalsforhallande
ska anses utgora en ny upphandling och ett nytt ingdende av kontrakt om forfarandet visar pa en
avsikt fran parternas sida att omforhandla de vdisentliga villkoren i kontraktet.2” Om en dylik
viisentlig villkorsdndring grundar sig pa en avtalsenlig tillimpning av bestimmelserna i ursprungs-
kontraktet kan den enligt domstolen dock tilldtas, om forutsittningarna for dndringen édven tydligt
har angivits i upphandlingsdokumenten.?8

Detta har medfort en reglering i LUK och LUK-direktivet>® om att villkoren for en koncession
inte tillats dndras pd sétt som medfor en 6kning eller minskning motsvarande mer én 10 procent av
koncessionens vérde, om den ekonomiska jidmvikten ddrmed dven éndras till forman {f6r konces-
sionshavaren.3?

19 Se 1 kap. 21 § LUK (motsvarande artikel 6 i direktivet).

20 se kap. 16 § LUK (leverantorsbegreppet motsvaras av ekonomisk aktor i artikel 5 i direktivet). Med leverantor avses ocksa grupper av

leverantorer.

21 e 1 kap. 15 § LUK (motsvarande artikel 5 i direktivet).

22 CPV, eller Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen (EU-

kommissionen, GD XV/B/4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjdnster — se 4 kap. 19 § lagen (2016:1125) om offentlig upphandling -
LOU - samt Europeiska parlamentets och radets férordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid
upphandling (CPV), numera i delvis dndrad lydelse sedan 2008.

23 Ses kap. 2 § jamford med 15 kap. 7 § LUK enligt vilken det s.k. kontraktsvirdet ska uppskattas till koncessionshavarens sammanlagda

omsittning till foljd av koncessionen under dess 16ptid, inbegripet varor och tjianster. Uppskattningen av koncessionens virde ska enligt 5
kap. 3 § samma lag avse viérdet vid den tidpunkt da anbudsinfordran skickas ut eller d& den upphandlande myndigheten eller enheten pa
annat sitt paborjar upphandlingsforfarandet. Berikningen ska enligt 5 kap. 5 § LUK ske utifran en objektiv metod dir det, forutom intékter
fran sddan forsiljning som utgor en del av tjdnstekoncessionen, dven ska ridknas in vérdet av alla varor och tjénster som gors tillgingliga for
koncessionshavaren av den upphandlande myndigheten, forutsatt att de dr nodvindiga for att utfora tjansten (5 kap. 5 § LUK motsvaras av
artikel 8 i direktivet).

24 Se 15 kap. 1 § LUK.

25 Troskelvirdet for upphandling av koncessioner uppgick 2017 till 47,750 miljoner kronor - se regeringens tillkdnnagivande (2017:223) om

troskelvirden vid offentlig upphandling. Eftersom detta troskelvirde baserar sig pa det unionsrittsliga troskelvérdet dr det 4ven normerande
for koncessionsupphandlingar som har paborjats efter LUK-direktivets formella ikrafttridande den 18 april 2016.

26 For EU-domstolens avgorande om de grundldggande principernas tillimpning pa tjédnstekoncessioner se Parking Brixen (C-458/03)

EU:C:2005:605, p. 50.
27 ge EU-domstolens dom i Pressetext (C-454/06) EU:C:2008:351, sérskilt p. 34.
28 Se EU-domstolens dom i Finn Frogne (C-549/14) EU:C:2016:634, sdrskilt pp. 30, 36 och 37.
29 Se14 kap. 8 och 9 och 14 § LUK. Bestimmelserna motsvaras av artikel 43 i LUK-direktivet.

30 Andringens virde ska enligt 14 kap. 9 § andra stycket LUK uppskattas enligt samma principer som anvinds vid virdebedémning av sjilva

koncessionen.
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En dylik atgérd anses ndmligen medfora en sadan vdsentlig fordndring av koncessionen att en ny
upphandling och ett nytt kontrakt dirmed uppstar. 3! Andringar — 4ven sidana visentliga &ndringar
— som sker i enlighet med en i forvdg angiven dndringsklausul tillits dock ske om klausulen klart,
exakt och entydigt beskriver under vilka forutsittningar &ndringar kan ske och d@ven anger
omfattningen och arten av de dndringar som kan komma att goras.3?

Frén anknytande svensk nationell rittspraxis kan nimnas referatsfallet HFD 2016 ref. 85, i vilket Hogsta forvalt-
ningsdomstolen godkénde en prissdnkning under 16pande avtalsforhéallande. Den aktuella prisandringen hade
genomforts i kontraktets slutskede — infor en eventuell avtalsforldngning — och utifran en i avtalet sérskilt intagen
klausul, som dven fanns redovisad i forfragningsunderlaget. Av denna klausul framgick bland annat antalet
priséndringar som var mdjliga, nér prisdndring fick ske, pa vems initiativ &ndring kunde ske, hur en prisdkning skulle
berdknas och rittsfoljderna av en nekad dndring. Eftersom villkorséndringen dirmed hade stod i avtalet ansag
domstolen att det saknades grund for att ogiltigforklara forlangningen. Avgorandet avsag inte nigon koncession, utan
ett kontrakt for s.k. B-tjédnster (tjanster for dosdispensering av likemedel) enligt den numera upphévda lagen
(2007:1091) om offentlig upphandling - vilka liksom 15 kap. i LUK huvudsakligen regleras av de nationella reglerna.
Det kan vidare observeras att den ekonomiska jamvikten hade dndrats till nackdel for leverantdren, mot att denne fick
avtalet forldangt enligt géllande forlangningsklausul.

Har andringen emellertid inte utfrts pa ett sddant sétt, i enlighet med 1 forvég tydligt redovisade
kriterier, utgér denna en vdsentlig fordndring som medfor nytt kontrakt och en ny upphandling. 1 s
fall ska enligt lagforarbetena den nya upphandlingen anses paborjad och bedomas enligt géllande
bestimmelser vid tidpunkten d4 dndringen beslutades, dvs. dd dndringskontraktet tilldelades av den
upphandlande myndigheten.33

Syftet med bestimmelserna om offentlig upphandling 4r att bland annat sikerstélla den lagliga
efterlevnaden av EUF-fordragets bestimmelser om etableringsfrihet och rorlighet mellan medlems-
staterna. Det har i 4 kap. 1 § LUK dérfor inforts ett antal pa fordraget grundade principer som,
oavsett val av forfarande, ska iakttas vid alla upphandlingar. Av principerna om likabehandling och
oppenhet (transparens) foljer att alla leverantorer ska behandlas lika och ges majlighet till en sddan
insyn att de i konkurrens med andra leverantorer kan lamna anbud pa lika villkor.34

Direktupphandling, utan foregaende annonsering, tillts dock ske om vérdet av koncessionen
understiger c:a 2,287 miljoner kronor (motsvarande 5 procent av gillande troskelvérde), eller om
forutséttningarna for upphandling utan foregdende annonsering dr uppfyllda’s eller det finns
synnerliga skél.3¢

Om en upphandlande myndighet har brutit mot nagon av de grundldggande principerna eller mot
nagon annan bestimmelse i LUK kan en skadelidande leverantor ansoka hos allmén forvaltnings-
domstol om att upphandlingen ska rittas eller att den ska goras om.?” I fall dér avtal redan har
uppkommit kan ritten istéllet besluta att avtalet dr ogiltigt, om det har slutits utan foregaende
annonsering och ndgot undantag fran kravet pa annonsering inte visas foreligga.?®. Om det kan
motiveras av tvingande hinsyn till ett allménintresse ska ritten dock besluta att avtalet far besta,
trots att forutséttningarna for ogiltighet annars dr uppfyllda. 3

31 Se 14 kap. 8 § LUK. Bestimmelsen motsvaras av artikel 43 p. 5 i direktivet, se dven ovan noterad praxis frain EU-domstolen.

32 Se14 kap. 10 § LUK. Bestimmelsen motsvaras av artikel 43 p. 1 a) i direktivet.

33 se prop. 2015/16:195, s. 851, se &ven Kammarritten i Goteborgs dom av den 4 april 2018 i mal nr. 972-18.

34 pe grundldggande principer som asyftas foljer numera av avdelning IV i EUF-fordraget - tidigare EG-fordragets art. 28-30 och 43-55 EG.
35 Se 8 kap.3-5 § LUK.

36 Se 15 kap. 6 § LUK.

37 Se 16 kap. 4-6 § LUK.

38

Se 16 kap. 13 § LUK. Enligt 16 kap. 16 § samma lag fér riitten dven forordna att ett avtal inte far fullgoras till dess att nagot annat har
bestimts (interimistiskt forbud) men fér avsta fréan detta om den skada eller oldgenhet som atgidrden skulle medfora kan bedémas vara storre
dn skadan for leverantdren.

39 Se 16 kap. 14 § LUK.
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Vid sadan utgdng ska Konkurrensverket, i sérskild ordning, fora talan i allmin férvaltningsdomstol
om att den upphandlande myndigheten ska betala en sdrskild upphandlingsskadeavgift, pa lagst
10.000 och hogst 10 miljoner kronor.*? Avgiften far dock inte Gverstiga tio procent av det aktuella
kontraktsvérdet.*! Enligt den réttspraxis som hittills utvecklats kring upphandlingsskadeavgifter vid
offentlig upphandling har avgiften som regel kommit att bestimmas till omkring sju procent av
kontraktsvérdet,*> men en individuell bedomning ska alltid ske med beaktande av samtliga rele-
vanta omstindigheter.*3

Yttrande
Landstinget har beretts tillfdlle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminédr beddmning som
upprittats i drendet, utan att inom anvisad tid inkomma med nagot svar.

Slutlig bedomning

Konkurrenskommissionen &r en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall
dér offentliga organ genom Overtriddelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda
samman myndighetsutovning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Landstinget dr sdsom upphandlande myndighet skyldigt att iaktta de grundldggande principer som
foljer av EUF-fordraget och dven av de vid varje tidpunkt gillande upphandlingsbestimmelserna i
LUK och det bakomliggande LUK-direktivet.

Av utredningen framgér att Landstinget har upphandlat en tjéanstekoncession om att driva per-
sonal- och besokarrestaurangen Bla Korset vid Akademiska sjukhuset. Restaurangforetaget vann
upphandlingstidvlingen utifran en bedomning att foretaget erbjod de ldgsta priserna jamfort med
sina konkurrenter, och tilldelades dérfor kontraktet. Omkring tva veckor efter avtalsstart hojde
emellertid Restaurangforetaget ensidigt dessa priser med i genomsnitt c:a 26 procent. Fraga
uppkommer dirmed om en sadan fordandring jamfort med vad som ursprungligen avtalats, och dven
lagts till grund for bolagets framgéang vid anbudsutvirderingen, kan vara forenligt de regler som
gdller for tilldelning av tjdnstekoncessioner.

Den upphandling som har foregatt Driftavtalet omfattas av de grundldggande unionsréttsliga prin-
ciperna och den praxis som uttolkar dessa.” I avtalet finns intagen en klausul om att priserna far
justeras efter forhandling med Landstinget. Nagon beskrivning dér det framgar klart, exakt och
entydigt under vilka forutsittningar och i vilken omfattningen en sadan prisidndring kan ske limnas
dock inte, varken i avtalet eller upphandlingsdokumenten 1 vrigt. Forutséttningarna for den
aktuella "prisjusteringen” har saledes inte vid upphandlingen angivits sa att det tydligt framgatt
dven for andra leverantorer att priserna kan hojas visentligt och sa gott som omedelbart efter
avtalsstarten. Den aktuella klausulen uppfyller dirmed inte de krav pa tydlighet som ytterst foljer
av unionsrétten och dven numera finns intagna i LUK.

Landstingets beslut att lata Restaurangforetaget genomfora omfattande prishdjningar kort efter
avtalsstart utgor saledes inte nagon tillimpning av Driftavtalet med dir anvisade villkor. Tvirtom
framstar det som ytterst mérkligt att Landstinget forst genomfor ett allméint upphandlingsforfarande
som avgjorts utifran offererad prisniva for att sedan, sa gott som omedelbart efter tilltrddet, tillata

40 Se 17 kap. 2 jamford med 1 § LUK.

4 g 17 kap. 4 § LUK. Vid faststillande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska enligt samma kapitel. 5 § sérskild hdnsyn tas till hur

allvarlig 6vertridelsen dr. Av bestimmelsen framgér att i ringa fall ska ndgon avgift inte beslutas och att avgiften fér efterges vid synnerliga
skal. Ett upprepat beteende fran den upphandlande myndigheten kan bedomas som en forsvarande omsténdighet som motiverar ett hogre
straffvirde - se bland annat Forvaltningsriitten i Stockholms dom av den 10 december 2015 i mél nr. 13345-15.

42 Se bl.a. Kammarritten i Stockholm mal nr 5426-12, 5427-12 respektive 5452-12, Kammarritten i Goteborg mal nr 7009-12, Kammarritten i

Stockholm mél nr 1305-12, Forvaltningsritten i Linkoping mal nr 1785-13, Forvaltningsritten i Stockholm mal nr 1271-12, 1273-12 och
1281-12, Forvaltningsritten i Vixjo mal nr 286-12, Forvaltningsritten i Luled mal nr 2166-11, Forvaltningsriitten i Géteborg mél nr 13115-
12, Forvaltningsritten i Falun mal nr 2643-12, Forvaltningsriitten i Stockholm, mél nr 2916-13, 22373-12,2922-13 och 2987-13.

43 Se HFD 2015 ref. 69.
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den vinnande leverantOren att kraftigt hoja sina priser. Hade leverantren offererat dessa priser
redan i sitt anbud skulle detta knappast framstatt som det ekonomisk mest fordelaktiga, och en
annan leverantor hade tilldelats kontraktet. Det kan dven noteras att prishdjningarna inte har

foregatts av nagon forhandling, utan Landstinget har lamnat sitt godkdnnande forst i efterhand.

Eftersom de av Landstinget saledes godkinda prishdjningarna inte grundar sig pa nagon avtals-
enlig tillimpning av bestimmelser som tydligt framgér av ursprungskontraktet (jfr. HFD 2016 ref.
85) utgor dessa ett nytt kontrakt, som ska bedomas enligt det regelverk som géller vid tidpunkten
for kontraktets ingéende.”

Vid denna tidpunkt, i september 2017, hade LUK tritt i kraft. Bestimmelserna 1 15 kap. LUK é&r
darmed direkt tillimpliga pa forfarandet. Med beaktande av att de godkénda prishdjningarna inne-
bir en total 6kning av koncessionens virde med mer én 10 procent och samtidigt d&ndrar den ekono-
miska jamvikten till forman for Restaurangforetaget, utgor det nya kontrakt som déarmed
uppkommit en vésentlig dndring av koncessionen, och dirmed en ny upphandling.

Virdet av sjilva prishdjningen kan uppskattas till totalt 8,6 miljoner kronor och 6verstiger dirmed
den virdegrins pa c:a 2,287 miljoner kronor da direktupphandling lagligen fér ske. Eftersom inte
heller forutsittningarna for att genomfora en upphandling utan foregdende annonsering i Gvrigt dr
uppfyllda, och det inte foreligger nagra sirskilda skil, skulle Landstinget inte ha godként de aktu-
ella prishojningarna. Alternativt skulle Landstinget ha vidtagit erforderliga atgirder for att gbra om
koncessionsupphandlingen helt, i ett nytt annonserat forfarande, sé att d&ven andra leverantorer dn
Restaurangforetaget darmed givits maojlighet att komma in med nya anbud pa driften och darmed
forekommande priser till Kunderna.

Att pa detta sitt tillata en prishdjning direkt efter avtalsstart strider mot LUK och mot de grund-
laggande unionsréttsliga principerna, pa ett sétt som &r dgnat att snedvrida forutsittningarna for
konkurrensen pa den aktuella marknaden for restaurang och matsalstjinster. Detta sdrskilt med
beaktande av att Landstinget har kommit att gynna Restaurangforetaget pa Kundernas bekostnad.
Dessa far namligen betala 26 procent mer for sin lunch @n vad som ursprungligen avtalats mellan
Landstinget och Restaurangforetaget. Landstinget och Restaurangforetaget har genom sitt agerande
ddrmed satt den foregaende konkurrensutséttningen helt ur spel. Det finns av detta skél anledning
att rikta allvarlig kritik mot Landstinget, som &dven riskerar att fa betala upphandlingsskadeavgift till
ett belopp som uppskattningsvis kan uppga till i vart fall c:a 600.000 kronor.



