KONKURRENSKOMMISSIONEN KKO 22-008

PM 2 2022-10-19 SLUTLIG BEDOMNING
Fraga om snedvridning av konkurrensen genom otillaten direkttilldelning.

En regionkommun har i juli 2022 — med hdnvisning till ” Pandemin” — beslutat forldinga en
tjdnstekoncession om driften av sjukhusrestaurang och café, utan annonserad upphandling.

Region Visternorrland (nedan Regionen) angav i ett meddelande om frivillig forhandsinsyn
(nedan Meddelandet)! att myndigheten den 6 juli 2022 > beslutat forlidnga ett tidigare upp-
handlad tjinstekoncessionsavtal'® avseende drift av restaurang- och café-verksamheten vid
Sundsvalls sjukhus.? Det avtal som Regionen beslutat férlinga upphandlades ursprungligen
under 20154 for att gélla under perioden 1 februari 2016 till och med den 31 januari 2023,
utan mojlighet till ytterligare forlangning’. Den nu annonserade forlingningsavtalet avser
tiden fran och med den 1 februari 2023 till den 31 januari 2024, och ligger séledes mer &n ett
halvar fram i tiden.

Av Meddelandet, som publicerades den 11 juli 2022, framgar bland annat f6ljande:

”Pa grund av Pandemin har regionen bedomt att ett behov av att forldnga nuvarande avtal, med 12 mdnader,

for drift av restaurang/café vid Sundsvalls sjukhus. Under dret kommer underlag for ny upphandling férdig-

stélls. och annonseras™ ©

Nagon annonserad anbudsinfordran har saledes inte genomforts utan avtalsforlangningen har
overenskommits direkt med Restaurangforetaget inom ramen for en direktupphandling. Till
stod for valet av forfarande har Regionen angivit att ”Forldngning sker av befintligt avtal 12
madn under tiden underlag for ny upphandling blir klara”.?

Regionen har under hand gjort géillande att nagot tilldelningsbeslut inte beslutades den 6 juli
2022, och dérvid angivit foljande.

”[ den frivilliga forhandsinsynen som publicerats sd stdr det att ett tilldelningsbeslut dr taget den 6 juli men
det har inte gjorts. Ett internt beslut har tagits att forlinga avtalet i de fall ingen ifrdgasdtter det vid en annon-

sering. [...] Tilldelningsbeslut och upphandlingsrapport kommer skrivas fram i samband med tecknande av
» 8

forldangning/nytt avtal med leverantoren. Ndgot nytt avtal dr alltsd inte klart” .
Ett hyresavtal om forldngning av upplatelsen av aktuella café och restauranglokaler till och
med den 31 januari 2024 ingicks dock redan i maj 2022.%

Upphandlingens kontraktsvirde kan med ledning av vad som anges i Meddelandet uppskatt-
tas till c:a 9 miljoner kronor.!°

1 Meddelandet Sverige-Hdrnosand: Restaurang- och serveringstjinster 2022/S 131-374853 Meddelande om frivillig forhandsinsyn

Tjdnster”, som skickades till EU-kommissionen de n 6 juli 2022 for publicering den i Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och
databasen TED den 11 juli 2022. Annonseringen har skett enligt det. s. k. LUF-direktivet (2014/23/EU).
Meddelandet, punkten V.2.1, ”Datum for beslut om tilldelning av kontrakt” .

E-postmeddelande, skickat den 1 september 2022 fran Regionen till Konkurrenskommissionen samt beslut av Regionstyrelsen den 2
september 2022 (se vidare fotnot 8).

4 Det avtal som hir avses ir ”Upphandlingskontrakt Tjinstekoncession, drift av restaurang och café, Sundsvalls sjukhus™ (dnr. 15LS7315)
som undertecknades av parterna, Regionen och Restaurangforetaget, den 27 respektive 30 oktober 2015.

5 Avtalet avség perioden den 1 februari 2016 till och med den 31 januari 2023 med méjlighet till forlingning tvéa i omgéngar om vardera
tva ar, maximalt till och med den 31 januari 2023.
Meddelandet, punkten I11.1.4, ”Kort beskrivning”.
Meddelandet, punkten I11.2.4. ”Beskrivning av upphandlingen” .
Regionstyrelsen i Visternorrland, avslagsbeslut den 2 september 2022 i drendet “Begdran om utlimnande av allmdn handling” (dnr.
22RS9269). Till grund for avslag aberopades att den dokumentation och det “forlingnings”-avtal som tidigare annonserats genom med-
delandet om frivillig forhandsinsyn inte kan limnas ut eftersom handlingarna inte finns forvarade eller upprittade hos Regionen.

9

Forldngningsavtal, hyresavtal mellan Regionen och Restaurangforetaget, daterat den 1 maj 2022 samt E-postmeddelandet ”Sv: [Ext]
Tjdnstekoncession Sundsvalls sjukhus”, skickat den 6 september 2022 fran Restaurangforetaget till Konkurrenskommissionen. Se dven
aktbilaga 18 med yttrande av Regionen i Kammarritten i Sundsvalls mél nr. 2350-22.

10 Meddelandet, punkten V.2.4. ”Upplysningar om kontraktets/delens/koncessionens virde (exkl. moms)” .
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Riittslig reglering

En tjdnstekoncession!! uppstar som regel nir en upphandlande myndighet (eller enhet) uppla-
ter lokaler eller annan infrastruktur for kommersiell anvédndning och ddarmed skapar en skyd-
dad marknad (eller lokalt monopol) som behover konkurrensutsittas. Exempel pa sadana kon-
cessioner dr drift av offentligt anordnade parkeringsplatser, kiosker och restauranger i skolor
och hogskolor, muséer, vinthallar, badhus, sjukhus eller andra offentligt dgda lokaler, dir den
upplatande myndigheten har ett intresse av att viss kommersiell service erbjuds den egna per-
sonalen och den besdkande allménheten.

Sjdlva koncessionen utgors av det skriftliga kontrakt!2 med ekonomiska villkor som ingas
mellan den upphandlande myndigheten och en koncessionshavare, dédr bland annat erséttning-
en for arbetet eller tjansten utgors antingen av enbart rétten att utnyttja foremalet for koncess-
ionen eller av dels en sadan ritt, dels betalning, om samtidigt den verksamhetsrisk!3 som &r
forenad med avtalet Overtas av leverantdren/koncessionshavaren. Centralt for att skapa en
koncession av nu aktuellt slag dr saledes den upplatelse varigenom koncessionshavaren ges
besittning av erforderliga lokaler eller annan erforderlig infrastruktur.

Med upphandling avses i detta avseende forfarandet fram till och med tilldelningen av ett
koncessionsdokument’# med ekonomiska villkor som har slutits mellan den upphandlande
myndigheten och en leverantér/koncessionshavare.'> Sadan upphandling som har paborjats
efter den 1 januari 2017 regleras genom lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner —
LUK. Bestimmelserna dr en f6ljd av bl.a. kraven pa etableringsfrihet och fri rorlighet i artik-
larna 18, 49 och 56 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (EUF-fordraget) samt
det s k. LUK-direktivet (2014/23/EU).16

Lagen &r generellt tillimplig pa alla atgédrder som vidtas av en upphandlande myndighet i
syfte att tjanster ska tillhandahallas i en koncession. Kommuner (kommunala myndigheter)
utgor enligt legaldefinitionen i 1 kap. 21 § LUK sadana s.k. upphandlande myndigheter som
obligatoriskt har att iaktta lagens bestimmelser.

For att bland annat sikerstilla den lagliga efterlevnaden av EUF-fordragets foreskrifter om
etableringsfrihet och fri rorlighet har det i 15 kap. 2 § LUK infGrts ett antal unionsrittsligt
grundade principer om bland annat likabehandling och ickediskriminering samt 6ppenhet
(transparens)'’ vilka oavsett val av forfarande ska iakttas vid upphandling av koncessioner. 8
Av dessa foljer att alla leverantorer ska behandlas likvirdigt och ges lika mojlighet till sddan
insyn (6ppenhet) att de i konkurrens med varandra kan lamna anbud pa samma villkor. Samt-
liga leverantorer ska vidare ges samma relevanta information vid samma tillfdlle.!?

Med koncession avses enligt 1 kap. 13 § LUK ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor som ingds mellan en upphandlande myn-
dighet och en koncessionshavare, dir kontraktet utgor antingen en bygg- eller tjanstekoncession och erséttningen for arbetet eller tjéns-
ten utgors antingen av enbart ritten att utnyttja foremalet for koncessionen eller av dels en sddan ritt, dels betalning, samt kontraktet in-
nefattar att en verksamhetsrisk som dvertas av koncessionshavaren.

12° e 1 kap. 13 § LUK.
Den verksamhetsrisk som hir avses innefattar enligt 1 kap. 13 § LUK savil efterfragerisk som utbudsrisk eller bada.

Med koncessionsdokument avses enligt 1 kap. 14 § LUK varje dokument som en upphandlande myndighet anvénder for att beskriva eller
faststélla innehéllet i upphandlingen av koncessionen.

Med leverantir avses enligt 1 kap. 16 § LUK den som pa marknaden tillhandahéller varor eller tjinster eller utfor byggentreprenader.
Med leverantdr avses ocksé grupper av leverantdrer. Med koncessionshavare avses enligt samma kapitel 15 § leverantér som har tillde-
lats en koncession.

16 EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV 2014/23/EU, av den 26 februari 2014 om tilldelning av koncessioner.

17 pe grundliggande principer som hir asyftas foljer av avdelning IV i Férdraget om Europeiska unionens funktionssitt - FEUF - (tidigare

EG-fordragets art. 28—30 och 43-55 EG). Angéende de grundldggande principernas innebérd, jfr. bl.a. prop. 2006/07:128, s. 132 samt
prop. 2015/16:195, avsnitt 9.1 (s. 426 ff.) och specialmotiveringen till 15 kap. 2 § och 4 kap 1 § LUK.

18 ge 15 kap.2 § LUK, jfr. justitieradet Nords sérskilda tilligg i HFD 2018 ref. 60.

19 Prop. 2006/07:128, s 132, samt EU-domstolens domar i Succhi di Frutta (C-496/99), EU:C:2004:236, pp. 108-111, SIAC Construction
(C-19/00) EU:C:2001:553, p. 42 och i Cartiera dell’Adda (C-42/13) EU:C:2014:2345, p. 44, se @ven domstolens avgorande i Connex-
xion Taxi (C-171/15) EU:C:2016:948, pp. 39 och 40.
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Lagen har dven en fortydligande bestaimmelse i 15 kap. 3 § LUK om att en upphandling inte
far utformas i syfte att begrinsa konkurrensen sa att vissa leverantorer gynnas eller missgyn-
nas pa ett otillborligt sétt. Enligt vad Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat i HFD 2012 ref. 48
ar det nimligen en av det upphandlingsrittsliga regelverkets viktigaste funktioner att siker-
stidlla leverantorernas lika forutséttningar att kunna limna konkurrenskraftiga anbud.

Ett offentligt kontrakt som avser drift av kafeteriaverksamhet (CPV 55330000) 20 eller restau-
rang- och serveringstjinster (CPV 55300000) kan utgora en tjdnstekoncession om den kom-
mersiella verksamhetsrisken'” samtidigt §verlimnas till koncessionshavaren. Upphandling av
koncessioner som avser hotell- och restaurangtjinster ska, oavsett virde, upphandlas med
tillimpning av de nationellt betingade bestaimmelserna i 15 kap. LOU.2! Upphandlingen ska i
sa fall som huvudregel handldggas med annonserad anbudsinfordran.?2

Direktupphandling, dar den upphandlande myndigheten utan foregaende annonsering vinder
sig direkt till en viss leverantor, far komma ifraga endast vid foljande i lagen sdrskilt angivna
undantagsfall:3

- det har vid ett tidigare annonserat forfarande inte lamnats nagra anbud eller ndgra ldmpliga anbud,

- vérdet av koncessionen understiger 2.799.555 kronor, motsvarande fem procent av troskelvirdet, 24

- syftet med koncessionen ir att skapa eller forvérva ett unikt konstverk eller en unik konstnirlig prestation,
- det finns av tekniska skil inte ndgon konkurrens eller verksamheten omfattas av ensamritt, eller

- det finns synnerliga skil .25

Enligt den s k. forsiktighetsprincipen ska alla mojligheter till undantag fran de regler som av-
ser att sikerstilla effektiviteten av de rittigheter som ges inom omradet for upphandling tol-
kas restriktivt och det ankommer pa den som aberopar ett undantag att dven visa att de sér-
skilda omstidndigheter som motiverar detta faktiskt foreligger.26

Nagot sérskilt undantag for synnerlig brddska, motsvarande det som géller vid upphandling
av exempelvis tjanstekontrakt,?’ foreligger inte vid upphandling av koncessioner.

En upphandlande myndighet som avser att tilldela en koncession utan foregaende annonsering
far informera om sin avsikt genom en annons om s k. frivillig forhandsinsyn.?® Ett sadant for-
farande kan sedan endast angripas genom ordinarie rittsmedel (réttelse/omgorelse eller ogil-
tighet av avtal). Ansokan om ingripande ska ges in inom en frist av tio dagar ridknad fran det
att annonsen publicerats, ddrefter foreligger det inte lingre nagon mojlighet att fora sadan
talan.??

Pa talan av Konkurrensverket kan allmin forvaltningsdomstol dock besluta att en sdrskild
upphandlingsskadeavgift ska betalas av den upphandlande myndigheten.30

20 CPV, eller Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom Europeiska Unionen — se
4 kap. 19 § LOU samt Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam termino-
logi vid offentlig upphandling (CPV), i lydelsen enligt Europeiska kommissionens forordning (EG) nr 213/2008.

21

22

Se 1 kap. 4 § andra stycket samt 15 kap. 1 § forsta stycket 3 LUK samt Bilaga 3 till lagen.

Se 15 kap. 5 § LUK. En annons om upphandlingen ska enligt samma kapitel 5 a § publiceras i en annonsdatabas som &r registrerad enligt
lagen (2019:668) om upphandlingsstatistik.

23 Se 15 kap. 6 § jimford med 8 kap. 3-5 § LUK.

24 Vad som vid varje tidpunkt utgor troskelvirden faststélls av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 5 kap. 1 § LUK 16pande av rege-

ringen i Svensk forfattningssamling. Det sirskilda troskelvérdet for upphandling av koncessioner uppgér sedan den 1 januari 2022 till
55.991.099 kronor - se regeringens tillkdnnagivande (2022:190) om troskelvérden vid offentlig upphandling.

25 Undantaget for synnerliga skdl ér begrénsat till sddana undantagssituationer dir avtal maste komma till sténd utan att ett annonserat

forfarande dr mojligt att genomfora. I lagforarbetena anges att exempelvis mojlighet till extra fsrménliga kop pa auktion samt sérskilt
personrelaterade behov av hilso- och sjukvardstjénster kan anses medfora synnerliga skil — se prop. 2001/02:142, s. 99 samt prop.
2006/07:128, s. 429; jfr. dven Konkurrensverkets beslut av den 26 maj 2010 i drende nr. 430/2009.

26 por forsiktighetsprincipen, se bl.a. HFD 2017 ref. 66 med dér anmérkta réttsfall.

27 .6 kap. 15 § lagen (2016:1145) om offentlig upphandling och 6 kap. 8 § lagen (2016:1146) om upphandling inom forsorjningssek-
torerna.

28 yfr.8 kap.7 § LUK.

29 Se 16 kap.3 § och 15 § LUK.

30 Se 17 kap. 1 § punkten 3 LUK.
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En sadan straffavgift ska berdknas till ligst 10.000 och hogst 10 miljoner kronor, men dock
inte uppga till ett belopp som dr hogre dn tio procent av kontraktsvirdet.3! Om ingen leveran-
tor har ansokt om 6verprovning av avtalets giltighet inom den tidsfrist som anges ovan ska
ansOkan om upphandlingsskadeavgift ha kommit in till forvaltningsritten inom ett ar fran det
att avtalet slots.3?

Yttrande

Regionen har som yttrande 6ver en promemoria med en preliminidr bedomning som upprittats
i drendet hinvisat till att &ven Konkurrensverket har hort av sig till Regionen i samma drende

och att Regionen inom de ndarmsta dagarna kommer att svara pa Konkurrensverkets skrivelse.

Slutlig bedomning

Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppméirksammar och motverkar
fall dér offentliga organ genom Overtradelse av lag, genom subventioner eller genom att
blanda samman myndighetsutévning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Regionen dr som upphandlande myndighet skyldig att iaktta regelverket i LUK vid anskaff-
ning av bland annat tjanstekoncessioner.

Av utredningen framgar att Regionen direkt och utan foregaende annonserad upphandling
beslutat forlinga en tidigare upphandlad tjinstekoncession avseende restaurang- och café-
verksamheten vid Sundsvalls sjukhus, trots att avtalad mojlighet till sadan forldngning inte
langre foreligger.

Regionen har i skriftvixling med Konkurrenskommissionen i september 2022 uppgivit att
den annonserade tilldelningen endast avser ett internt beslut om att forlénga avtalet i fall ing-
en ifragasitter det vid en annonsering. Nagot nytt avtal dr enligt Regionen alltsa dnnu inte
klart. Savitt senare framkommit hade ett férldngt hyresavtal avseende aktuella lokaler dock
tecknats mellan Regionen och Restaurangforetaget redan i maj 2022, mer &n tva manader
innan meddelandet om forhandsinsyn 6verhuvudtaget skickades for publicering. Vid detta
forhallande framstar de uppgifter Regionen limnat Konkurrenskommissionen som oforklar-
liga. Det forldngda hyresavtal som tecknades mellan parterna i maj 2012 &r béarande av sjédlva
koncessionen och utesluter varje annan upphandling eller konkurrensutséttning av den aktu-
ella restaurang- och caféverksamheten. Konkurrenskommissionen har exempelvis svart att se
pa vilket sitt Regionen skulle kunna upphandla och tilldela uppdraget till nagon annan leve-
rantor, samtidigt som Restaurangforetaget redan har ett civilrittsligt bindande hyreskontrakt
for de erforderliga lokalerna.

Som skdl for direktupphandling har Regionen hénvisat till "Pandemin”. Om denna hénvisning
syftar till den spridning av SARS-CoV-2 (Covid-19)-virus som ursprungligen konstaterades i
borjan av 202033 kan den knappast ha varit oférutsedd av Regionen sa sent som under 2022.
Det kan séledes inte ha forelegat nagon synnerlig bradska kopplad till Covid-19-pandemin
som Regionen inte kunnat forutse och som skulle medfora hinder f6r en ordinarie annonserad
koncessionsupphandling. Regionen har dessutom under varen och sommaren 2022 haft gott
om tid att hinna genomfora ett ordinarie annonserat forfarande (inklusive paskyndat forfa-
rande) fore den 1 februari 2023, da den ursprungliga koncessionen behdver erséttas med ett
nytt avtal. Regelverket for direktupphandling av koncessioner innefattar hirutover inte nagot
sarskilt undantag for synnerlig bradska.

31 Se17 kap. 4 § LUK. I réttspraxis har motsvarande avgifter som regel kommit att bestimmas till omkring sju procent av kontraktsvérdet.

32 Se17 kap. 7 § andra stycket LUK.

33 Den 1 februari 2020 beslutade regeringen att klassificera Covid-19 som allménfarlig och samhallsfarlig sjukdom med allméin samhills-

spridning i Sverige. Denna klassifikation har dock numera upphort sedan den 1 april 2022 — se férordningen (2020:20) om att bestim-
melserna i smittskyddslagen (2004:168) om allménfarliga och samhillsfarliga sjukdomar ska tillimpas pa infektion med 2019-nCoV
samt lagen (2022:217) om &ndring i smittskyddslagen (2004:168).



Sid. 5 (5)

Kontraktsvérdet har uppgivits till c:a nio miljoner kronor och dverstiger ddirmed den vérde-
grins da ett annonserat forfarande inte kan underlatas. Nagon av lagens 6vriga undantagsfor-
utsittningar for direktupphandling &r heller inte uppfyllda. Det finns ddrmed anledning att
rikta mycket allvarlig kritik mot Regionen, som pa detta sétt brutit mot LUK och snedvridit
marknaden for kafeteriaverksamhet, restaurang- och serveringstjinster i Sverige

Om Konkurrensverket viljer att ingripa mot forfarandet kan Regionen tvingas betala upp-
handlingsskadeavgift, som ir ett slags boter, med ett belopp som kan uppga till c:a 600.000
kronor.



