KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2019-09-04 Dnr 534/2019 1(8)

Forvaltningsratten i Karlstad
Box 568
651 12 Karlstad

Ansokan om upphandlingsskadeavgift

Sokande
Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart
Kristinehamns kommun, Kungsgatan 30, 681 84 Kristinehamn

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § 3 lagen (2016:1147) om upphandling
av koncessioner (LUK)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att forvaltningsratten enligt 17 kap. 1 § 3 LUK beslutar att
Kristinehamns kommun ska betala 430 000 (fyrahundratrettiotusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.

Adress 103 85 Stockholm
Besiksadress Ringuvigen 100
Telefon 08-7001600

Fax 08-245543
konkurrensverket@kkv.se

www.konkurrensverket.se
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Grunder
1. Kristinehamns kommun (kommunen) har den 10 september 2018 ingatt avtal

om drift av Kristinehamn biograf med Kristinehamns Conference Centre
Aktiebolag (KCC) utan foregdende annonsering enligt 15 kap. 5 § LUK. Det
saknades forutsattningar att inga avtalet utan sddan annonsering. Avtalet
utgor darmed en otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

2.

Biografen i Kristinehamn har sedan 2011 drivits av samma leverantor. I
december 2017 meddelade kommunen den tidigare leverantoren att
hyresavtalet sades upp med en uppsdgningstid om nio manader. Avtalet
16pte ut den 30 september 2018.

Kommunen ingick den 10 september 2018 avtal om tjanstekoncession med
KCC avseende driften av biografverksamheten. Avtalet 16per fr.o.m. den 1
oktober 2018 t.o.m. den 30 september 2019 med mdajlighet till férlangning om
ett &r, dvs. som langst t.o.m. den 30 september 2020, se bilaga 1.

Kommunen har anfort att de har uppskattat vardet till ett varde som
understiger direktupphandlingsgransen och att de darfor har kunnat tilldela
kontraktet genom en direktupphandling. Eftersom den tidigare leverantéren
inte lamnade in ekonomiskt underlag och statistik fanns det enligt
kommunen inte heller mdjlighet att utforma ett forfragningsunderlag. Vidare
menar kommunen att det i vilket fall maste anses vara fraga om ett ringa fall
och att en avgift darfor inte ska utga.

Avtalet mellan Kristinehamns kommun och KCC utgor en otillaten
direktupphandling

Avtalet utgor ett avtal om tjdnstekoncession

5.

Enligt 1 kap. 2 § LUK giller lagen for upphandling av koncessioner. Med en
koncession avses enligt 1 kap. 13 § LUK ett skriftligt kontrakt som utgor
antingen en bygg- eller tjanstekoncession dar ersiattningen utgors antingen av
enbart ratten att utnyttja foremalet for koncessionen eller av dels en sddan
ratt, dels betalning och dar verksamhetsrisken 6vertas av
koncessionshavaren.

Av avtalet mellan kommunen och KCC framgar att upplatelsen galler drift av
biografverksamhet och darmed sammanhangande verksamhet. KCC ska
under drets samtliga manader for kommunens riakning bedriva
biografverksamhet. Samtliga intakter av verksamheten ska tillfalla KCC.
Driftsbidrag ska utga med 576 000 kronor per ar.!

1 Se bilaga 1, Avtal p. 1, 5 och 8.
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10.

11.

12.

KCC har enligt avtalet dlagts att Iopande underhalla den tekniska
utrustningen for filmvisning och ljud i biograflokalen. KCC ar ansvarigt for
skada som uppstar genom fel eller forsummelse vid utévandet av
verksamheten. Kommunen har regressratt mot KCC for de fall kommunen
forpliktas att ge ut ersittning till tredjeman for skada som uppdragstagaren
svarar for.2

KCC ska anstka om tillstdnd och teckna forsakringar som behovs for att
bedriva verksamheten. Arbetsgivaransvaret for personalen ar reglerat i
avtalet dar KCC &r angivet som arbetsgivare.

Ersattningen for det arbete KCC utfor utgors alltsa dels av ratten att utnyttja
foremalet for avtalet, dvs. biografverksamheten, dels av ersattningen som
utgar frdn kommunen (dvs. driftsbidraget).

For att det ska vara frdga om en tjanstekoncession maste verksamhetsrisken
Overtas av koncessionshavaren. Med detta avses en risk for att vara utsatt for
marknadens nycker. Sddan risk kan exempelvis ta sig uttryck i en risk {for att
utsdttas for konkurrens fran andra aktorer, risk for bristande jamvikt mellan
utbud och efterfragan, risk for insolvens hos verksamhetens kunder som &r
betalningsskyldiga, risk for att inkomsterna i verksamheten inte ska tiacka
samtliga kostnader eller risk for att behova béra ansvaret for skador som
uppkommer till £6ljd av verksamheten. Att koncessionshavaren tar
verksamhetsrisken innefattar alltsa att leverantoren riskerar att inte fa betalt
for sina kostnader pa grund av faktorer som ligger utanfoér dennes kontroll.*

Om ingen del av den risk som ar forenad med tillhandahéllandet av tjansten
overfors pa koncessionshavaren utgor transaktionen inte en
tjanstekoncession. Hela eller &tminstone en betydande del av den risk som é&r
forenad med utnyttjandet av tjansten ska foras 6ver pa koncessionshavaren.
Det finns dock inget krav pa att risken i sig ska vara betydande.5

Konkurrensverket bedomer att en betydande del av den ekonomiska risk
som &r forenad med att bedriva den aktuella verksamheten har 6vergatt till
KCC. Avtalet galler dirmed en verksamhet som faller under LUK:s
tillampningsomrade.

Kontraktets varde

13.

Berdkningen av kontraktsvardet ska goras enligt 5 kap. 2-5 §§ LUK (5 kap.
och 15 kap. 7 § LUK). Véardet av ett kontrakt ska enligt 5 kap. 2 § LUK

2 Se bilaga 1, Avtal, p. 6 och 10.

3 Se bilaga 1, Avtal p. 4, 11 och 12.

4 Se skél 18 och 20 i direktiv 2014/23/EU. Se d4ven EU domstolens dom i mal C-274/09 Stadler p. 37. For liknande
resonemang se dven mal C-234/03 Contse m.fl. p. 22.

5 Se EU-domstolens dom i mal C-206/08 Eurawasser p. 70-72 och skal 19 i direktiv 2014/23/EU.
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14.

15.

16.

17.

uppskattas till koncessionshavarens sammanlagda omsattning till foljd av
koncessionen under dess 16ptid. De intdkter som koncessionshavaren far som
ersdttning for de tjanster som koncessionen avser, samt vardet pa varor som
foljer med sadana tjanster, utgor alltsa koncessionens varde. Eftersom det
slutliga vardet inte kan vara kéant forran koncessionen ar avslutad ar det
alltid frdga om en férhandsbedomning. Den upphandlande myndighetens
uppskattning maste dock ske pa ett omsorgsfullt sdtt och vara sa korrekt som
mojligt.6

Virdet av en koncession ska enligt 5 kap. 5 § LUK uppskattas med hjélp av
en objektiv metod. Vid uppskattningen ska hansyn tas till bl.a. vardet av
varje form av options- och forlangningsklausul, ersattningar eller andra
ekonomiska fordelar oavsett form som koncessionshavaren far av den
upphandlande myndigheten eller enheten samt bidrag eller andra
ekonomiska fordelar som koncessionshavaren far fran tredje part for
utférandet av koncessionen. Vad som utgor en objektiv berdkningsmetod av
koncessionens sammanlagda omséattning framgar dock inte narmare av LUK.

Kommunen har bedomt vardet pa koncessionen till 1 252 000 kronor.
Kommunen har utgatt fran driftsbidraget om 576 000 kronor pa tva ar for det
fall att forlangningsoptionen utnyttjas samt bidrag fran SFI som for
avtalsperioden torde utgd med 100 000 kronor. Kommunen har vidare anfort
att det ekonomiska underlag som Konkurrensverket hamtat in inte ska
utgora underlag for berdkningen av koncessionens varde. 5 kap. 2 § LUK
maste ldsas mot bakgrund av vad som framgar av 5 kap. 5 § LUK.

Virdet ska dock uppskattas till koncessionshavarens sammanlagda
omsdttning till f6ljd av koncessionen. 5 kap. 5 § LUK utgor endast en
precisering av hur vardet enligt 5 kap. 2 § ska uppskattas.” Av det underlag
som Konkurrensverket har hamtat in fran tidigare leverantor framgar
biografens historiska omsattning avseende aren 20132018, se bilaga 2. Mot
bakgrund av detta underlag bedomer Konkurrensverket att den
uppskattning som kommunen har gjort dr uppenbart felaktig och att en
alternativ berakning maste goras.®

Verksamhetens genomsnittliga nettoomsattning for de senaste 69 manaderna
innan tilldelning av det nya avtalet har uppgatt till 189 000 kronor per
manad.’ Den genomsnittliga omsattningen per ar har varit 2 268 000 kronor.
Forutom nettoomsattningen har den tidigare leverantoren erhallit

6 Se prop. 2015/16:195 s. 490.

7 Se prop. 2015/16:195 s. 1342.

8 Konkurrensverket vill i detta sammanhang hénvisa till Forvaltningsratten i Stockholms dom den 1 oktober 2018
i mal nr 11218-18 och Kammarratten i Stockholms beslut den 16 november 2018 i mal nr 8431-18 déar det
historiska omsattningsvardet for verksamheten fick ligga till grund for berdkningen av koncessionens vérde.

9 Antalet manader om 69 manader bygger pa bokslutssiffror for 2013-2017 och f6r 2018 finns bokslutssiffror for 9
manader.
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18.

19.

kommunala bidrag om 117 000 kronor per ar och bidrag fran SFI i genomsnitt
om 50 000 kronor per r.!°

Numera erhaller KCC bidrag fran kommunen eller s.k. driftsbidrag om

576 000 kronor per ar. Enligt villkoren i koncessionsavtalet forvantas KCC
aven soka bidrag fran SFI."' Konkurrensverket uppskattar bidraget till 50 000
kronor per ar och totalt 100 000 kronor.

Utifran omsattningsuppgifterna, driftsbidraget och 6vriga
verksamhetsrelaterade bidrag far avtalets varde berdknas enligt foljande.

Genomsnittlig omsattning per ar: 2 268 000 kronor

Driftsbidrag per ar: 576 000 kronor

SFI-bidrag per ar: 50 000 kronor

Totalt: 2 268 000 + 576 000 + 50 000 = 2 894 000 kronor per ar.

Totalt for en avtalsperiod om tva ar =5 788 000 kronor.

Den totala omséattningen avseende tva ar for koncessionen, och darmed
vardet av koncessionen, uppgar enligt Konkurrensverkets berdakning

till 5788 000 kronor. Det har inte kommit fram nagra skél for att berakna den
framtida omsattningen for verksamheten till ett lagre belopp.

Otillaten direktupphandling

20.

21.

Enligt huvudregeln i 8 kap. 1 § och 15 kap. 5 § LUK ska upphandlingar
annonseras och alla leverantorer darigenom fa majlighet att lamna anbud.
Upphandlingar med ett varde som understiger en viss procent av det
troskelvdarde som ar aktuellt (den sa kallade direktupphandlingsgransen)
behover inte annonseras.!? For att avtal med ett varde som Overstiger
direktupphandlingsgrénsen ska fa ingas utan foregdende annonsering kravs
att ndgot av de sdrskilt angivna undantagen i LUK ar tillampliga.'®

Eftersom upphandlingens varde enligt Konkurrensverket 6verstiger den
tillampliga direktupphandlingsgransen, men understiger troskelvardet,
skulle kommunen enligt 15 kap. 5 § LUK ha féorhandsannonserat
upphandlingen i en elektronisk databas som &r allmant tillganglig. Enligt

10 SFI-bidraget avser ett genomsnitt for dren 2013-2018. Bidraget &r inte jamnt fordelat.

1 Se bilaga 1 Avtal p. 4.

12 Troskelvardet for tjanstekoncessioner uppgick 2018 till 52 620 561 kronor och direktupphandlingsgréansen till
2 631 028 kronor.

13 Se 15 kap. 6 § LUK.
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forarbetena till LUK ar huvudregeln att upphandlande myndigheter ska
offentliggora sin avsikt att tilldela koncessioner.™

22. Det finns enligt Konkurrensverkets bedomning inte nagra omstandigheter i
utredningen som medfor att ndgot av de sdrskilda undantagen fran
annonsering i LUK varit tillampliga. Vad kommunen anfort om att det
saknades ekonomiskt underlag och statistik for att utforma ett
forfragningsunderlag dndrar inte denna bedomning. Avtalet utgor darfor en
otilldten direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

23. Vid en otillaten direktupphandling far en allméan foérvaltningsdomstol efter
ansokan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (17 kap. 1 § 3 LUK).?> Det kravs inte att
den upphandlande myndigheten har agerat med uppsat eller av oaktsamhet
for att en avgift ska kunna domas ut. Bristande kdnnedom om géllande ratt
eller missforstand om lagstiftningens innehall utgor inte heller nagon ursakt
for en 6vertradelse.!®

24. Enupphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften ar bl.a. att sékerstilla att upphandlingsreglerna
f6ljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.!”

25. En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till férvaltnings-
ratten inom ett ar fran det att avtalet slots. En ansokan far dock inte goras
innan tidsfristen for ansokan om overprovning av ett avtals giltighet har 16pt
ut (17 kap. 7 § LUK).

26. Det avtal som anstkan géller ar undertecknat av parterna den 10 september
2018. Ett bindande avtal har darmed uppkommit den 10 september 2018 och
en ansokan om upphandlingsskadeavgift maste ha lamnats in till domstolen
inom ett ar fran det datumet.

Overtridelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

27. En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte Gverstiga tio procent av koncessionens
varde. Det hogsta avgiftsbeloppet dr reserverat for sarskilt graverande fall.'®

14 Prop. 2015/16:195 s. 623.

15 Av prop. 2015/16:195 s. 877 f. framgar att bestimmelser om bl.a. upphandlingsskadeavgift i LUK ska motsvara
de regler som finns i lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU). Hanvisningar till tidigare
forarbetsuttalanden samt domstolsavgéranden betraffande LOU ar darfor aktuella dven vid tillimpningen av
bestaimmelserna i LUK. Av férarbeten framgar dven att reglerna i 2017 ars LOU, LUF och LUK 6verforts
vasentligen oférdndrade fran tidigare lagar (s. 875 f. och 1158 ff.).

16 Se prop. 2015/16:195 s. 1383 ff. och prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och 368.

17 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 196 f.

18 Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande HFD 2014 ref. 69.
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28.

29.

30.

31.

32.

Berdkningen av vardet ska ske enligt 5 kap. LUK (17 kap. 4 § LUK).
Konkurrensverket har beraknat koncessionens varde till 5 788 000 kronor (se
punkt 19 ovan). Upphandlingsskadeavgiften kan darfér uppga till hogst

578 800 kronor (5 788 000 x 0,1).

Vid faststédllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (17 kap. 5 § LUK).

Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hansyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens av-
skrackande syfte. Utgangspunkten ar att avgiften ska bestimmas sa att myn-
digheten, och dven andra myndigheter, foljer upphandlingslagstiftningen. Ju
allvarligare 6vertradelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften
faststallas till."

Vid bedémningen av sanktionsvérdet ska hansyn tas till savél forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven vagas in hur klar 6vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att till exempel rattslaget ar oklart
kan paverka sanktionsvérdet sa att 6vertradelsen anses mindre allvarlig.
Daremot kan sanktionsvérdet anses hogre om ett avtal 16per under en
forhallandevis 1ang tid eller avser ett hogt virde. Aven férhallanden hos den
upphandlande myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora
otillatna direktupphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att
en upphandlande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska
konsekvenser till f6ljd av 6vertradelsen kan dock i vissa fall ses som en
formildrande omstandighet.?? Otillatna direktupphandlingar &r en av de
allvarligaste 6vertradelserna inom upphandlingsomradet och
sanktionsvardet ska darfor ofta vara hogt.”!

Kommunen har anfort att det, mot bakgrund av Konkurrensverkets eget
konstaterande under utredningen att det inte framgar vad som avses med en
objektiv berakningsmetod vid berdkningen av koncessionens vérde, far anses
vara fraga om ett ringa fall. Konkurrensverket gor dock en annan
beddmning.

I detta fall ar det frdga om en otillaten direktupphandling. Detta talar for ett
hogt sanktionsvarde. Rattsldaget kan inte anses vara oklart. Av lagtext och
forarbeten framgar tydligt att det ar den sammanlagda omsattningen till f6ljd
av koncessionen som utgor vardet av koncessionen.?? Enligt

19 Se prop. 2015/16:195 s. 1383 f. och prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och 369 f.

20 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 £. och 369 f.

21 Se prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarrétten i Géteborgs domar den
20 november 2014 i mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i méal nr 4915-13.

225 kap. 2 § LUK och prop. 2015/16:195 s. 490 f.
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Konkurrensverket finns det darutover varken forsvarande eller formildrande
omstandigheter.

33. Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i arendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 430 000 kronor ar en
avskrdckande och proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Marie Ostman
Maria Andersson Mdller
Bifogas

Bilaga 1 — Avtal om tjanstekoncession mellan Kristinehamns kommun och
Kristinehamns Conference Centre Aktiebolag den 10 september 2018

Bilaga 2 — Bokslut aren 2014-2018
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