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Grunder
1. Region Visternorrland har den 1 maj 2022 slutit avtal om forlangning av en

tjanstekoncession for drift av restaurang och café pa Sundsvalls sjukhus med
Compass Group AB utan foregaende annonsering enligt 15 kap. 5 § LUK. Det
saknades forutsattningar att inga avtalet utan sddan annonsering. Avtalet
utgor darmed en otillaten direktupphandling.

Bakgrund och omstandigheter

Tidigare upphandling av tjanstekoncessionen och det ursprungliga avtalet

2.

Region Vasternorrland (Regionen) har sedan tidigare ett upphandlat avtal
med leverantoren avseende en tjanstekoncession for driften av restaurang
och café pa Sundsvalls sjukhus (det ursprungliga avtalet), bilaga 1. Det
ursprungliga avtalet omfattar d&ven catering och konferensfika.!
Upphandlingen av det ursprungliga avtalet genomférdes som en
tjanstekoncessionsupphandling enligt d& gdllande 2 kap. 17 § LOU.

Det ursprungliga avtalet 16pte fran och med den 1 februari 2016 till och med
den 31 januari 2019, med option f6r Regionen att forlanga med ytterligare

2 +2 ar, dvs. som langst till och med den 31 januari 2023. Det ursprungliga
avtalet upphor att gilla vid kontraktstidens utgang utan uppsagning.?

Leverantoren skulle som ett led i 6vertagande av verksamheten nyttja viss
utrustning av Regionen som anvinds i verksamheten. Overtagande
leverantor hade dven rétt att forvarva viss utrustning fran tidigare
leverantdr.? Samtliga inventarier och utrustningar 6verlats till 6vertagande
leverantor i befintligt skick.* All reparation och underhall av inventarier och
utrustning som Regionen inte ansvarar for enligt hyreskontraktet ligger pa
leverantoren.> Det ursprungliga avtalet reglerar dven Regionens aterkOpsratt
for alla inventarier och utrustning som kravs for utférandet av
entreprenaden.® Nagra garantier for att aterkop sker framgar inte.
Leverantoren ska vidare tillhandahalla och sjalv bekosta den l6sa inredning
och utrustning som kravs for verksamhetens bedrivande.”

Leverantorens atagande att driva den aktuella restaurang- och
caféverksamheten ska bland annat goras i enlighet med det ursprungliga
avtalet och det forfragningsunderlag som legat till grund for dess

! Punkt 6.4 i bilaga 1.

2 Punkt 5 i bilaga 1.

3 Punkt 6.13 i bilaga 1.

4 Punkt 6.13.5 1 bilaga 1.

5 Punkt 6.14.11 bilaga 1.

¢ Punkt 6.14.3 i bilaga 1. Kopeskillingen berdknas som anskaffningsvarde minus avskrivningar.
7 Punkt 6.13.3 i bilaga 1.
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upphandling.® Leverantdren har exempelvis att forhélla sig till ramar
avseende exempelvis matsedel/utbud, 6ppettider och betalningssatt, som
Regionen faststallt for uppdraget.’

Av forfragningsunderlaget till upphandlingen av det ursprungliga avtalet
framgéar bland annat att uppdraget omfattar att driva verksamheten i fraga
for personal, patienter och bestkande pa Sundsvalls sjukhus samt att
catering- och konferensverksamhet ska hallas tillganglig for personal som ar
anstélld av Regionen, bilaga 2.'° Vidare framgar att den affarsmassiga risken
for verksamheten ligger pa koncessionshavaren, vars intakter kommer fran
kunderna. Ingen erséttning for driften av verksamheten utgar fran
Regionen.! Regionen garanterar inte nagra volymer for uppdraget. Det
ankommer pa leverantdren att sjdlv sikerstdlla sina egna andelar av
marknaden.”? Vid tidpunkten {6r upphandlingen fanns andra entreprendrer
med liknande verksamheter pa Sundsvalls sjukhus, sdésom en butik med
kiosk/livsmedelssortiment och en salladsbar med kaffe, glass och
smorgasar.'® Vidare anges att leverantoren hyr lokalerna av landstingsstaben
fastighet inom Regionen. Genom detta far leverantoren ratten att nyttja dessa
och bedriva restaurang- och caféverksamhet samt erhalla intakterna darav.!

I samband med det ursprungliga avtalet ingicks dven ett hyresavtal
(hyresavtalet) mellan Regionen och leverantoren avseende lokalerna till
restaurangen, bilaga 3. Leverantoren har nyttjanderatt till café- och
restaurangverksamhetens lokaler endast under den kontraktstid som
uppdraget avser.'> Lokalen far endast anvéandas till café- och
restaurangverksamhet i enlighet med det ursprungliga avtalet.!
Leverantoren erlagger en arlig hyra om 603 000 kronor for lokalerna till
Regionen.!”

Foérlangningen av tjanstekoncessionen

8.

Den 1 maj 2022 tecknade Regionen ett tilliggsavtal med leverantoren
avseende en forlangning av hyresavtalet (tillaggsavtalet), bilaga 4.
Tillaggsavtalet forlangde hyrestiden med ett ar till och med den 31 januari
2024 till samma villkor som gallde for hyresavtalet. Vidare hanvisas till det
tidigare tecknade avtalet med Regionen om att bedriva café- och
restaurangverksamhet vid Sundsvalls sjukhus pa entreprenad, dvs. det

8 Punkt 4 i bilaga 1.

9 Se exempelvis punkt 6.2-6.4 och 6.7 i bilaga 1.

10 Punkt 1.1 i bilaga 2.

11 Punkt 1.8 och 2 i bilaga 2.

12 Punkt 1.7 i bilaga 2.

13 Punkt 1.6 i bilaga 2.

14 Punkt 2 i bilaga 2.

15 Punkt 6.12 i bilaga 1. Jfr punkt 3 ovan.

16 Lokalens anvindning i bilaga 3. Se dven punkt 6.12 i bilaga 1.
7 Hyra i bilaga 3.
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ursprungliga avtalet. Tilliggsavtalet anger dven att Gverenskommelsen om
avstaende av besittningsskydd géller under hela den tid parterna har ett
hyresforhallande samt att ratten att hyra lokalen slutar i samband med att
entreprenaden upphor.

Meddelande om frivillig férhandsinsyn

9.

10.

11.

12.

I'juli 2022 publicerade Regionen ett meddelande om frivillig férhandsinsyn
(forhandsinsynen), med sin avsikt att — pa grund av pandemin — forlanga
nuvarande avtal avseende drift av restaurang och café pa Sundsvalls sjukhus
med 12 manader, bilaga 5. Vidare anges att underlag for ny upphandling
kommer fardigstéllas och annonseras under aret.

Virdet av forlangningen uppskattades enligt forhandsinsynen till 9 000 000
kronor. Forhandsinsynen omfattar tjanster enligt bilaga 3 LUK.8

Regionen har under Konkurrensverkets utredning inkommit med
mailkorrespondens som dgt rum mellan den 28 september och den 7 oktober
2022 mellan Regionen och leverantoren, bilaga 6. Av denna korrespondens
framgar bland annat att Regionen skickat en forfrdgan om intresse avseende
driften av restaurang och café pa Sundsvalls sjukhus till leveranttren. Vidare
framgar att leverantdren har haft uppfattningen att det ursprungliga avtalet
redan skulle ha forlangts i och med tecknande av tilldggsavtalet och darfor
ansett att ndgot ytterligare avtal inte var nodvandigt.

Det ar tillaggsavtalet som ligger till grund for denna ansdkan.

Vad Regionen har anfort

13.

14.

Det ursprungliga avtalet avser den tjanstekoncession som upphandlades
2015.

Nagon forlangning av det ursprungliga avtalet har inte undertecknats, men
dédremot har tilldggsavtalet avseende en forlangning av hyresavtalet ingatts.
Tilldggsavtalet borde inte ha undertecknats innan en eventuell férlingning av
det ursprungliga avtalet beslutats och undertecknats. Nagot formellt beslut
att forlanga det ursprungliga avtalet har inte fattats och det finns vidare
ingen dokumentation pa en sddan forlangning. Tilliggsavtalet var inte kant
hos Regionens verksamhet for inkdp och upphandling vid tidpunkten for
publiceringen av féorhandsinsynen. Regionen gor bedomningen att
leverantdren, mot bakgrund av Regionens agerande och ordalydelse i
tillaggsavtalet, fatt viss anledning att uppfatta att en forlangning av saval
hyresavtalet som det ursprungliga avtalet har ingatts mellan parterna.

18 CPV-koder 55300000-3 Restaurang- och serveringstjanster (huvudsaklig); 55310000-6
Restaurangserveringstjanster; samt 55330000-2 Kafeteriaverksamhet.
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15.

16.

17.

18.

Regionen har vidare anfort att den uppkomna situationen foranlett att
Regionen avser se Over sina rutiner.

Regionen har vidare uppgett att syftet med férhandsinsynen har varit att
undersoka om nagon leverantor haft intresse av att delta i upphandling av
driften av den aktuella tjanstekoncessionen. Detta med anledning av bland
annat att Regionen pa grund av hog arbetsbelastning med anledning av
pandemin varit tvungen att prioritera sina upphandlingar och att Regionen
misstankt att restaurangbranschen skulle ha ett begransat intresse av att delta
i en upphandling till f6ljd av pandemin. Regionens avsikt var att forlanga det
ursprungliga avtalet med ett ar for det fall att ingen annan leverantor visade
intresse.

Ingen annan leverantor har visat intresse av att delta i upphandlingen utifran
publicerad forhandsinsyn och Regionen har av den anledningen ansett att
undantagen i 15 kap. 6 § forsta stycket 2 och 3 LUK varit tillampliga pa
Avtalet. Regionen har senare i utredningen preciserat att undantaget i

15 kap. 6 § forsta stycket 2 och 8 kap. 4 § LUK varit tillampligt da inga
lampliga anbud eller anbudsansokningar inkommit.

Konkurrensverket har under utredningen skickat en sammanfattande
skrivelse till Regionen med verkets bedomning om att férlangningen utgor
en otillaten direktupphandling. Regionen har inkommit med svar pa denna
skrivelse. I svaret anges bland annat foljande.

Pandemin har paverkat restaurangbranschen hart. Intdkterna for aren under
den pagdende pandemin minskade med narmare 35 procent. Regionen har
beddmt att en effektiv konkurrens inte kunde forvantas uppnas vid den
aktuella tidpunkten mot bakgrund av pandemin, utbredda oroligheter i
omvarlden och en radande lagkonjunktur dar dessutom en
koncessionshavare fullt ut ska ta 6ver verksamhetsrisken inom ramen for
tjanstekoncessionen. Regionen anser att avgiften ska sittas ned kraftigt.
Viagledningen fran Europeiska kommissionen om anvandningen av reglerna
om offentlig upphandling i nddsituationen i samband med covid-19-krisen
(2020/C 108 1/01) visar tydligt att pandemin bor utgora en férmildrande
omstandighet och att den kanske kan medfora att rattsvasendet kan ha visst
overseende i samband med en halsokris (vilken kravde enorma resurser
inom Regionen for att siakerstilla tillgang till personlig skyddsutrustning och
uppratthalla en patientsdker halso- och sjukvard). Vidare har avsikten hela
tiden varit att, sa snart som situationen medgav det, annonsera
upphandlingen. Regionen for aven fram att avtalstiden dr mycket kort och att
leverantorens intdakter nastan uteslutande kommer fran tredje man och
darmed inte utgor skattemedel (detta mot bakgrund av att syftet med
upphandlingsskadeavgiften bland annat ar att sdkerstalla att skattemedel
anvands pa ett korrekt satt).
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Regionen ar upphandlande myndighet for den aktuella upphandlingen

19.

20.

21.

Av 1 kap. 21 § LUKY framgar att med upphandlande myndighet avses en
statlig eller kommunal myndighet.

Regionen anges som upphandlande myndighet i férhandsinsynen; i
upphandlingen av det ursprungliga avtalet; samt som part i det ursprungliga
avtalet, hyresavtalet och tillaggsavtalet. Det har inte framkommit nagra
andra omstandigheter i utredningen som foéranleder nagon annan
beddmning.

Regionen ar darmed relevant upphandlande myndighet i den aktuella
upphandlingen.?

Avtalet utgor en otillaten direktupphandling

Civilrattsligt bindande avtal har ingatts

22.

23.

For att en upphandlingsskadeavgift ska kunna paforas kravs att Regionen
har slutit avtal med en leverantor. Enligt forarbetena ska avtal anses ha slutits
vid tidpunkten for nér ett civilrattsligt avtal foreligger.?! Ett avtal blir
civilrattsligt bindande genom att parterna ger uttryck for sina avsikter att
binda sig réttsligt och nar en ovillkorad 6verenskommelse om bundenhet.
For att avgora om det foreligger uttryck att binda sig rattsligt, ska hansyn tas
till hur parts uttalanden och beteenden skaligen kan uppfattas.?? Avtal kan
bland annat uppsta genom sa kallat konkludent handlande.

Regionen har ingatt tilldggsavtalet avseende ett ars forlangning av
hyresavtalet med den befintliga koncessionshavaren. Forlangningen avser
samma villkor som tidigare gallt mellan parterna. Av punkt 5-7 ovan foljer
att det ursprungliga avtalet och hyresavtalet tillsammans dr oundgangliga for
leverantorens utférande av det aktuella uppdraget, da de av Regionen
forhyrda lokalerna endast far anvandas till café- och restaurangverksamheten
i enlighet med det ursprungliga avtalet. Utan hyresavtalet skulle
leverantoren inte ha réatt att nyttja dessa lokaler och darmed inte kunna
erhélla intakterna hanforliga till verksamheten i fradga. En koppling mellan
det ursprungliga avtalet/tjanstekoncessionens utférande och hyresavtalet
foljer aven av en forteckning i hyresavtalet dar respektive parts ansvar for

19 Lagen (2021:1113) om &ndring i lagen (2016:1147) om upphandling av koncessioner tradde i kraft den 1
februari 2022. Den aktuella upphandlingen pabdrjades efter den 1 februari 2022, vilket innebér att LUK i sin
nuvarande lydelse ar tillamplig.

20 Jfr HFD 2018 ref. 67.

21 Prop. 2009/10:180 s. 368.

2 https://www.avtalslagen2020.se/, avsnitt 2.1, 2022-12-09.

23 Se exempelvis NJA 1992 s. 243.
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24.

vissa inventarier och utrustning specificeras (ej bilagd denna anstkan).?
Aven tilliggsavtalet hinvisar till att leverantorens rétt att hyra lokalen slutar
i samband med att entreprenaden (dvs. tjanstekoncessionen) upphor.
Hyresavtalet kan séledes inte sté isolerat fran tjanstekoncessionen.
Verksamhetens bedrivande forutsatter att hyresavtalet géller. Regionen har
dessutom bedomt att dess agerande, samt ordalydelsen i tilldggsavtalet, gett
leverantoren viss anledning att uppfatta att en forlangning av saval
hyresavtalet som det ursprungliga avtalet har ingatts mellan parterna.

Mot bakgrund av detta och det faktum att ett kontrakt kan besta av flera
rattshandlingar, bedomer Konkurrensverket att ett civilrattsligt bindande
avtal har ingatts mellan Regionen och leverantdren vid tidpunkten for
ingdende av tilliggsavtalet den 1 maj 2022.?> Detta oavsett Regionens
pastdende om att nagot formellt beslut avseende foérlangning eller ndgon
formell forldangning av det ursprungliga avtalet inte skett. Ett avtal om
forlangning har i vart fall ingatts, som senast, genom konkludent handlande
da Regionen borjade tillimpa det efter det att det ursprungliga avtalet 16pt ut
den 31 januari 2023.

Avtalets karaktar

Tillampliga bestdmmelser m.m.

25.

26.

27.

Med koncession avses ett skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor som
ingas mellan en upphandlande myndighet eller enhet och en
koncessionshavare, dér (1) kontraktet utgor antingen en byggkoncession eller
en tjidnstekoncession; (2) ersattningen for arbetet eller tjansten utgors
antingen av enbart rdtten att utnyttja foremalet for koncessionen eller av dels
en sadan ratt, dels betalning; och (3) kontraktet innefattar att en
verksamhetsrisk overtas av koncessionshavaren (1 kap. 13 § LUK).

Med tjanstekoncession avses en koncession genom vilken en upphandlande
myndighet anfortror till koncessionshavaren tillhandahallandet och

forvaltningen av andra tjanster an de som utgodr byggentreprenader
(1 kap. 19 § LUK).

LeverantOrens ratt att utnyttja tjansten innebar att samma tjanst eller
tillhorande tjanster kan saljas till andra dn den upphandlande myndigheten.

24 Se punkt 4 och fotnot 5-6 ovan. Ansvaret enligt forteckningen dr nara sammanbunden med sival Regionens

aterkopsratt enligt det ursprungliga avtalet, som koncessionshavarens riskdvertagande i samband med
utférandet av tjanstekoncessionen.

2 Jfr mal C-451/08 Helmut Miiller, p. 82, och mal C-536/07 KolnMesse, p. 25-29. Av dessa mal foljer att ett
"kontrakt” nddvandigtvis inte motsvaras av endast ett avtal. Ett kontrakt kan ocksa besta av en
overenskommelse i flera led som tillsammans betraktas som ett kontrakt. Jfr d&ven 1 kap. 15 § lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling (LOU) och 1 kap. 13 § LUK avseende begreppet “kontrakt”. Bestimmelserna ar i
princip likalydande med undantag for en ndrmare beskrivning av en koncessions sardragi 1 kap. 13 § LUK.
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28.

29.

30.

31.

Som exempel anges i forarbetena drift av en parkeringsplats dar
koncessionshavaren far ersattning fran den som anvander parkeringsplatsen
och bedrivande av restaurang- eller caféverksamhet i lokaler som
tillhandahalls av en upphandlande myndighet.?

Med verksamhetsrisk enligt 1 kap. 22 § LUK avses efterfragerisk eller
utbudsrisk eller bada.

Enligt 1 kap. 23 § LUK menas med 6vertagande av verksamhetsrisk att en
koncessionshavare genom koncessionen, vid normala
verksamhetsforhallanden, (1) inte ar garanterad att kompenseras for de
investeringar som gors och de kostnader som uppstar vid utnyttjandet av det
byggnadsverk eller tillhandahallandet av de tjanster som ar féremal for
koncessionen; och (2) utsétts for en verklig exponering for forandringar pa
marknaden pa sa satt att eventuella uppskattade forluster for
koncessionshavaren inte dr endast nominella eller férsumbara.

Vad som sarskilt kinnetecknar en tjanstekoncession ar saledes ratten att
utnyttja tjansten som ar foremal for kontraktet och att verksamhetsrisken
overfors pa koncessionshavaren. EU-domstolen har betonat att
verksambhetsrisken dr oupplosligt forbunden med det ekonomiska
utnyttjandet av tjansten.” Vidare har EU-domstolen faststallt att det under
alla omstandigheter ar nodvandigt att den upphandlande myndigheten
overfor hela eller &tminstone en betydande del av den risk som &r férenad
med utnyttjandet av tjansten, &ven om den risk som den upphandlande
myndigheten bar dr mycket begransad.?® EU-domstolen har dven konstaterat
att med rétten att utnyttja tjansten foljer det vidare att koncessionshavaren
har en viss ekonomisk frihet att bestimma hur villkoren fér denna ratt
utnyttjas inom ramen for avtalet och att koncessionshavaren darigenom
ocksa i huvudsak star riskerna med detta utnyttjande.?

Som exempel pa den ekonomiska risk som ar férenad med utnyttjandet av
tjansten har EU-domstolen angett att det kan vara fradga om att utsattas for en
risk for konkurrens fran andra leverantdrer, en risk for bristande jamvikt
mellan utbud och efterfragan, en risk for insolvens hos de som ar
betalningsskyldiga, en risk for att inkomsterna inte ska tacka samtliga
kostnader eller en risk att sta ansvaret for alla sorters skador som
uppkommer till f6ljd av brister i tjansten.®

20 SOU 2014:69, s. 214.

27 Se mal C-206/08 Eurawasser, p. 66.

28 Se mal C-206/08 Eurawasser, p. 77.

2 Se mal C-300/07 Oymanns, p. 71.

30 Se mal C-274/09 Stadler, p. 37. Se @ven mal C-234/03 Contse, p. 22 och mal C-300/07 Oymanns, p. 74.
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32.

EU-domstolen har ocksa konstaterat att om ersattningen till leverantdren
bestar i att den upphandlande myndigheten ersatter leverantoren i
forhallande till hur stor andel som utnyttjas av allmédnheten, medan avtalet
medfOr att leverantorens finansiella och ekonomiska stabilitet garanteras,
foreligger det varken en ritt for leverantdren att utnyttja tjansten eller nagot
overtagande av verksamhetsrisken.?!

Beddmning av tilldggsavtalet

33.

34.

35.

36.

37.

Tillaggsavtalet ger leverantoren ratten att utnyttja foremalet for
koncessionen, dvs. driften av restaurang och café pa Sundsvalls sjukhus, och
darigenom tillgangliggora sig ersattning i form av de intdkter som kommer
fran att erbjuda tjansterna till personal, patienter och besdkande pa
sjukhuset.® Regionen ersétter inte leverantoren nagot for driften. De tjanster
som ska utforas omfattas av bilaga 3 till LUK.

Som namnts ovan omfattar forlangningen genom tillaggsavtalet samma
villkor som tidigare gallt mellan parterna. Detta innebar att leverantoren har
frihet att sjdlv styra Over prissattningen och utbudet, med den enda
begransningen att Regionen villkorar en ram kring vad som ska erbjudas,
som exempelvis tvd varmrétter, och att leverantoren har att f6lja Regionens
kostpolicy. Enligt Konkurrensverkets mening innebar detta att leverantoren
har den ekonomiska frihet som kdnnetecknar ratten att utnyttja tjansten.

Vidare har leverantoren 6vertagit verksamhetsrisken da Regionen inte
garanterar nagra volymer for uppdraget, dvs. att leverantoren inte ar
garanterad nagon ersattning for utférande av uppdraget annat an det som
leverantdren sjdlv far in via forsdljning av mat och varor, och att det ar upp
till leverantoren att sjalv sakerstalla sina egna andelar av marknaden.
LeverantOren star dven for kostnader for de investeringar som behovs for
verksamhetens bedrivande och betalar hyra for lokalerna. Viss aterkopsratt
for Regionen avseende leverantdrens investeringar, inventarier och
utrustningen, regleras i det ursprungliga avtalet. Dock framgar inga garantier
for att aterkop kommer att ske.

Vidare framgar det av utredningen att intakterna for aren under pagaende
pandemi gick ner med narmare 35 procent i jamforelse med tidigare ar. Detta
talar for att leverantoren utsatts for en verklig exponering for forandringar pa
marknaden som inte endast 4r nominella eller f6rsumbara.

Regionen har under utredningen inkommit med uppgifter om tidigare ars
intdkter hanforliga till den aktuella tjanstekoncessionen. Dessa har Regionen
lagt till grund for berdkningen av vardet pa forlaingningen. Uppgifterna har

31 Se mal C-382/05 kommissionen mot Italien, p. 36-37.
32 Se punkt 6 och fotnot 14 ovan.
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38.

dven omfattat en redovisning over leverantorens intakter hanforliga till
cateringdelen.

Regionen ersétter leverantoren for de av Regionen bestallda
cateringtjansterna. Leverantoren dr dock inte begransad att leverera catering
till enbart Regionen. Catering kan tillhandahallas dven till tredje man (vilket
de facto sker). Omfattningen av Regionens kop av cateringtjanster ar
begransad och paverkar, enligt Konkurrensverkets mening, varken
beddmningen om att uppdraget (till den del som avser catering) utgor en
tjanstekoncession eller att leverantoren har tagit 6ver verksamhetsrisken.

Koncessionens varde

39.

40.

41.

42.

Av 5 kap. 2 § LUK ska vardet av en koncession uppskattas till
koncessionshavarens sammanlagda omsattning till f6ljd av koncessionen
under dess 16ptid, inbegripet varor som foljer med sddana
byggentreprenader och tjanster. Vardet ska bestimmas exklusive
mervardesskatt. Enligt 5 kap. 6 § LUK far metoden for att uppskatta en
koncessions varde inte viljas i avsikt att undvika att bestimmelserna om
upphandling 6ver troskelvardet blir tillampliga.

Av férhandsinsynen framgar att férlangningen av koncessionen ar
uppskattad till 9 000 000 kronor. Uppskattningen motsvarar i princip vad
som framkommit av de uppgifter som Regionen tillhandahallit
Konkurrensverket avseende intdkter for aren under det ursprungliga avtalets
16ptid.

Konkurrensverket lagger Regionens uppgifter till grund for koncessionens
varde som darmed uppgar till 9 000 000 kronor.

Koncessionens varde overstiger direktupphandlingsgransen, men
understiger troskelvardet enligt LUK Tillaggsavtalet skulle ddrmed som
huvudregel ha annonserats enligt 15 kap. 5 § LUK.

Undantag fran annonsering

43.

Tillaggsavtalet dr ett nytt avtal som ingatts utan foregaende annonsering
enligt LUK. Nagon mdajlighet att forlanga den aktuella tjanstekoncessionen
efter den 31 januari 2023 foljer varken av den ursprungliga upphandlingens
upphandlingsdokumentation, det ursprungliga avtalet eller hyresavtalet.

3 For upphandlingar som pabdrjades under 2022 och som avser tjanster enligt bilaga 3 LUK é&r troskelvardet
55991 099 kronor och direktupphandlingsgransen 2 799 554 kronor.
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44.

45.

46.

47.

48.

49.

For att tillaggsavtalet ska fa ingas utan foregadende annonsering, kravs att
nagot av de sarskilt angivna undantagen i LUK varit tillampligt. Undantagen
fran skyldigheten att annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.>

En upphandlande myndighet som avser att tilldela en koncession enligt

15 kap. LUK ska informera om sin avsikt genom en forhandsannons

(15 kap. 5 § forsta stycket LUK). Detta galler dock inte vid direktupphandling
enligt 15 kap. 6 § LUK, vilket bland annat forutséatter att villkoren for
undantag fran annonseringsplikten enligt 8 kap. 3-5 §§ LUK ar uppfyllda.

Regionen har motiverat direktupphandlingen med stod av undantaget i
8 kap. 4 § LUK, da inga lampliga anbud eller anbudsansdkningar inkommit
eftersom ingen annan leverantor dan den befintliga leverantoren visat intresse.

Forutsattningen for att 6verhuvudtaget kunna tillimpa undantaget i

8 kap. 4 § LUK ar dock att en avsikt om att tilldela en koncession tidigare har
meddelats genom en forhandsannons enligt 15 kap. LUK och att sadan
annonsering inte resulterat i ndgra anbud eller anbudsansckningar. Detta har
inte skett. I stéllet har Regionen genomfort en frivillig forhandsinsyn, vilket
avser en annons om tilldelning av en koncession utan foregaende
annonsering. Undantaget fran annonseringsplikten ar darfor inte tillampligt.

Det stélls vidare hoga krav pa en upphandlande myndighets planering och
organisation.®® Att Regionen pa grund av hog arbetsbelastning varit tvungen
att prioritera sina upphandlingar, kan tillskrivas Regionen.

Vid tidpunkten for tecknande av tilliggsavtalet hade pandemin varat i 6ver
tva ar. Forlangningen av tjanstekoncessionen borjade galla nar néra tre ar
forflutit sedan pandemin utbrét. Kommissionens meddelande 2020/C 108 1/01
utfardades den 1 april 2020. Vid den tidpunkten ansag saledes kommissionen
att pandemin var ofdrutsebar® och att orsakssambandet mellan covid-19-
pandemin och den synnerligen bradskande situationen att tillgodose de
omedelbara behoven hos sjukhus och halso- och sjukvardsinstitutioner
rimligen inte kunde betvivlas.?”

3 Se bl.a. EU-domstolens uttalanden i mal 199/85 kommissionen mot Italien, p. 14, de férenade malen C-20/01 och
C-28/01 kommissionen mot Tyskland, p. 58, mal C-385/02 kommissionen mot Italien, p. 19, mal C-394/02 kommissionen
mot Grekland, p. 33 och mal C-26/03 Stadt Halle, p. 46. Se dven forarbetsuttalanden i prop. 2006/07:128 s. 291 samt
Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134. Se dven HFD
2019 ref. 65 och HFD 2017 ref 66.

3 Jfr exempelvis mal C-382/05 kommissionen mot Italien, p. 26-28. Se d&ven HFD 2017 ref. 66.

36 Punkt 2.3.1 i kommissionens meddelande. Som ofGrutsebar handelse hanvisar kommissionen sarskilt till
antalet covid-19-patienter som behéver lakarvard och deras specifika utveckling.

37 Punkt 2.3.3 i kommissionens meddelande.
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50.

51.

Kommissionens meddelande avser vidare endast synnerligen bradskande
och omedelbara behov av varor och tjinster med direkt anknytning till covid-19-
krisen.’® Kommissionen pekar sarskilt pa behoven av behandling, personlig
skyddsutrustning, respiratorer, ytterligare sangplatser och ytterligare
intensivvards- och sjukhusinfrastruktur, bl.a. all teknisk utrustning, som
handelser som inte kan férutses av den upphandlande myndigheten.

Varken en hog arbetsbelastning under dessa omstandigheter eller Regionens
misstanke om ett begransat intresse av att delta i en upphandling till f6ljd av
pandemin, medfor enligt Konkurrensverkets uppfattning att ndgot annat
undantag ar tillampligt.

Upphandlingsskadeavgift

52.

53.

Vid en otilldten direktupphandling far en allmén forvaltningsdomstol efter
ansOkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift.®” Det kravs inte att den upphandlande
myndigheten har agerat med uppsat eller av oaktsamhet for att en avgift ska
kunna domas ut. Bristande kannedom om gallande ratt eller missférstand om
lagstiftningens innehall utgor inte heller ndgon ursakt for en overtradelse.*

En upphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskrack-
ande. Syftet med avgiften dr bland annat att sdkerstalla att upphandlings-
reglerna f0ljs och att skattemedlen anvands pa ett korrekt satt.*!

Overtradelsens sanktionsvarde och avgiftens storlek

54.

55.

56.

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

Koncessionens varde uppgar till 9 000 000 kronor.
Upphandlingsskadeavgiften ska darfér som lagst uppga till 10 000 kronor
och som hogst till 900 000 kronor (9 000 000 * 0,1).

Vid faststdllande av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sdrskild hansyn
tas till hur allvarlig 6vertradelsen ar. I ringa fall ska nagon avgift inte beslu-
tas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal.*

38 Punkt 1 i kommissionens meddelande.
317 kap. 1§ 3 LUK.

40 Prop. 2009/10:180 s. 193 och 368.

4 AL prop. s. 196-197.

4217 kap. 4 § LUK.

4 HFD 2014 ref. 69.

417 kap. 5 § LUK.
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57.

58.

59.

60.

61.

62.

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
myndigheten, och dven andra myndigheter, foljer
upphandlingslagstiftningen. Ju allvarligare 6vertradelsen kan anses vara,
desto hogre belopp bor avgiften faststallas till.#

Vid beddmningen av sanktionsvardet ska hansyn tas till saval forsvarande
som formildrande omstandigheter. Det ska dven végas in hur klar 6vertra-
delsen kan anses vara. Omstandigheten att t.ex. réttslaget ar oklart kan
paverka sanktionsvardet sa att overtradelsen anses mindre allvarlig. Daremot
kan sanktionsvardet anses hogre om ett avtal 16per under en forhallandevis
lang tid eller avser ett hogt virde. Aven forhallanden hos den upphandlande
myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora otillatna direkt-
upphandlingar kan ses som en forsvarande omstandighet. Att en upphand-
lande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska konsekvenser
till f6ljd av 6vertradelsen kan dock i vissa fall ses som en formildrande
omstandighet.* Otilldtna direktupphandlingar &r en av de allvarligaste
overtradelserna inom upphandlingsomréadet och sanktionsvardet ska darfor
ofta vara hogt.

Det forhallandet att annonsering skett genom s.k. forhandsinsyn enligt
8 kap. 7 § LUK i ett fall ddr grund for ogiltighet forelegat, medfor inte att
mojligheten att pafora upphandlingsskadeavgift bortfaller.

Eftersom forutsattningarna for att tillimpa s.k. forhandsinsyn saknats (se
ovan), ar det i detta fall friga om en otillaten direktupphandling, vilket i sig
talar for ett hogt sanktionsvarde.

Konkurrensverket bedomer vidare att det dr fraga om ett upprepat beteende
som paverkar avgiftens storlek i hojande riktning, da Regionen tidigare har
varit foremal for Konkurrensverkets tillsyn och gjort sig skyldig till otillatna
direktupphandlingar.® Det saknas omstandigheter som talar for ringa fall
eller att avgiften ska efterges.

Vad Regionen har anfért om formildrande omstandigheter kan inte tillmatas
betydelse vid faststdllande av sanktionsavgiftens storlek. I kommissionens

4 Prop. 2009/10:180 s. 197 och 369-370.

4 A. prop. s. 197-198 och 369-370.

47 A. prop. s. 197.

48 Prop. 2009/10:180 s. 368. Notera att ett avtal som har tilldelats utan foregaende annonsering enligt 8 kap. 7 §
LUK, med iakttagande av relevant avtalsspérr, inte kan vara foremal for talan om ogiltighet enligt 15 kap. 13 §
LUK. Detta dven om den upphandlande myndigheten saknat férutsittningar att tillimpa den s.k.
férhandsinsynen enligt 8 kap. 7 § LUK, jfr prop. 2009/10:180 s. 143.

4 Se Forvaltningsratten i Hirndsands dom i mal nr 2748-16, och Forvaltningsrédtten i Umeas dom i mal 1916-19.
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63.

meddelande foresprakas forfaranden dar icke-omedelbara behov tillgodoses
genom andra forfaranden @n direktupphandling.® Ansvaret &dr vidare strikt.
Franvaro av uppsat att kringga upphandlingslagstiftningen kan inte ses som
formildrande. Konkurrensverket erinrar &ven om att Regionen har genomfort
en otillaten direktupphandling (se punkt 22-51 ovan). Konkurrensverket
instammer inte i att sanktionsvérdet for en av de allvarligaste 6vertradelserna
av upphandlingslagstiftningen kan féranleda en lagre sanktionsavgift enbart
for att upphandlingen i fraga avser en tjanstekoncession vars sardrag innebar
att ersattning till stor del erhalls fran tredje man. Bestammelserna i LUK
innebar att &ven koncessioner ska 6ppnas upp for konkurrens samt vara
foremal for bland annat den grundldggande principen om transparens.
Utgéngspunkten ar vidare att upphandlingsskadeavgiften ska bestammas sa
att upphandlande myndigheter avhaller sig fran 6vertradelser och foljer
lagen. Sanktionsvardet for otillatna direktupphandlingar ar detsamma
oavsett vilken upphandlingslag den upphandlande myndigheten brutit mot.
Slutligen konstateras att tilliggsavtalet varken ar av ett sddant 1agt varde eller
begransad i tid pa satt som kan medge att avgiften paverkas i sinkande
riktning. Regionen har heller inte annonserat nagon ny upphandling av
driften pa Sundsvalls sjukhus.

Vid en sammantagen bedomning av omstandigheterna i drendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift pa 700 000 kronor &ar en
proportionerlig sanktion for den aktuella Gvertradelsen.

Beslutsfattandet har dokumenterats digitalt och ansdkan saknar darfér namn-
underskrift.

Marie Ostman
Chefsjurist

Anna Gorgard
Processrad

5 Jfr punkt 1 fjarde stycket och punkt 2.3.4 i kommissionens meddelande. Se &ven punkt 49-50 ovan.
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