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SOKANDE
Fazer Restauranger AB, 556825-4246

Ombud:
1. Pér Cronhult
c/o Konkurrenskommissionen A

Box 5625 KONKURRENSVER (=7 |
114 86 Stockholm 25” 33 0 9

2. Bolagsjuristen Ami Lauri Avd
Fazer Food Services AB Dt
Lindhagensgatan 120
112 51 Stockholm Doss Aktbil

MOTPART

Landstinget i Uppsala 14n, Upphandlingsenheten
Box 602

751 25 Uppsala

SAKEN
Overprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling m.m.;
friga om avvisning

BESLUT

Forvaltningsritten avvisar Fazer Restauranger AB:s ans¢kan om 6verprov-

ning samt talan i 6vrigt.

Dok.Id 39905

Postadyress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 1853 Kungsgatan 49 018-16 73 00 018-1673 43 méndag — fredag
751 48 Uppsala E-post: forvaltningsratteniuppsala@dom.se  08:30-12:00

13:00-16:30
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BAKGRUND OCH YRKANDEN

Landstinget i Uppsala lén (landstinget) genomftr en upphandling avseende
drift av butik samt restaurang-, café- och kioskverksamhet vid Samariter-
hemmet i Uppsala och café- och kioskverksamhet vid lasarettet i Enkoping
(UPPH2011-0072). Fazer Restauranger AB &r en av de leverantdrer som

[dmnat anbud. Av tilldelningsbeslut den 21 augusti 2011 framgér att annan

leverantdr antagits i del 1, Butik, restaurang/café, ingéng 70, av upphand-

lingen.

Av forfragningsunderlag daterat den 6 maj 2011 framgér bl.a. att upphand-
lingsforfarandet utgors av ett forenklat forfarande enligt lagen om offentlig
upphandling. Av skrivelse till presumtiva anbudsgivare daterad den 23 maj
2011 framgér bl.a. landstinget dndrar den aktuella upphandlingsformen
fran forenklad upphandling enligt LOU till tjanstekoncession enligt 1 kap.
2 § LOU. Av upphandlingsrapport daterad den 11 augusti 2011 framgér att
upphandlingen har genomforts som en tjdnstekoncession enligt LOU samt
att upphandlingen har initierats av landstingsstyrelsen den 29 november

2010.

Fazer Restauranger AB (bolaget) anstker om Gverprévning av upphand-
lingen och yrkar i forsta hand att forvaltningsrétten enligt LOU férordnar

att ny tilldelning ska ske pa s sitt att vinnande anbud i upphandlingsdel 1

”Butik, ingdng 70 och café ingang 70" inte ska beaktas. I andra hand yrkar
bolaget att férvaltningsrétten enligt 22 a § FL ska forordna att tjénstekon-
cessionen ska genomforas pé sa sétt att ny tilldelning av tjénstekoncession
ska genomf6ras utan beaktande av vinnande anbud. Bolaget yrkar dven att,
for det fall att forvaltningsrétten avser att prova malet i enlighet med det
framstillda andrahandsyrkandet, att forvaltningsritten interimistiskt for-
ordnar att avtal inte far slutas. Till grund for sin talan anfor bolaget bl.a.

f6ljande. Anbudsinfordran har utlysts som forenklad upphandling enligt
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LOU varfor LOU géller &ven om tilldelningen ska anses som en tjénste-
koncession. Talan ska dérfor dnda kunna prévas, varvid dven tilldelningen
ska bedémas i enlighet med LOU. Landstinget har brutit mot de grundlag-
gande principer som f6ljer av EU-fordragen samt 1 kap. 9 § LOU pé ett
sétt som medfort eller riskerar att medfora skada for bolaget. Saklig grund
for att avbryta upphandlingen enligt LOU foreligger inte och bolaget har
skadats eller riskerar att skadas dven av ett sddant avbrytande. Till stod for

yrkandet i andra hand dberopas att den aktuella tilldelningen ska kunna

underkastas réttslig prévning dven for det fall att anbudsinfordran &r att

anse som en tjanstekoncession. Landstinget har vid tilldelningen brutit mot

de grundlidggande principer som ytterst foljer av EU-f6rdragen, och dessa
ska iakttas dven i frAga om tilldelning av tjanstekoncession. Till stod for
yrkandet om verkstéllighetsforbud aberopas att 6vervigande skl talar for
att den 6verklagade tilldelningen strider mot unionsrétten och av detta skl
maste rittas samt att det foreligger en sérskild risk for skada f6r s&vél bo-
laget som for landstinget om landstinget ingar avtal med vinnande bolag.
Det vinnande bolaget inldmnade ett anbud som avsdg samtliga upphand-
lingsdelar, men det inneh6ll dven tydligt markerade reservationer. Att ldm-
na anbud pé samtliga delar men samtidigt reservera sig pé sitt som vinnan-
de bolag gjort utgor en otillaten avvikelse fran kraven stéllda i1 f6rfrag-
ningsunderlaget. Landstinget gjorde forst den korrekta bedémningen att
anbudet frén det vinnande bolaget skulle forkastas i sin helhet. Trots detta

synes landstinget dérefter 4nda ha upptagit anbudet i den del som avser

omrade 1 som godtagbart. Att vélja ut ett omréde ur ett anbud som rimli-
gen bort forkastas i samtliga delar méste anses sta 1 strid med de grundlég-
gande principerna avseende icke-diskriminering och likabehandling. Oak-
tat huruvida det aktuella forfarandet dr att anse som ett tjénstekontrakt som
ska bedémas enligt LOU eller som en tjanstekoncession foreligger det en
skyldighet for nationell domstol att préva huruvida landstingets nu 6ver-
klagade tilldelningsbeslut brister i férhallande till de EU-réttsliga kraven

pé likabehandling och icke-diskriminering samt 6ppenhet. Genom att anta
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anbudet fran vinnande bolag har landstinget brutit mot ndmnda principer.
Med hinsyn till EU-réttens allménna réttsprinciper maste det finnas till-
gingliga nationella rittsmedel for provning av tjdnstekoncessioner och ett

interimistiskt férordnande dr dérfor nodviandigt.

SKAL FOR BESLUTET

122 a § forvaltningslagen (1986:223) anges bl.a. att beslut verklagas hos allmén
forvaltningsdomstol.

Enligt 3 § samma lag giller bl.a. foljande. Om en annan lag eller en f6rordning
innehaller ndgon bestimmelse som avviker fran denna lag, giller den bestdmmel-
sen.

Enligt 22 § samma lag giller bl.a. foljande. Ett beslut far verklagas av den som
beslutet angér, om det har gatt honom emot och beslutet kan &verklagas.

Enligt 1 kap. 2 § femte stycket lagen om offentlig upphandling (2007:1091),
LOU, giller foljande. I friga om tjanstekoncessioner giller endast 1 kap. 12 §.

1 kap. 12 § LOU giller f5ljande. Om en upphandlande myndighet beviljar ndgon
annan #n en upphandlande myndighet sérskilda réttigheter eller ensamritt att be-
driva verksambhet i det allméinnas intresse, skall den handling varigenom denna
ritt beviljas innehalla en bestdmmelse som innebir att innehavaren av réttigheten
eller ensamritten skall iaktta principen om icke-diskriminering pa grund av natio-
nalitet nér den tilldelar tredje man varukontrakt.

Forvaltningsritten gor foljande bedémning.

Med tjinstekoncession avses enligt 2 kap. 17 § LOU ett kontrakt av samma
slag som ett tjinstekontrakt men som innebér att erséttningen fOr tjénsterna
helt eller delvis utgdrs av ritt att utnyttja tjinsten. Av kravspecifikation i
forfragningsunderlaget framgér att antagna entreprendrer ska bedriva butik,
restaurang-, café- och kioskverksamhet vid Akademiska sjukhuset och
café- och kioskverksamhet vid Samariterhemmet i Uppsala samt café och
kioskverksamhet vid Enkopings lasarett. Den 23 maj 2011 har landstinget
meddelat att upphandlingsformen #ndrats fran férenklad upphandling en-
ligt LOU till tjinstekoncession. Nigot avbrytande har emellertid inte skett

genom nu 6verprovat beslut. Enligt forvaltningsréttens bedomning stér
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klart att ersdttning for tjéinsterna i fraga kommer att betalas av tredje man
och tjinsteleveranttren kommer att sta risken i samband med tjdnsten (jfr
dom av den 13 oktober 2005 i méal C-458/03, Parking Brixen GmbH, punkt
40). Mot bakgrund av detta, och vad som i dvrigt anges 1 f6rfrdgningsun-
derlaget, gor forvaltningsrétten beddmningen att kontraktet i fraga avser en
tjanstekoncession. I mélet &r inte visat att kontraktets konstruktion innebér

att den ekonomiska risken 6vergar till upphandlande myndighet eller att

omfattningen av myndighetens styrning skulle medf6ra att det inte skulle

vara frdga om tjanstekoncession.

I forarbetena till LOU (prop 2006/07:128 s. 183) anges bl.a. f6ljande. Att
tjanstekoncessioner faller utanfor direktivens tillimpningsomrade innebér,
enligt regeringens mening, att bestimmelserna i lagarna om Sverprévning
inte #r tillimpliga péa sddana kontrakt. Nér det géller frdgan om en ansdkan
om 6verprovning av ett kontrakt avseende tjdnstekoncession skall avvisas
pa den grunden foreligger emellertid inte négot prejudicerande avgérande i
domstol. Den omstindigheten att de grundliggande principerna skall iakt-
tas vid ett anbudsférfarande i samband med en tjénstekoncession innebér
att avtalet kan bli foremal for préovning av talan om skadestind pé nationell

nivAa.

Mot denna bakgrund, och med hansyn till att begreppet upphandling inte

ticker tjinstekoncessioner av nu aktuellt slag, finner férvaltningsrétten att

en begdran om dverprévning enligt LOU i vart fall inte ska prévas av all-

mén forvaltningsdomstol. Ansdkan ska saledes avvisas i denna del.

Enligt forvaltningsrittens bedémning har inte bolaget, férutom hénvisning
till LOU, angett nagon lag eller foreskrift som tilldelningsbeslutet strider
mot. Enligt forvaltningsrittens bedémning kan heller inte EU-réttsliga
principer eller andra allménna réttsprinciper anses grunda en rétt for bola-

get att f4 talan provad enligt FL. Nagot reellt att prova for forvaltningsrit-
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ten foreligger saledes inte i denna del. Talan ska féljaktligen avvisas dven i
denna del. Mot denna bakgrund forfaller dven bolagets yrkande om interi-

mistiska atgérder.

Fazer Restauranger AB:s ansékan om dverprévning samt talan i 6vrigt ska

med anledning av det ovanstidende dérfor avvisas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (Dv 3109/1a LOU)

Anders Ekman

forvaltningsrattsfiskal

Féredragande har varit Asa Ternstrém.




