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Friaga om snedvridning av konkurrensen genom bristande likabehandling och transparens
vid tilldelning av tjéinstekoncession/tjinstekontrakt

Malmé hégskola har infordrat anbud avseende driften av hégskolerestaurang som en
tidnstekoncession, trots att kontraktet innefattar dven kop for eget behov till betydande virden.
Hogskolan har dven till grund for tilldelningsvdirdering lagt omstdndigheter som inte framgar av
forfragningsunderlaget (en hemlig provitning).

Staten genom Malmo hogskola infordrade genom annons 1 Sydsvenska Dagbladet den 16 och 19
september 2010 samt pd myndighetens hemsida! anbud avseende avtal om drift av restaurang och
serveringsverksamhet m.m. 1 hogskolans lokaler i med adress Citadellsvdgen 7, samt Norden-
skjoldsgatan 10 1 Malmo (dnr. Mahr 24-2010/486). Nigot meddelande om offentlig upphandling
enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling - LOU - har inte skickats till Byran for Euro-
peiska gemenskapernas officiella publikationer (OPOCE) for annonsering 1 bl.a. databasen TED.2
Forfarandet har heller inte annonserats i en databas som &r allmént tillgédnglig.3

Aktuellt avtal ska omfatta perioden 1 januari 2011 till och med den 31 december 2012, med
mojlighet till forldngning arsvis.*

Forfragningsunderlaget dr daterat den 16 september 2010 och rubricerat " Tjdnstekoncession
omfattande hyra, drift samt nyttjanderdtt Restaurang och café vid fastighet Gdddan 8 samt
Orkanen, Malmé Hégskola”. Till underlaget finns fogat ett formulédr om sanningsforsékran, enligt
vilket anbudsgivare ska intyga bland annat att de fullgjort sina aligganden avseende socialforsik-
ringsavgifter eller skatter.

Av detta underlag framgér att anbudsinfordran avser drift av restauranger vid tva driftsstillen;
dels ”Gdddan 8”, omfattande 317 kvadratmeter serveringsyta med c:a 200 sittplatser samt 220
kvadratmeter yta for kok och sekundirutrymmen; dels ”Orkanen”, omfattande 462 kvadratmeter
serveringsyta med c:a 250 sittplatser och 24 stiplatser samt 104 kvadratmeter yta for kok och
sekunddrutrymmen. Kundunderlaget uppges uppga till c:a 5 000 personer. 3

Endast sddana arrangemang dér Malmo hogskola star som ansvarig ska enligt underlaget kunna
dga rum 1 lokalerna under dag- och/eller kvallstid. Dock far anlitad restaurator vinda sig till
allménheten, vilken tillats dga tilltrade till serveringslokalerna under dagtid. Kdken anges dven
kunna anvéndas till cateringverksamhet inom hogskolan samt till externa kunder.¢

Av underlaget 1 6vrigt framgar krav pa Oppettider’ samt vissa detaljerade krav pd utbudet, vad
avser “vdllagad och varierad mat som tilltalar studenter, personal, konferensgdster samt
allmdnhet avseende sdvdl pris som smak, utbud och portionsstorlek” samt att priserna ska vara
’studentvinliga”. Grundutbudet ska besté av frukost, varm tillagad lunch, mindre smarétter och
caféverksamhet samt konferensmenyer. Restauratoren ska tillhandahalla vegetariskt alternativ
samt 1 Ovrigt efterstriva ett utbud som innehaller “ekologiska och nérproducerade produkter”.

Se www.mah.se/upload/GF/Ekonomiavdelningen/Restaurang%20Gaddan%208%200ch%200rkanen/Annons_SDS.pdf, samt
www.mah.se/medarbetare/Ekonomifragor/Inkop-och-upphandling/tjanstekoncessioner/.

Tenders Electronic Daily (TED) 4r Europeiska unionens databas for annonsering av bl.a. offentlig upphandling. Databasen utgor ett tillagg till
Europeiska unionens officiella tidning (EUT) och publicerar annonser som har skickats till Byran fér Europeiska gemenskapernas officiella
publikationer (OPOCE).

Ang. bruket av myndighetens hemsida sasom databas, se fotnot nedan.

Forlangning kan enligt underlaget komma i fraga “med ett dar i taget, dock maximalt till och med nya Niagra blir klart” (s. 8, dverst). Detta
berdknas ske under 2015.

Diarmed avses inga studerande och hogskolans egen personal, se forfragningsunderlaget, punkten ”Objekts och uppdragsbeskrivning”, s. 3 ff.
Se forfragningsunderlaget, s. 7, mitten: ”Cateringverksamhet for savdl interna som externa kunder forekommer”.

Se forfragningsunderlaget, s. 7, nederst: ”Verksamheten skall hdlla éppet minst mellan klockan 7.45 — 16.00”, dock skall verksamheten utover
denna tid anpassas till behovet av matservering for konferensverksamhet”.


http://www.mah.se/upload/GF/Ekonomiavdelningen/Restaurang%20G%25C3%25A4ddan%208%20och%20Orkanen/Annons_SDS.pdf
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Restauratoren ska dven “vid behov kunna tillhandahalla matrdtter for sdrskilda arrangemang som
till exempel egna konferenser, externa konferenser, studiebesok, oppet hus och pubverksamhet”.
Vidare anges att Malmo hdgskola ska i forsta hand begdra offert av restauratoren avseende
konferensverksamhet samt catering och i andra hand av annan restaurator”.8

Malmo hogskola ska uppléta lokalerna mot en omsattningshyra, motsvarande 4 procent av
omsittningen. Debitering ska ske kvartalsvis i efterskott. Samtliga driftskostnader betalas av
restauratoren, forutom reparationer av hogskolans maskinella utrustning som inte kan hanforas till
handhavandefel eller vanvard.

Under rubriken "Val av restaurator” 1 forfragningsunderlaget anges att val av restaurator
kommer att baseras pd ldmnad offert i kombination med vad som framkommer vid eventuell
muntlig presentation. Vid valet kommer stor vikt att ldggas pad restauratorens formdga att visa
nytdnkande, flexibilitet samt samarbetsformdga i kombination med ett koncept avseende drift som
overensstammer med den miljo och andra som prdglar verksamheten. [nytt stycke] Malmé
hogskola kommer att vilja maximalt 6 (sex) st. anbudsgivare som far ga vidare till utvdrderingen.
De utvalda anbudsgivare kommer att intervjuas varvid de skall presentera sig och sitt koncept.
[nytt stycke] En kreditupplysning kommer att begdras for utvald restaurator”. Nagra ytterligare
kriterier for tilldelning anges inte, varken i forfragningsunderlaget eller i ndgot annat underlag for
aktuell anbudsinfordran.

Vid anbudstidens utgdng den 7 oktober 2010 registrerades totalt elva inkomna anbud, varav fyra
beddmdes “1ampliga med hinsyn stéillda kriterier”.

Enligt Malmo hogskolas protokoll med beslut om tilldelning® inbjods dessa anbudsgivare till
intervjuer vilka dgde rum den 20 och 21 oktober 2010. Vid intervjuerna stédlldes frdgor angdende
anbudsgivarnas matkoncept, budget, utbud, samt gavs mojlighet till att stélla frdgor. Av dessa séle-
des fyra intervjuade anbudsgivare valdes tre ut for “provétning” varvid f6ljande kriterier
beddmdes: smak, hygien, utbud, bemdtande, matutseende, prisviardhet. Provitningen genomfordes
av en arbetsgrupp inom Malmo hogskola bestdende av mellan 8 och 9 personer genom icke
forhandsanmilda, anonyma besok vid tre befintliga serveringar den 28 oktober samt den 1 och 2
november 2010.10

Harvid bedomde arbetsgruppen att en anbudsgivare, hir angiven som Anbudsgivare 1, bist
uppfyllde samtliga stillda kriterier, varvid i ett forsta beslut om tilldelning den 11 november 2010
kontraktet tilldelades denne anbudsgivare. Vid en dérefter genomford kontroll av anbudsgivarens
ekonomi framkom emellertid att denne var restford for skatter och avgifter samt inte hade “ingivit
arsredovisningar inom stipulerad tid”. De krav som i aktuellt avseende hade uppstillts genom den
sanningsforsidkran som bifogats anbudet ansigs ddrmed inte uppfyllt. Den tidigare beslutade
tilldelningen till Anbudsgivare 1 atertogs genom beslut av den 18 november 2010. Ny tilldelning
beslutades dérefter den 21 november 2010 varvid kontraktet tilldelades Anbudsgivare 2.

Den servering, Slagthuset, som 1 samband med de ovan omtalade provitningen hade besokts och
poéngsatts for vinnande anbudsgivarens (Anbudsgivare 2) rdkning drivs emellertid av ett annat
bolag an Anbudsgivare 2. Nigot koncernforhallande foreligger inte och de registrerade stéll-
foretrddarna dr olika mellan bolagen.!!

8 Se forfragningsunderlaget, s. 9 nederst.

9 Se Malmé hogskola, protokoll med ”Beslut om antagande av restaurator till Restaurang vid Gdddan 8 och Orkanen, Malmé hogskola™ daterat
den 21 november 2010.

10 e protokoll fran provétningar, genomforda den 28 oktober samt den 1 Och 2 november 2010.

11 Enligt tillgénligt protokoll med tilldelningsbeslut har den aktuella tilldelningen beslutats ske till Vedbark Restaurang AB (hir angiven
Anbudsgivare 2) med org.nr. 556608-1104. Kontraktet ifrdga har emellertid tecknats mellan Malmo hogskola och det nystartade foretaget
STUDEO Restaurang AB med org.nr 556824-7638. Personkretsen i dessa bada bolag &r i viss man densamma. Sdsom framgar av Malmo
hogskolas bokforiningsunderlag drevs den podngsatta servering ”Slagthuset”, dér den &beropade provitningen dgde rum, dock av Slagtkastellet
AB med org.nr. 56776-4823, vilket dr ett helt annat féretag med andra stéllforetradare dn den/de leverantorer som Malmo hogskola tilldelat det
aktuella kontraktet.
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Avtalets s.k. kontraktsvirde kan med ledning av uppgifter 1 forfragningsunderlaget och
foreliggande skriftvaxling med Malmo hogskola uppskattas till c:a 7 miljoner kronor per ar, varav
c:a 1,6 miljoner kronor hianfor sig till kop for hogskolans egen del (catering, konferenser,
representation m.m.).!2 Det totala kontraktsvardet kan under en avtalstid pa fyra ar (aren 2011
t.o.m. 2015) saledes uppskattas till c:a 28 miljoner kronor, varav c:a 6,4 miljoner kronor avser kop
fran Malmo hogskola.

Malmo hogskolas aktuella handldggning och beslut om tilldelning har 6verklagats av
Anbudsgivare 3. Malet provas for narvarande vid Kammarritten i Géteborg.!3

Gillande rétt
En myndighets kontrakt med ett fristaende rittssubjekt kan, om kontraktet innefattar tillhanda-
hallande av tjdnster mot erséttning, utgora antingen ett offentligt tjdinstekontrakt eller en tjdnste-
koncession. Vilka bestimmelser som ska tillimpas beror ytterst pa forutsittningarna for avtalet.
Oaktat vilka bestimmelser som ska tillimpas géller emellertid alltid som huvudregel EU-
fordragens'4 grundlédggande bestimmelser om fti rorlighet liksom unionsréttens principer om lika-
behandling och icke-diskriminering, Oppenhet (transparens) samt proportionalitet.!>

Av principen om likabehandling och icke-diskriminering foljer att alla leverantorer skall ges sa
lika forutséttningar som mojligt. Alla méste t.ex. fa den information som ar av relevans for
upphandlingen vid samma tillfdlle och vissa leverantorer far inte gynnas framfor andra.
Diskriminerande sidrbehandling far vidare inte komma ifrdga, sérskilt inte pa grund av
nationalitet. Med principen om oppenhet (transparens) avses fraimst skyldigheten for
myndigheterna att lamna information om sina upphandlingar och det praktiska
tillvigagangssattet vid dessa samt om rétten for leverantorer att fa tillgang till denna
information sa att de i forvag kénner till vad som géller vid upphandlingen. Myndigheterna ar
exempelvis skyldiga att tillkdnnage sina anskaftningar pa ett sitt som, med hénsyn till
anskaffningens omfattning och art, limnar mdjlighet till konkurrens och inte hindrar handeln
mellan medlemsstaterna (samhandelsrekvisitet). 16 Det ska av anbudsforutsittningarna vidare
framga samtliga krav och kriterier som ska tillmétas betydelse vid anbudsprévning och
tilldelningsvérdering samt pé vilket sétt detta ska ga till. Det &r sdledes inte mojligt for en
myndighet att i efterhand ldgga till eller dra ifrén krav eller kriterier for tilldelning av kontrakt.
Proportionalitetsprincipen innebér slutligen, att den upphandlande enheten i en upphandling
inte far stdlla storre krav pa leverantoren eller leveransen &n som behovs och vad som far anses
vara dndamalsenligt for den aktuella upphandlingen. Kraven skall séledes ha ett naturligt
samband med och sta i proportion till det behov som skall tickas.

12 ge forfragningsunderlaget, under rubriken ”A/lmdnt”, s. 6 mitten, jamte yttrande av Malmé hogskola till Kammarrétten i Goteborg i mal 6797-
10, aktbilaga 16, punkten 4.2.

13 Kammarritten i Goteborg, mal nr. 6797-10. Provningstillstaind meddelades den 4 januari 201 1. Féremal for rittens provning dr primért ett beslut
av Forvaltningsritten i Malmo den 3 december 2010, i mal 15211-10, att avvisa talan om dverprovning enligt LOU eftersom den aktuella
tilldelningen avser en tjdnstekoncession och inte ett tjanstekontrakt.

14 gy fordragen bestar sedan den 1 december 2009 av Fordraget om Europeiska unionen (FEU), Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt
[FEUF) samt Europeiska unionens stadga om de grundlaggande réttigheterna (stadgan). De grundldggande principer som hér avses foljer av
avdelningarna II och IV FEU om fti rorlighet av varor och tjanster.

15 Enligt 1 kap. 12 § giller i friga om s.k. tjdnstekoncessioner enbart att om en upphandlande myndighet beviljar ndgon annan &n en upphandlande
myndighet sérskilda réttigheter eller ensamrétt att bedriva verksamhet i det allménnas intresse, ska den handling varigenom denna ritt beviljas
innehalla en bestimmelse som innebar att innehavaren av rittigheten eller ensamrétten ska iaktta principen om icke-diskriminering pa grund av
nationalitet nér den tilldelar tredje man varukontrakt, se dven 1 kap 2 § andra stycket samma lag.

16 Det 5 k. samhandelsrekvisitet har i EU-domstolens fasta praxis givits en tdmligen vidstrickt tolkning. Rekvisitet ska anses uppfyllt om det ”med
tillrdcklig grad av sannolikhet, pd grundval av rdttsliga eller faktiska omstindigheter, kan forutses att avtalet i fraga direkt eller indirekt,
faktiskt eller potentiellt kan inverka pa handelsflodet mellan medlemsstater, pad ett sadant sdtt att det kan komma att hindra forverkligandet av
en gemensam marknad mellan medlemsstaterna” EU-domstolens dom av den 11 juli 1985 i mal 42/84, Remia m.fl. mot kommissionen, REG
1985, s. 2545, p. 22. For liknande beddmningar, se 4ven domstolens avgdranden den 18 juni 1998 i mél C-35/96, kommissionen mot Italien,
REG 1998, s. I-3851, p. 48 samt den 17 oktober 1972 i mal 8/72, Vereeniging van Cementhandelaren mot kommissionen, REG 1972, s. 977, p.
29. Se dven prop. 2003/04:80, s. 44.
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Med tjanstekoncession avses ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tjinstekontrakt, men
med den skillnaden att erséttningen for tjédnsternas utforande utgors antingen av endast ritten att
utnyttja tjansten eller av dels en sadan ritt, dels viss betalning.!”

Tjanstekoncessioner kiannetecknas enligt det s.k. nyttjanderdttskriteriet av att tva forutséttningar
samtidigt ska vara uppfyllda. For det forsta ska koncessionshavaren erhalla rétten att utnyttja de for
koncession upplétna tjédnsterna ekonomiskt. For det andra ska den ekonomiska risken i samband
med tjdnsternas utévande overgd pa koncessionshavaren ensam. EU-kommissionen har 1 ett
tolkningsmeddelande fran 2000 angivit bl.a. foljande:

Nyttjanderittskriteriet r avgdrande nér det géller att faststdlla om ett avtal r en tjanstekoncession eller inte. Enligt
detta kriterium ror det sig om en koncession, om tjdnsteleverantoren tar riskerna i samband med den tillhandahéllna
tjénsten (etablering och nyttjande) och tar ut erséttning av anvéndaren, t.ex. via avgifter i vilken form det &n vara ma.
Séttet pd vilket tjénsteleverantdren far ersittning ér, liksom for byggkoncessioner, en faktor som gor det mdjligt att
faststéilla vem som tar pé sig risken i samband med nyttjandet. Tjinstekoncessioner kénnetecknas, liksom
byggkoncessioner, av att ansvaret for nyttjandet 6verfors pa koncessionshavaren. [...] Om den upphandlande
myndigheten har garanterat full aterbetalning av investeringen och dirmed undanrdjt alla risker i samband med driften
av anldggningen skulle riskmomentet vara borta och avtalet betecknas som ett offentligt upphandlingskontrakt [...]
och inte ett koncessionsavtal. 8

Forutsittningarna for att en myndighet ska kunna tilldela tjanstekoncession &r saledes att
koncessionshavaren ges ritten att kommersiellt utnyttja anldggningen/tjinsten och att myndigheten
déarigenom Overlater den ekonomiska risk som ar forenad med verksamheten!® pa denne. Konces-
sionshavaren ska inte endast ta den ekonomiska risken under uppbyggnadsfasen utan dven de finan-
siella och ekonomiska risker som &r forenade med drift och nyttjandegrad av anldggningen.20
Uppdragsavtal dir entreprendren ges garantier om full kostnadstickning for det fall han utfor
arbetet pd ett (enligt avtalet) tillfredsstéllande sétt, kan exempelvis inte anses utgora ndgon
koncession.

De risker som ska foreligga for att ett koncessionsforhéllande ska anses uppsta ér istillet sédana
som dr forenade med projektfinansieringen, den s.k. “ekonomiska risken”, vilka ar karaktaristiska
for just koncessioner. Denna risk hinger i hog grad samman med de intdkter som koncessions-
havaren kan f4 genom nyttjandet av anldggningen.

Riskdverforingen utgdr dirmed den avgdrande skillnaden mellan koncessioner och offentliga
tjdnstekontrakt?!, dir leverantoren normalt?2 endast bar risk for att hans investerings- och driftkost-

17 En definition av begreppet tjdnstekoncession aterfinns i bl.a. artikel 1.4 av Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/ EG) av den 31
mars 2004 om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k. klassiska upphandlings-
direktivet). Déar anges bl.a. foljande. " Tjdnstekoncession: ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tidnstekontrakt med den skillnaden att
ersdttningen for tjdnsternas utforande utgors antingen av endast rdtten att utnyttja tjdnsten eller av dels en sadan ritt, dels betalning”. Med
offentligt kontrakt avses enligt artikel 1, punkten 2a “skriftliga kontrakt med ekonomiska villkor som slutits mellan en eller flera ekonomiska
aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser utférande av byggentreprenad, leverans av varor eller tillh andahdllande
av tjdnster i den mening som avses i [direktivet]”. Enligt samma artikel, punkten 2d definieras offentligt tjinstekontrakt vidare som “andra
offentliga kontrakt din offentliga byggentreprenad- eller varukontrakt som avser utforande av sadana tjidnster som anges i [direktivets)bilaga
I’. Vid blandade kontrakt som avser savél en kombination av tjédnster med entreprenadarbeten eller varor giller enligt den s.k.
overviktsprincipen att kontraktet ska betraktas enligt den kategori som virdemassigt dominerar upphandlingen (se i artikel 1.2d andra stycket).

18 ge EU-kommissionen, tolkningsmeddelande 12 april 2000 avseende koncessioner enligt EU-rétten, s. 10.

19 Avseende kravet pé ekonomisk risk, se EU-domstolens dom av den 10 september 2009 i mal C-206/08, Eurawasser, REG 2009 s. 1-0000.
Domstolen fastslog dér att den omsténdigheten att uppdragstagaren vid ett avtal om tjanster inte erhéller ersittning direkt fran den upphandlande
myndigheten, men har rétt att ta ut erséttning fran tredje man, kan vara tillracklig for att avtalet ska anses utgora en tjanstekoncession, under
forutsdttning att uppdragstagaren vertar hela eller atminstone en betydande del av den risk som den upphandlande myndigheten skulle 16pa om
den utforde tjansten sjélv, &ven om denna risk redan fran borjan dr mycket begransad pa grund av de offentligréttsliga villkoren for tjanstens
organisation.

20

21

Tolkningsmeddelandet (se ovan not 20), sid. 7.

Aven om det rér sig om s.k. skuggtullar (dér koncessionshavaren erhaller ersittning i efterskott fran den upphandlande enheten) kan det anses
foreligga en ekonomisk risk om ersdttningen &r beroende av antalet anvéandare.

22 Aven i samband med offentliga upphandlingskontrakt vilar enligt EU-kommissionens tolkningsmeddelande (se ovan, not 20) normalt en del

risker pa uppdragstagaren, t.ex. den risk som hénger samman med att lagstiftningen &ndras under avtalstiden (t.ex. fordndringar nér det géller
miljoskydd som innebér att det blir nddvindigt med justeringar i arbetet eller fordndringar pa skatteomradet som gor att de finansiella
forutsittningarna for kontraktet &ndras eller risken att tekniken blir foraldrad). Sddana risker anses inte utgora de ekonomiska risker som ska
foreligga for att ett avtalsforhallande ska anses utgéra en koncession.
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nader skulle visa sig Overstiga den avtalade ersittningen for kontraktets fullgérande, men inte risken
for att hans inkomster kopplade till rdtten att utnyttja anldggningen inte forslar.23

I EU-rittslig praxis har EU-domstolen 1 avgérandet Telaustria och Telefonadress (C-324/98)
faststillt bl.a. att ett offentligt kontrakt med ett privat foretag avseende tryckning och utgivning av
telefonkataloger skulle vara att anse som en tjanstekoncession, eftersom inget annat vederlag utgick
an att det katalogutgivande foretaget gavs ritten att utnyttja katalogutgivningen kommersiellt. EU-
domstolen papekade dock att, trots att det aktuella avtalet inte omfattas av tilldampningsomradet for
EU:s upphandlingsrittsliga regelverk, de upphandlande myndigheter som ingar sddana avtal andé ar
skyldiga att beakta det ddvarande EG-fordragets (numera EU-fordragens)?* grundldggande regler i
allménhet och principen om férbud mot diskriminering pa grund av nationalitet i synnerhet. Vidare
ska den upphandlande myndigheten garanteras insyn i koncessionshavarens upphandlingsverksam-
het sé att myndigheten kan forsékra sig om att forekommande upphandlingar kringgirdas av sddan
offentlighet att tjinstemarknaden &r 6ppen for konkurrens samt att det gér att kontrollera om upp-
handlingsforfarandena &r opartiska.2>

Fran EU-rittslig praxis fortjanar d&ven nimnas malet Parking Brixen (C-458/03). EU-domstolen
fastslog dir att ett offentligt kontrakt mellan en kommun och ett av kommunen helédgt aktiebolag
avseende driften av avgiftsbelagda offentliga parkeringsplatser ska anses utgdra en tjénste-
koncession, eftersom tjdnsteleverantdren som motprestation skulle erhélla ersittning fran tredjeman
och inte frin den uppdragsgivande kommunen.26 I domskilen uttalade domstolen bl.a. att ett offent-
ligt tjénsteavtal pa vilket EU:s upphandlingsrittsliga regelverk ér tillimpligt innefattar nagot slags
motprestation som den upphandlande myndigheten betalar direkt till tjédnsteleverantoren. I det
aktuella fallet hiarrorde erséttningen ddremot inte frén den ifrdgavarande kommunen utan fran de
avgifter som tredjeman skulle betala for anvindningen av parkeringsplatsen. Detta betalningssétt
innebdr att tjdnsteleverantdren tar verksamhetsrisken for de ifrdgavarande tjénsterna, vilket dr
kinnetecknande for just tjanstekoncession. I en sddan situation &r det enligt domstolen séledes inte
frdga om ett offentligt tjéinsteavtal utan om en koncession avseende allminnyttiga tjdnster.2’ [ avgo-
randet fastslogs vidare, med hédnvisning till bl.a. Telaustria-malet, att (ddvarande) EG-fordragets
bestimmelser om fri rorlighet och etablering av niringsverksamhet liksom principerna om lika-
behandling, icke-diskriminering och insyn ska tolkas sd, att de utgér hinder for en offentlig
myndighet att utan anbudsinfordran tilldela ett kommunalt aktiebolag, under aktuella forutsétt-
ningar, en koncession avseende allménnyttiga tjénster.28

EU-domstolen konstaterade i malet Parking Brixen (C-458/03) att s.k. Teckal-undantag (se vidare
nedan) 2° kan komma i friga dven vid tilldelning av tjinstekoncession. Darfor uppkom fraga
huruvida den upphandlande kommunala myndigheten hade haft sérskild anledning att véinda sig
direkt till den ifrdgavarande tjdnsteleverantdren, eftersom den var ett av kommunen heldgt
aktiebolag. Domstolen fann i denna del att férhdllandena i det aktuella fallet inte medgav grund for

23 Se Niimnden for offentlig upphandling (NOU), skrivelse till regeringen (Néringsdepartementet) den 21 mars 2001 (dnr. 2000/0339-22, se dven
ndmndens yttrande den 8 juni 2006 till Kammarritten i Stockholm (dnr. 2006/0068-29).

24 Sedan den | december har EG-fordraget ersatts genom de s.k. Lissabonfordragen, vilka bestar av dels EU-fordraget (FEU), dels Fordraget om
Europeiska unionens funktionssétt (FEUF).

25 EU-domstolens dom av den 7 december 2000 i mal C-324/98, Telaustria och Telefonadress, REG 2000 s. I-10745 pp. 3 och 4.

26 ge regeringens lagradremiss “Ny lagstiftning om offentlig upphandling och upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och
posttjanster”, s. 179-182.

27 EU-domstolens dom av den 13 oktober 2005 i mal C-458/03, Parking Brixen, REG 2005, s. I-5397, pp. 39 och 40.
28 Se domslutet punkten 2.

29 Forutsdttningarna for s.k. Teckal-undantag har sitt ursprung i EU-domstolens dom av den 18 november 1999 i mél C—107/98, Teckal, REG
1999, s. I- 8121, och har numera inforts i svensk nationell rétt genom 2 kap. 10a § LOU. Domstolen domde i Teckal-mdlet att
upphandlingsbestimmelserna som huvudregel ar tillimpliga nér en upphandlande myndighet, sasom en lokal myndighet, avser att sluta ett
skriftligt kontrakt med ekonomiska villkor om leverans av produkter med en i formellt hénseende fristidende enhet vilken kan fatta egna beslut
oberoende av denna myndighet, oberoende av om denna enhet sjélv dr en upphandlande myndighet (domslutet). Domstolen uttalade dock
(domskdlen p. 50). att ndgot annat skulle kunna gélla for det fallet att den lokala myndigheten, samtidigt, utdvar en kontroll 6ver den
ifrdgavarande juridiska personen motsvarande den som den utdvar over sin egen forvaltning (det s.k. kontrollrekvisitet), och denna juridiska
person bedriver huvuddelen av sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den (det s.k. verksamhetsrekvisitet).
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s.k. Teckal-undantag.?® Den omsténdigheten att den aktuella koncessionen hade ldmnats till ett
heldgt aktiebolag ansdgs inte tillrdcklig. Bland annat angav domstolen “’karaktéren av denna
bolagstyp” samt att det beroérda bolaget "hade mycket langtgaende befogenheter att sjalvstandigt
utova forvaltningen” som skél for att anse att det s.k. kontrollrekvisitet inte var uppfyllt.3! Det s.k.
verksamhetsrekvisitet provades darfor aldrig 1 mélet.

Begreppet tjdnstekoncession faller i huvudsak utanfor tillimpningsomradet for EU-direktiven om
offentlig upphandling. Regeringen bedémde i propositionen med forslag till nu géllande lag om
offentlig upphandling att det inte forelag skél for att i fraga om tjdnstekoncessioner gé utover vad
som kravs enligt direktiven (ddremot innehaller lagen och direktivet bestimmelser om byggkonces-
sioner). Med hanvisning till de ovan refererade Parking Brixen- och Telaustriamdlen papekade
regeringen dock att alla grundldggande principer for offentlig upphandling ska tillimpas dven vid
upphandling av tjanstekoncessioner.32

Négra sérskilda bestimmelser om tjdnstekoncession finns inte inforda i svensk nationell ritt,
forutom en foreskrift i 1 kap. 12 § LOU om att en upphandlande myndighet som beviljar ndgon
annan én en upphandlande myndighet sirskilda réttigheter eller ensamritt att bedriva verksamhet 1
det allménnas intresse, ocksa skall se till att innehavaren av réttigheten eller ensamritten skall iaktta
principen om icke-diskriminering pa grund av nationalitet nér den tilldelar tredje man varukontrakt.

Regeringsritten har i RA 2008 not. 101 fastslagit att dverprovning enligt LOU i forvaltnings-
domstol inte 4r mdjlig 1 frAga om tjédnstekoncessioner. Vidare har Hogsta domstolen 1 ett annat
avgorande funnit att forumregeln 10 kap. 17 § forsta stycket 1 rattegdngsbalken medfor behorighet
for allmén domstol (med tingsritt som forsta instans) att kunna préva mal {for vilka annan domstol
inte finns anvisad 1 lag eller annan forfattning. Detta torde medfora att mél om tjédnstekoncessioner
borde kunna provas av i vart fall allmidn domstol. For ndrvarande utreds inom EU-kommissionen
behovet av att infora ett sérskilt EU-direktiv om tjdnstekoncessioner.

Offentlig upphandling
Med offentlig upphandling avses forfarandet fram till och med tilldelningen av bland annat ett
offentligt tjcinstekontrakt med ekonomiska villkor som har slutits mellan en eller flera ekonomiska
aktorer och en eller flera upphandlande myndigheter och som avser tillhandahéllande av bl.a.
tjanster. Karakteristiskt for ett offentligt tjinstekontrakt &r sdledes att leverantéren mot erséttning
ska ata sig att utfora tjanster for den upphandlande myndighetens rikning.33

Upphandling av offentliga tjdnstekontrakt som har paborjats3# efter den 1 januari 2008 regleras
genom lagen (2007:1091) om offentlig upphandling — LOU.3> Lagen har kommit till som en {6ljd
av bl.a. Europeiska radets och parlamentets direktiv (2004/18/EG) av den 31 mars 2004 om sam-
ordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och tjanster (det s.k.
klassiska upphandlingsdirektivet).3¢

For upphandlingar som har pabdrjats efter den 15 juli 2010 har 1 LOU inf6rts vissa dndringar med
avseende pa bl.a. regleringen av mdjlighet till s.k. direktupphandling samt tillgéngliga rattsmedel.

30 Jfr 2 kap. 10a § LOU.

31 Aven de forhallanden att bolagets verksamhetsforemal hade éndrats i vdsentligt avseende, att verksamhetsomradet hade utvidgats till hela den
berérda medlemsstaten och till utlandet samt att det inom kort skulle bli mojligt for utomstaende att forvérva aktier i bolaget anfordes som skal
for att kontrollrekvisitet inte kunde anses uppfyllt.

32 prop. 2006/07:128, s. 181 f.

33 Begreppet offentligt kontrakt ska enligt EU-kommissionen tolkas vidstrackt och omfattar sévil alla former av erséttning som kan kvantifieras i
pengar och som en upphandlande myndighet atar sig att betala till en leverantor, som alla olika sétt pa vilka en leverantdr, mot ersittning, kan ata
sig att stélla varor till den upphandlande myndighetens férfogande samt utfora tjdnster eller utfora bygg- och anldggningsarbeten 4t den upphand-
lande myndigheten.

34 En upphandling anses péborjad nédr den upphandlande myndigheten eller enheten beslutat om vilket upphandlingsforfarande som skall tillimpas
eller senast ndr myndigheten eller enheten genom annons eller pa annat sitt beslutat att begéra in anbud.

35 2007 ars lag har sedan den 1 januari 2008 ersatt den tidigare lagen (1992:1528) om offentlig upphandling. — For 6vergangsbestimmelser, se
lagen (2007:1093) om upphdvande av lagen (1992:1528) om offentlig upphandling.

36 Klassiska upphandlingsdirektivet ersétter sedan den 31 januari 2006 det tidigare géllande direktivet 92/50/EG av den 18 juni 1992 om
samordning av forfarandena vid upphandling av tjanster (tjinsteupphandlingsdirektivet).
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I prop. 2009/09:180, s. 374, anges att om ett avtal har slutits utan att upphandlingen har annonserats
enligt bestimmelserna i LOU, far upphandlingen anses paborjad forst ndr avtalet har slutits, savitt
den upphandlande myndigheten inte kan visa att ett upphandlingsforfarande enligt lagen rent
faktiskt har paborjats vid en tidigare tidpunkt.

Hotell- och restaurangtjénster, déribland restaurang- och serveringstjanster (CPV 55300000-3),
matsalstjanster och catering (CPV 55500000-5) samt servering av skolmaltider och
skolbespisningstjanster (CPV 55523100-3 och 55524000-9)37 utgor s.k. B-tjanster, kategori 17
enligt bilaga 3 till LOU, vilka oberoende av kontraktsvardet ska upphandlas i enlighet med de
nationella bestimmelserna i 15 kap. LOU, normalt genom férenklad upphandling eller urvalsupp-
handling.

Enligt 3 kap. 3 § LOU ska vérdet av det kontrakt som ska upphandlas uppskattas till det totala
belopp som ska betalas enligt kontraktet. Om ett offentligt tjinstekontrakt upphandlas for att l6pa
tills vidare och négot totalpris inte anges ska enligt 3 kap. 12 § LOU kontraktet uppskattas som ett
48-manaderskontrakt.’® Vid den aktuella tidpunkten uppgick troskelvérdet vid statliga myndig-
heters upphandling av tjdnster inom den s.k. klassiska sektorn till 1.243.375 kronor. 3?

Skyldighet att f6lja bestimmelserna i lagen om offentlig upphandling omfattar bl.a. statliga
myndigheter, vilka enligt legaldefinitionen i 2 kap. 19 § LOU utgdr "upphandlande myndigheter .40
Foretag som tillhandahéller aktuella tjanster utgor “leverantorer”. Tillsynen 6ver offentlig upphand-
ling utdvas for narvarande av Konkurrensverket.#!

Bestdmmelserna 1 LOU ér tvingande. 4> Lagen behdver emellertid inte tillimpas vid upphandling
av tjénster fran en annan upphandlande myndighet som pé grund av lag eller annan forfattning,
som dr forenlig med RomfOrdraget, har ensamritt (s.k. réttsligt monopol) pa att utfora tjénsten (se
1 kap. 7 § LOU). Den omstdndigheten att en upphandlande myndighet tror sig veta att enbart en
viss leverantor rent faktiskt kan komma ifrga for leverans av aktuella tjdnster (s.k. faktisk
ensamsituation) medfor ddremot inte undantag fran huvudregeln att en annonserad upphandling
and4 ska genomfGras.*3

37 CPV, Common Procurement Vocabulary, har faststillts som ett gemensamt klassifikationssystem inom de europeiska gemenskaperna (EU-
kommissionen, GD XV/B/4). CPV Kklassificerar ca 6.000 varor och tjanster i ett attastélligt kodsystem. Tanken &r att systemet ska ersétta de olika
nationella klassifikationerna vid handeln inom savil som mellan medlemsstaterna. — Se Europeiska parlamentets och riadets forordning (EG) nr
2195/2002 av den 5 november 2002 om en gemensam terminologi vid offentlig upphandling (CPV), vilken tradde i kraft den 12 december 2003
(numera dndrad genom Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG respektive 2004/18/EG om forfaranden vid offentlig upphandling,
nér det giller revidering av CPV, vilken tradde i kraft den 13 september 2008).

38 Enligt 3 kap. 16 § LOU ska, om ett tjanstekontrakt upphandlas utan att ndgot totalpris anges, vardet av kontraktet vara det uppskattade totala
vérdet av tjansterna under kontraktets 16ptid, om denna ar hdgst 48 méanader och av ménadsvardet multiplicerat med talet 48, om 16ptiden ar
langre eller om kontraktet 16per pa obestdmd tid.

39 Vad som vid varje tidpunkt utgor gillande troskelvirden faststills av EU-kommissionen och tillkdnnages enligt 3 kap. 1 § LOU, 16pande av

regeringen i Svensk forfattningssamling Tillkdnnagivande ska ske angivet till exakt belopp i euro och svenska kronor. Troskelvérdet for
upphandling av A-tjénster inom den klassiska sektorn uppgar, om den upphandlande myndigheten &r en central civil statlig myndighet (se Bilaga
IV till det klassiska upphandlingsdirektivet) till 125.000 euro eller 1.243.375 svenska kronor; se vidare Europeiska kommissionens foérordning
(1422/2007/EG) av den 4 december 2007 om dndring av europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG avseende de
troskelvdrden som ska tillimpas vid upphandlingsforfaranden samt regeringens tillkdnnagivande (2010:53) av troskelvirden vid offentlig
upphandling.

40 Genom inforandet av 2007 ars lagar om upphandling har inom den klassiska sektorn beteckningen upphandlande enheter monstrats ut och

ersatts med upphandlande myndigheter. Beteckningen upphandlande enhet forekommer numera enbart pé organ verksamma inom de s.k.
forsorjningssektorerna.
4

Frén och med den forsta september 2007 dvergick tillsynsansvaret avseende offentlig upphandling fran Ndmnden for offentlig upphandling
(NOU) till Konkurrensverket.

42 ge legaldefinitionen i 1 kap. 5 § LOU, se dven RA 2008 ref. 26.

43 Se EU-domstolens dom av den 10 april 2003 i de forenade malen C-20/01 och C-28/01, kommissionen mot Tyskland, REG 2003 s. I- 3609. I
domen behandlas bl.a. en upphandling av omhéindertagande av avfall dér en central rittsfrdga var huruvida en upphandlande enhet kan lagga sin
uppfattning att inga andra leverantorer rent faktiskt kan komma ifraga till grund for att underlata infordran av anbud i konkurrens pa den
allmidnna marknaden. Férbundsrepubliken Tyskland medgav att de i EG:s upphandlingsdirektiv stadgade villkoren for att underlata
anbudsinfordran fran flera foretag inte hade uppfyllts, men hénvisade till att den valda leverantoren rent faktiskt var det enda foretag som i
praktiken kunde tilldelas kontraktet och att en ny upphandling inte skulle &ndra detta forhéllande (se punkten 57). EU-domstolen, som emellertid
inte fann att detta kunde utgora tillrdckligt skl for att underldta upphandling i konkurrens pa den allménna marknaden, uttalade bl.a. att ett
forfarande som anvénds pa grund av att det foreligger skél for undantag (i malet var det ett tekniskt skél som aberopades) méste vara forenligt
med de grundldggande principerna i gemenskapsritten, sérskilt icke-diskrimineringsprincipen och att risken for att denna princip dsidosditts dr
sdrskilt hog ndr en upphandlande myndighet beslutar att en viss upphandling inte ska ske i konkurrens” (se punkterna 62 och 63).
Forbundsrepubliken Tyskland filldes séledes av EU-domstolen for att ha &sidosatt EU:s upphandlingsdirektiv 92/50/EEG
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I1kap.2 § samt 2 kap. 18 och 21 § LOU foreskrivs en s.k. éverviktsprincip, enligt vilken
kombinerade kontrakt som hanfor sig till varor, tjdnster och byggentreprenader, eller bade A- och
B-tjanster, ska handldggas enligt lagens bestimmelser for den upphandlingskategori eller tjdnsteslag
som med utgangspunkt i det aktuella kontraktets sammanlagda vérde eller &ndamalet med
kontraktet framstar som dominerande. Nagon motsvarande princip om évervikt av tjanstekon-
cessioner mot tjanstekontrakt foreligger inte, varken av LOU, det bakomliggande klassiska
upphandlingsdirektivet (2004/17/EG) eller av nagon annan liknande rittsakt med bindande verkan.

Syftet med LOU jdmte bakomliggande EU-direktiv och fordragsbestammelser ar att sdkra att
offentlig upphandling sker genom en effektiv konkurrens samt att leverantorer och deras
ansOkningar och anbud behandlas pa ett likvirdigt och forutsebart sétt. Reglerna ar utformade bl.a. i
syfte att forsvara mojligheterna att vid offentlig anskaffning gynna eller missgynna vissa leve-
rantorer pa ett obehorigt och ddrmed konkurrenssnedvridande sitt. Bestimmelserna medfor ocksé
att skattebetalarna pa sikt skyddas mot onddigt hdga kostnader samt att korruption motverkas.

Unionsréttens ovan redovisade principer om bl.a. likabehandling och icke-diskriminering,
Oppenhet (transparens) samt proportionalitet har 1 1 kap. 9 § LOU skrivits in som en huvudregel
vilken lagens detaljbestimmelser i ovrigt lutar sig mot.

Som regel foreligger det en obligatorisk skyldighet for upphandlande myndigheter att uppritta
skriftliga forfragningsunderlag samt genom annons offentliggéra sina upphandlingar. Anbud ska
infordras genom annons i en elektronisk databas, 44 som &r allmént tillgénglig, eller genom annons i
annan form som mdjliggdr en effektiv konkurrens.*

Enligt 15 kap. 3 § LOU%6 foreligger vid bl.a. offentlig upphandling av tjdnstekontrakt undantag
frdn annonseringsskyldighet under f6ljande forutsittningar:

- upphandlingens virde 4r lagt4” eller det foreligger synnerliga skl sidsom synnerlig bradska orsakad av
omstandigheter som inte kunnat forutses och inte heller beror pa den upphandlande myndigheten,

- det har vid en annonserad upphandling inte ldamnats négra anbud eller inte ldamnats négra lampliga anbud,

- det som ska upphandlas av tekniska eller konstnérliga skél eller pa grund av ensamratt kan levereras av endast en
viss leverantor,

- upphandlingen géller vissa nddvéndiga och bradskande kompletterande tjanster, eller

- upphandlingen géller nya tjdnster som bestér enbart av en upprepning av tjénster som tidigare varit foremal for
Oppen eller selektiv upphandling fran samma leverant6r och vérdet av det nya kontraktet ingatt i
troskelvardesberdkningen av vérdet av det ursprungliga projektet.

Foreligger ingen av de ovan redovisade undantagsforutsédttningarna, eller nagon annan grund for
undantag enligt LOU, ska upphandling annonseras 1 foreskriven ordning, varvid forekommande
leverantdrer ska erbjudas mojlighet att delta med anbud eller intresseanmélan att 1dmna anbud (s.k.
anbudsansodkan).

Av annonsen eller forfragningsunderlaget ska framgé vilken grund for kontraktstilldelning som
kommer att tillimpas: ekonomiskt mest fordelaktiga anbud eller 14gsta pris.*® Om den
upphandlande myndigheten viljer tilldelningsalternativet “ekonomiskt mest fordelaktigt anbud” ska

(tjansteupphandlingsdirektivet). Efter domstolens avgorande har Europeiska kommissionen inlett ett nytt forfarande gentemot
Forbundsrepubliken Tyskland i syfte att dven tvinga fram omedelbart upphdrande av de avtal som tecknats i den kritiserade upphandlingen (se
Europeiska kommissionens pressmeddelande av den 25 oktober 2004- IP/04/1294 jfr dven pressmeddelandet den 31 mars 2004 — IP/04/428).

44 Den nuvarande bestimmelsen bygger pé en tidigare reglering i 1992 ars LOU (1992:1528) enligt vilken annonsering pa en upphandlande
myndighets egen hemsida eller i en lokal tidning inte anségs uppfylla kravet pé att vara allmént tillgéinglig, se prop. 1999/2000:128, s. 26, dér
regeringen bl.a. anfor foljande: 7 [1992 &rs LOUY] féreslds ddirfor inte ndagon annan reglering dn att databasen skall vara allmdnt tillginglig.
Med detta menas att annonseringssdttet och databasen skall vara sd kinda att en upphandlande enhet genom att annonsera uppnar effektiv
konkurrens. Att en enhet annonserar pd sin egen hemsida bor i allmdnhet inte anses vara tillrickligt, och inte heller att en kommun annonserar
i en lokal tidning eller pd kommunens anslagstavia”.

45 Se 15 kap. 4 § LOU.

46 Den reglering som tidigare aterfanns i 15 kap. 3 och 5 §§ LOU har numera, sedan den 15 juli 2010, sammanforts till 15 kap. 3 § LOU, i delvis ny
lydelse. Bestimmelsen hénvisar till vad som annars giller om férhandlad upphandling utan féregdende annonsering enligt 4 kap. 5 — 9 §§ LOU.

47 Med lagt viirde avses ett kontraktsvarde uppgaende till hogst 15 procent av géllande troskelvirde, vilket ifraga om tjansteupphandling inom den
klassiska sektorn medger direktupphandling inom aktuellt tjansteslag upp till maximalt 287.966 kronor per bokforingsar, se 15 kap. 3 § andra
stycket LOU.

B 5e12 kap. 1 § tredje stycket LOU:
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myndigheten i sitt underlag for anbudsinfordran ange den inbordes viktningen av forekommande
varderingskriterier eller kriteriernas prioritetsordning.#® Det far harvid inte forekomma nagra
avvikelser mellan sddan information som ldmnas i ett meddelande eller en annons eller om offentlig
upphandling och information som ldmnas i ndgot annat underlag for aktuell anbudsinfordran.

Med utgangspunkt i den ovan redovisade principen om oppenhet (transparens) ska den
upphandlande myndigheten 1 forvig, pa ett tydligt sitt redovisa vilka omstandigheter som ska
beaktas vid anbudsprovningen samt pa vilket sétt (enligt vilka kriterier) denna provning ska komma
att genomforas. For det fall att den upphandlande myndigheten 1 annonsen eller forfragnings-
underlaget har angivit att den ska anta det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet, far myndigheten
genomfOra en sammanvégning av olika kriterier som dr kopplade till foremalet for kontraktet,
sasom pris, leverans- eller genomforandetid, miljoegenskaper, driftkostnader, kostnadseffektivitet,
kvalitet, estetiska, funktionella och tekniska egenskaper, service och tekniskt stod. Myndigheten
maste 1 sddant fall ange hur dessa kriterier kommer att viktas inbordes. Kriterieviktningen ska anges
antingen som intervall med en ldmplig storsta tillatna spridning eller i fallande prioritetsordning. >°

Yttrande

Malmo hogskola har beretts tillfélle att yttra sig 6ver en promemoria med en preliminir beddmning
som upprittats 1 drendet. Hogskolan har dock, utan att yttra sig i sak, hénvisat till att saken for
nérvarande dr foremadl {for provning av Kammarritten 1 Goteborg.

Bed6émning
Konkurrenskommissionen dr en oberoende expertgrupp som uppmérksammar och motverkar fall

dér offentliga organ genom 6vertradelse av lag, genom subventioner eller genom att blanda samman
myndighetsutdvning med annan verksamhet snedvrider konkurrensen.

Malmo hogskola dr, sdsom statlig myndighet, skyldig att 1 frdga om tilldelning av
tjanstekoncession iaktta EU-fordragens principer om bl.a. likabehandling och icke-diskriminering,
Oppenhet (transparens) samt proportionalitet. Vid tilldelning av tjdnstekontrakt ar hgskolan
dessutom skyldig att iaktta detaljbestimmelserna i 15 kap. LOU.

Av utredningen framgér att Malmo hogskola i1 september 2010 infordrat anbud avseende driften
av hogskolerestaurang. Anbudsinfordran har utformats som en tjanstekoncession, trots att
kontraktet dven innefattar option pa att leverera mat och/eller andra cateringtjinster for hogskolans
behov i samband med egna konferenser, studiebesok, representation, m.m. Det samlade vérdet av
dylika leveranser har hogskolan uppgivit till hdgst c:a 1,6 miljoner kronor per ar, eller maximalt 6,4
miljoner under en fyradrsperiod.

Fraga i drendet 4r om det aktuella kontraktet hanfor sig till en tjdnstekoncession eller ett
tjanstekontrakt enligt LOU. Det kan ur géllande regelverk inte utldsas ndgon dverviktbestimmelse
som innebir att blandade kontrakt innefattande sdvil tjdnstekoncession som tjanstekontrakt ska
beddmas enligt regelsystemet for den del som framstér som vérde- eller &ndamalsmassigt
dominerande. Varje del av kontraktet far saledes bedomas for sig. Den del av Malmo hdgskolas nu
tilldelade kontrakt som hanfor sig till hdgskolans behov av matservering och cateringstjdnster for
egen rakning skall vid sédan beddmning upphandlas med iakttagande av detaljbestimmelserna i
LOU om annonsering och angivande av viktade kriterier {for tilldelning m.m. Genom att bryta mot
dessa bestimmelser strider forfarandet mot LOU.

Aven bortsett hirifrin har Malmo hogskola visentligen asidosatt vad som kan kriivas av myndig-
heten i frdga om likabehandling och Gppenhet (transparens) vid tilldelning av tjanstekoncession.
Forfarandet, att utan stod av anbudsforutséttningarna infora ett ytterligare utvirderingsmoment
(’provdtningen”) samt séttet pa vilket denna har genomforts, strider mot de grundlédggande

49 se12 kap. 2 § tredje stycket LOU, dér det framgar att viktningen av forekommande varderingskriterier eller kriteriernas prioritetsordning ska
angesi (1) annonsen om upphandlingen, (2) forfragningsunderlaget, (3) en inbjudan att ldmna anbud eller att delta i forhandlingar, eller i
(4) det beskrivande dokumentet.

50 ge 12 kap. 2 § forsta och andra stycket LOU.
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principerna om likabehandling och 6ppenhet (transparens). Den tillimpade metoden innebar att ett
betydande matt av godtycke har forts in som ett avgorande moment vid tilldelningsvérderingen pa
ett sitt som &r dgnat att 6ppna for korruption. Det kan 6ver huvud taget séttas ifraga vilken relevans
den av hogskolans arbetsgrupp anonymt genomforda ’provétningen” kan tillmétas vid urval av
anbud.

Slutligen strider forfarandet dven 1 flera 6vriga avseenden mot de grundlédggande principerna,
exempelvis strider kravet eller 6nskemaélet om lokala ravaror mot kravet pa proportionalitet och
forbudet mot diskriminering pa grund av nationellt ursprung. Det foreligger dven oklarhet ifrdga om
den tilldelade leverantrens identitet samt kopplingen mellan detta bolag och det bolag som driver
den servering ’Slagthuset”, ddr den poédngsatta provitningen uppges ha genomforts.

Sammantaget strider Malmo hogskolas aktuella forfarande pa atskilliga punkter mot de krav pa
likabehandling och 6ppenhet EU-fordragens grundldggande principer om hur tilldelning ska ske
avseende savil tjanstekoncession som tjanstekontrakt.



