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Bestammelsernas tillimplighet

Ansdkan om upphandlingsskadeavgift ska avvisas eftersom upphandlingen
pdbdrjades fore den 15 juli 2010, dvs. innan reglerna om upphandlings-
skadeavgift tridde i kraft.

Avgérande i domslut/domskiil

Det saknas ett laga kraftvunnet avgdrande dir forvaltningsritten i domslutet
har faststillt att avtalet fir bestd av tvingande hénsyn till ett allmanintresse.
Domskaél vinner inte réttskraft. Forutsattningarna for att fora pé en
upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § 2 lagen (2007:1091) om
offentlig upphandling, férkortad LOU, ir diirmed inte uppfyllda.

Overpré‘vning av lagakraftvunnet avgérande

Kammarritten avvisade Lunds kommuns overklagande i méalet om avtalets
giltighet och anforde da, att vad som sigs i domskilen inte r bindande i en
kommande process om upphandlingsskadeavgift. Kommunen har déri-
genom berdvats sin ritt att f3 frigan provad i hogre instans, samtidigt som
Menigo Foodservice AB i allmin domstol yrkar skadestdnd for utebliven

vinst och dberopar forvaltningsrittens dom om avtalets giltighet som stod.

Sanktionsvirde

Kommunens avsikt har hela tiden varit att tilldela kontrakt efter en
annonserad upphandling. Det #r dock inte m&jligt att vid planeringen av en
upphandling rikna med en process i sju instanser. Kommunen forlangde
initialt det tidigare ramavtalet med Menigo. Bolaget utnyttjade dock sin
stédllning och hojde successivt priserna si att det ekonomiska laget blev
ohéllbart. For att 16sa livsmedelsforsérjningen beslutade kommunen d§ att

med Martin & Servera upphandla livsmedel genom ett forhandlat frfarande

- utan féregdende annonsering. Férutsdttningarna for ett sadant forfarande var

uppfyllda och det finns inte ndgot krav pa att bjuda in mer #n en leverantér.

Direktupphandlingen genomfordes i enlighet med lagen.
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Det var nddvindigt att forléinga avtalet med Martin & Servera, eftersom
utvérderingen av upphandlingen inte var klar nér en eventuell forlangning
av avtalet skulle aviseras. Avtalet medgav en kortare forldngning &n ett ar,
men tiden var vél avvigd. Livsmedelsupphandlingar overprovas regel-
mdéssigt och erfarenheten har visat att det i genomsnitt tar 9,5 manader fran
det att tilldelningsbeslutet meddelats tills en dom vunnit laga kraft. En
upphivandeklausul hade kanske kunnat férkorta avtalstiden med négon
mdnad. Sddana klausuler forekommer dock inte i livsmedelsbranschen och
det dr svért att se hur de skulle fungera i praktiken. Konsekvensen av en

klausul &r hégre inkopspriser.

Det rader en konkurrensbrist inom marknaden. Det medfor att de tva
aktérerna har en stark forhandlingsposition vid faststillandet och upp-

féljningen av villkoren i livsmedelsavtalen.

Kommunens upphandling av livsmedel &ir den mest omfattande och
komplexa upphandling som kommunen har genomfort. Det rér sig om cirka
1 300 produkter med ménga obligatoriska krav som ska utvirderas och
ungefir 500 leveransstéllen. Bade forberedelser och utvirderingar har darfor
tagit tid, men inte onddigt 14ng tid. Kommunen har ocks3 lyft ut farskt kott
frdn upphandlingen och upphandlat detta separat. Planeringen har gjorts
med beaktande av vad som dr rimligt ur ett sivél tidsméssigt som personal-
méssigt perspektiv. Kommunen har inte varit passiv, utan har forsokt att
agera ansvarsfullt. Det preventiva syfte som upphandlingsskadeavgiften har

bor inte kunna motivera en avgift i kvartsmiljonsklassen.

Den situation som kommunen befinner sig i 4r i allt visentligt densamma
som den i Hogsta forvaltningsdomstolens dom den 30 juni 2014 i mal nr
5117-5121-13. Situationen som uppsttt dr foranledd av omstindigheter
som i huvudsak legat utanfor vad myndigheten sjilv hade kunnat forutse

och paverka. Det saknas dirfor skil for upphandlingsavgift. Ndgon manads
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snabbare handlidggning hade inte gjort ndgon skillnad for det dréjsmél som

kommunen hamnat 1.

Enligt HFD:s avgorande ska samtliga relevanta omsténdigheter beaktas som
formildrande vid bedomningen av upphandlingsskadeavgiften. Syftet med
beddmningen dr att konstatera om det rér sig om ett sidant medvetet kring-
gdende av upphandlingslagstifiningen sé att avgiften fyller en avskrickande
funktion.

Det tillfilliga avtalet i HFD:s avgérande var utan tidsbegriinsning och blev i
praktiken géllande i tvd &r och sju ménader, medan Lunds kommuns
tillfilliga avtal var tidsbegrénsat till maximalt tvé ir. Kommunerna i det
dberopade avgorandet drojde nio manader frdn forvaltningsrattens dom till

det att kontrakt tecknades och det direktupphandlade avtalet kunde avbrytas.

Eftergift

Rittstillimpningen har varit felaktig vid tre tillfillen sedan den forst
annonserade upphandlingen. Vid den forsta éverprévningen riskerade
sbkanden inte nigon skada och ansSkan borde inte ha lett till ingripande
(fr HFD 2013 ref. 53). I mélet om avtalets giltighet forutsatte
forvaltningsritten felaktigt att ett forhandlat forfarande utan foregdende
annonsering kriver att fler &n en leverantSr bjuds in till anbudsgivning,
Forvaltningsritten kom dérfor fram till att avtalet tillkommit pa ett otill4tet
sétt. Kammarritten avvisade dérefter felaktigt kommunens Sverklagande
och vigrade ddrigenom kommunen en provning av avtalets giltighet i hogre

instans. Dessa omstdndigheter utgér skl for eftergift.
Konkurrensverket anser att verklagandet ska avslas och anfor foljande.
Bestimmelsernas tillimplighet

Lunds kommun har genomfort fem olika upphandlingar i avsikt att ingd

kontrakt om livsmedelsleveranser. Varje upphandling méste ses som en
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separat upphandling. Férhandlat forfarande utan foregdende annonsering &r
ett annat forfarande dn ett annonserat forfarande. Avtalet som ingicks med
Martin & Servera efter forhandling utan foregdende annonsering kan inte
anses paborjad innan atgérder vidtogs for det valda forfarandet (jfr
C-576/10 Kommissionen mot Nederlédnderna). Upphandlingen pabdtjades
ddrfor efter den 15 juli 2010.

Avgorande i domslut/domskdl

Konkurrensverket ska anséka om upphandlingsskadeavgift om en
forvaltningsdomstol i ett avgérande som vunnit laga kraft faststillt att ett
avtal far bestd av tvingande hinsyn till ett allménintresse, oavsett om det
anges i domslutet eller enbart framgér av domskilen, vilket nu ocks3 slagits

fast i HFD:s dom den 30 juni 2014 i médlen 5117-5121-13.

Overprévning av lagakraftvunnet avgérande
Domstolen ska i ett mal om upphandlingsskadeavgift inte ompréva ett
lagakraftvunnet beslut om ett avtals giltighet, vilket ocksa nu bekriftats

genom ndmnda HFD-avgorande.

Kammarritten borde inte ha avvisat Lunds kommuns talan i mélet om
avtalets giltighet. Avvisningsbeslutet kan dock inte fi som konsekvens att
kammarritten i det har malet ska gora en ny provning av omstindigheterna
som ror avtalets giltighet, ddr avgorandet har vunnit laga kraft. Eventuella
felaktigheter i den underliggande domen saknar betydelse for frigan om
upphandlingsavgift ska faststillas eller inte. Sddana omsténdigheter bér
kunna beaktas endast inom ramen for bedémningen av sanktionsvirdet och
avgiftens storlek pd sé sitt att avgiften bestéms till ett mycket 1agt belopp
eller efterges helt.

Sanktionsvirde
Uttrycket “absolut nédvéndigt” i 4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU méste

innebéra att det inte &r tillrdckligt att det &r absolut nddvindigt for den
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upphandlande myndigheten att forsikra sig om leveranser av avtals-
foremélet och att den uppkomna tidsnéden inte kunnat forutses av
myndigheten for att f4 ritt att anvénda ett forhandlat forfarande utan
foregdende annonsering. Det krévs ocks3 att det 4r absolut nddvéandigt att
ingd ett avtal med de aktuella villkoren (jfr C-6/05 Medipac). Kraven pé
planering och organisation #r strikta. Det var inte absolut nodvindigt for
Lunds kommun att ing§ ett avtal om tva &r utan majlighet till uppsigning
om ett korrekt upphandlat avtal hade kunnat ingés inom det direkt-
upphandlade avtalets 16ptid.

Kommunens avsikt har varit att tillgodose livsmedelsforsérjningen genom
en annonserad upphandling. Nér det nuvarande ramavtalet 16per ut har
kommunen dock direktupphandlat livsmedel i fem &r. Mot den bakgrunden
har sdvil utvirderingarna som tiden mellan domstolarnas avgoranden och
annonseringen av en ny upphandling tagit anmdrkningsvirt lang tid. Mycket
av det nddvindiga arbetet borde redan vara gjort och forberedande atgarder

hade kunnat vidtas.

En upphandlingsskadeavgift av normalgraden bor vid en otillaten direkt-
upphandling bestdmmas till 7-8 procent av upphandlingens virde. Vid
temporéra avtal som har ingétts pd grund av tidsndd som uppstatt da upp-
handlingen stoppats av Sverprévning éir sanktionsvirdet visentligt lagre.
Konkurrensverket har i sddana situationer yrkat pa en avgift runt en procent.
I de fallen har upphandlingens virde dock varit betydligt l4gre. Det yrkade
beloppet om 250 000 kr utgdr 2,3 promille av det totala kontraktsvérdet,
vilket utgér ett mycket 13gt sanktionsvirde. Utrymmet for eftergift och
beddmningen om det &r friga om ett ringa fall &r i de direktivstyrda fallen
ndrmast obefintlig. I lagens forarbeten anges att det i dessa fall ska finnas en

alternativ sanktion.

I HFD:s dom den 30 juni 2014 i malen 5117-5121-13 foreldg det starkt

formildrande omstéindigheter. De omstindigheter som diir beaktades som




KAMMARRATTEN I
GOTEBORG

DOM Sida 7

Mal nr 2055-14

férmildrande var desamma som Konkurrensverket hade beaktat. Varken
skadesténd till leverantdrer eller det faktum att avtalet fatt bests av
tvingande hénsyn till leverantérer var trots kommunernas dberopande

sddana faktorer som beaktades som formildrande.

Det finns skillnader mellan HFD:s mél och det hir malet. De tillfalliga
avtalen i HFD-avgorandet var tidsbegriinsade till att gélla endast fram till
dess att avtal kunnat tecknas i den ordinarie annonserade upphandlingen.
Virmlandskommunerna hade planerat in léngre tid fran tilldelningsbeslut
till tidigare avtals upphérande. Lunds kommun har dréjt onddigt lange frin
ingripande i upphandlingen till annonseringen av en ny upphandling.
Upphandlingsvirdet i avgdrandet fran HFD var mellan 2,2 och 5,3 mnkr,
medan Lunds kommuns upphandling 4r vard 110 mnkr. Lunds kommuns
anskaffning av livsmedel kunde inte anstd, men det rér sig inte om
omsténdigheter som i huvudsak legat utanfér vad kommunen hade kunnat
frutse och paverka. Utrymmet for nyansering ar till f51jd av upphandlings-

vérdet storre i detta mal &n i HFD:s avgdrande.

Eftergift

Det ligger i sakens natur att eftergift pd grund av synnerliga skl kan
komma i frdga endast i mycket sillsynta fall, dér den upphandlande
myndigheten har drabbats av helt orimliga konsekvenser som gor att det
skulle framsta som stétande att besluta om upphandlingsskadeavgift.
Eftersom Lunds kommun inte uttémde ordinarie rittsmedel och overklagade
kammarrittens avvisning i mélet avseende avtalets giltighet, kan den
omstdndigheten att kommunen nekades en prévning i fler instanser inte

utgora synnerliga skil.

Det finns inget krav pa att bjuda in fler 4n en leverantr vid forhandlat
forfarande utan foregdende annonsering enligt 4 kap. 5-8 §§ LOU. Déremot
talar det tidsméssiga forloppet och utformningen av det temporéra avtalet

for att kommunen inte fick sluta avtalet utan foregiende annonsering pa
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grund av synnerlig brédska. Det #r dirfor inte sannolikt att den nekade
prévningen i flera instanser som kommunen drabbats av haft nagon
inverkan pa utgdngen i ogiltighetsmalet. Hir finns det inte synnerliga skél

for eftergift.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE

Bestdmmelsernas tillimplighet

Bestémmelserna om upphandlingsskadeavgift triidde i kraft den 15 juli 2010
och ska enligt vergdngsbestimmelserna inte tillimpas pé upphandlingar
som paborjats innan bestdmmelserna tridde i kraft, se Overgéngs-

bestdimmelserna till SFS 2010:521.

Den upphandling som resulterade i avtalet mellan Lunds kommun och
Martin & Servera den 18 december 2012 fir anses ha paborjats forst nér
Lunds kommun vidtagit dtgérder for att ingé avtalet, vilket i detta fall
tidigast kan anses ha varit nér kommunen den 26 september 2012
publicerade ett meddelande om forhandsinsyn av ett tillfalligt avtal om
leverans av livsmedel. Upphandlingen paborjades déirmed efter den 15 juli

2010, varfér bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift 4r tillampliga.

Avgorande i domslut/domskiil

En forutséttning for att domstolen ska 3 besluta om upphandlings-
skadeavgift dr att en allméin forvaltningsdomstol 1 et avgorande som har
vunnit laga kraft faststallt att ett avtal fir bests av tvingande hénsyn till ett
allménintresse, se 17 kap. 1 § 2 LOU. HFD har i avgdrandet den 30 juni
2014 i mal nr 5117-5121-13 faststillt att det av bestimmelsen inte kan lisas
ut ett krav om att det ocksé ska anges i sjélva domslutet. Forutséttningarna
for att fora pa upphandlingsskadeavgift dr ddrmed uppfyllda genom

forvaltningsrittens lagakraftvunna avgoérande i mal nr 334-13.
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Overpré'vning av lagakraftvunnet avgorande

HFD har i den ndmnda domen i mél nr 5117-5121-13 slagit fast att négon
Overprovning inte ska goras av det lagakraftvunna avgdrande som
Konkurrensverket lagger till grund for sin ansékan. Dér ségs ocks3 att
domstolen vid bestimmande av avgiften ska ta hinsyn till alla relevanta

omsténdigheter inom ramen for upphandlingsskadeavgiftens avskrickande

syfte.

Sanktionsvirde

Enligt forarbetena till bestimmelserna om upphandlingsskadeavgift (prop.
2009/10:180 s. 197 f. och 370) bor beslutande instans ha ett betydande
utrymme att faststéilla avgiftens storlek, diven om det erinras om att det i
dndringsdirektivet foreskrivs att de alternativa sanktionerna ska vara
effektiva, pfoportionerliga och avskrickande. Ju allvarligare 6vertradelsen
kan anses vara, desto hdgre belopp bor avgiften faststillas till. Avtalstidens
lingd och kontraktsvirdet for den otillitna direktupphandlingen kan
péverka sanktionsvérdet. Nir ett avtal fir bestd av tvingande hénsyn till ett
allménintresse kan det antas att det &tminstone i vissa fall kan vara fréga om
en Overtrddelse dir sanktionsvérdet &r fSrhallandevis 1agt. Overtridelsen
kan i en del av dessa fall snarare antas bero p4 de allménna omstindig-
heterna dn pa ett medvetet kringgdende av upphandlingslagstifiningen. Det
foljer dock av dndringsdirektivet att en sanktion ska bestimmas dven i dessa
fall. Ett upprepat beteende hos upphandlande myndighet bor ses som en
forsvérande omstandighet. Det forhallandet att en upphandlande myndighet
drabbas negativt kan déremot i vissa fall ses som en formildrande
omstandighet. I séllsynta fall nér vertridelsen fir anses ringa, bor det
aktualiseras om ndgon avgift 6ver huvud taget ska démas ut. I de direktiv-
styrda fallen ska det finnas en alternativ sanktion till ogiltighet, varfor
utrymmet att anse en Svertridelse som ringa och underlata att pafora en

avgift dr ytterst begriinsat.




KAMMARRATTEN I
GOTEBORG

DbOM Sida 10

Mal nr 2055-14

Av parternas argumentation framgér att Lunds kommuns syfte hela tiden
har varit att teckna ett ramavtal for livsmedelsforsérjningen genom en
annonserad upphandling och inte att kringg4 upphandlingslagstiftningen.
Det tillfdlliga avtalet har inte heller varit avsett att ersitta en tilldelning
genom ett annonserat forfarande, utan att tillgodose det nddviindiga behovet
av livsmedel under pagdende 6verprovning samt genomforandet av en ny
upphandling. Ett kontrakt tecknades den 27 november 2013 efter ett

annonserat forfarande. Dessa omsténdigheter fir anses formildrande.

Till 16ljd av bristande planering har 4 andra sidan den tid som Lunds
kommun kommit att upphandla livsmedel utan konkurrensutsatt forfarande
kommit att bli lingre 4n nédviindigt. Kommunen har inte heller medgett
tillrdcklig tid fran tilldelningsbeslut till det att avtalet upphérde den 31 mars
2010. Kommunen har ocksa 14tit lang tid passera, dels frin domstols-
ingripanden till nya annonseringar, dels for genomforandet av upp-
handlingarna. Det &r visserligen fréga om en omfattande och komplex
upphandling, vilket i sig kan medge en ndgot lingre tidsatgéng. Det &r dock
kommunen sjilv som valt bade fSreméal och form for upphandlingen.
Dessutom kommer det direktupphandlade avtalet att bestd mer 4n ett r efter
det att ett tilldelningsbeslut meddelats efter ett konkurrensutsatt forfarande.
Till detta kommer att avtalet har ett hogt totalt virde. Samtliga nu nimnda

omsténdigheter far bedomas som forsvarande.

Utifrén ovan redovisade omsténdigheter, som inte i alla delar har legat
utanfor kommunens kontroll, bedémer kammarritten till att bérja med att
Overtréddelsen inte kan betraktas som ringa. Det betyder att en upphandlings-

skadeavgift ska paforas.

Konkurrensverket har vid faststillandet av den yrkade upphandlingsskade-
avgiften om 250 000 kr utifrén sanktionsvirdet beaktat savil formildrande

som forsvérande omstindigheter. Avgiften uppgar till endast 2,3 promille av
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det totala kontraktsvardet mot i normalfallet 7-8 procent. Avgiftsbeloppet

far anses vil avvigt.

Eftergift

Om det i det enskilda fallet finns synnerliga skél far avgiften efterges. Med
synnerliga skl avses enligt forarbetena (prop. 2009/10:180 s. 198) nirmast
situationer dér det skulle framstd som orimligt eller stétande att ta ut
avgiften. Bestdmmelsen fér ses som en ventil som inte 4r avsedd att

tillimpas annat 4n i rena undantagsfall.

Kommunen har utver ovan redovisade formildrande omsténdigheter havdat
att ocksd domstolarnas felaktiga rittstillimpningar sedan den forst
annonserade upphandlingen genomfordes, utgdr synnerliga skél for

eftergift. Konkurrensverket har invént att kommunen inte uttémde ordinarie
rattsmedel i tidigare process och att det var dérfor som avtalets giltighet

kom att prévas av endast en domstolsinstans.

Kammarritten bedomer att varken dessa bakomliggande omstindigheter,
eller det som kommunen i 6vrigt dberopat, utgor synnerliga skal for
eftergift. Det betyder att den av forvaltningsritten utdémda upphandlings-

skadeavgiften ska st3 fast.
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FﬁRVALTNINGSRKTTEN DOM
I MALMO
Avdelning 1

ANSOKAN

Konkurrensverket yrkar i ansskan att forvaltningsritten jamlike 17 kap.
1§ 2 LOU ska fSrplikta Lunds kommun att betala 250000 kr i upphand-
lingsskadeavgift. Till grund fSr talan anfors samman<fattningsvis foljande.
Férvaltningstétten i Malms har i dom den 16 maj 201 3 i mal nr 334-13 om
Overprdvning av giltigheten av ett avtal som ingdtts mellan Lunds kommun
och Martin & Setvera beslutat att sagda avtal ska best3 av tvingande hin-
syn till ett allménintresse enligt 16 kap, 14 § LOU. Domen, som har vun-
nit laga kraft, utgér grunden for péforande av upphandlingsskadeavgiﬁ.}
Konkurrensverket anser att avgiften i detta fall bér bestimmas ti]] skiliga
250 000 kr. Avgiften motsvarar ca 0,23 procent av den otillstna direktupp-
handlingens totala kontraktsvirde.

YRKANDE, INSTALLNING M.M.

Lunds kommun (kommunen) motsitter sig bifall till ansskan och yrkar for
egen del att ansdkan ska avvisas effersom upphandlingen i friga paborjats
innan reglerna om upphandlingsskadeavgift trédde i kraft, Till grund for talan
anférs bl.a. f6ljande. Livsmedelsupphandlingen som ligger till grund for nuva-
rande avtal med Martin & Servera péborjades 2009. Darefier har flera upp-
handlingsforfaranden annonserats. Tva av tre pptia forfaranden samt ett for-
handlat férfarande utan foregdende annonsering har underkénts genom domar
som vunnit laga kraft, Upphandling 5 4r numera avslutad och avtal har teck-
nats. Samtliga nfimnda upphandlingsférfaranden rér samma kontraktsfsremal,
En upphandling ska anses pébérjad nér den upphandlande myndigheten beslu-
tat att inleda ett upphandlingsfrfarande och detta har kommit till kdnnedom
utét (jfr HFD 2013 ref 3 1). Det &r den ursprungliga annonseringen som dr ay-
gorande for upphandlingens paborjande och det &r LOU § dess lydelse fore
den 15 juli 2010 som #r tillimplig p& upphandlingen. Eftersom denna lag sak-
nar bestdmmelser om upphandlingsskadeavgift ska ansskan avvisas,
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Sida 3

FORVALTNINGSRATTEN DOM 758-14
I MALMO
Avdelning 1

Konkurrensverket saknar vidare lagstéd for sin ansGXan. Den dom frin For-
valtningsritten i Malmé som Konkurrensverket liggrer til] grund for ans6kan
innebdr att Férvaltningsritten avslar sokandens ans&kan om att avtalet ska
ogiltigforklaras. Att avtalet ska 3 besta pd grund av tvingande hénsyn till ett
allminintresse framgar endast domskalsvis, Domsk &1 kan inte vinna laga
kraft. Domen innebir inte att domstolen i ett lagakra ftvynnet avgorande har
faststillt att avtalet far besta ay tvingande hénsyn til ett allménintresse. Dir-
med saknas grund fSr ansékan. Det dr nddvindigt att e domstol som funnit
att ett avtal ska f3 bests anger det stillningstagandet 1 sjilva domslutet. Annars
gér ritten att dverklaga forlorad for den upphandlande myndigheten, Lunds
kommun har overklagat den aktuella domen till Kamamarrstien Géteborg som
avvisade kommunens talan (mél nr 3539-13 ). Av skilen hiirfor framgér "Vad
Fb‘rvalttﬁngsrﬁtten anfort domskélsvis #r enligt Kamumnarrdittens bedémning
inte bindande i den kommande processen avseende WUpphandlingsskadeavgifi”
Kammaritten synes dirmed vara av samma uppfattning som Lunds kommun,
ndmligen att det endast 4r domslutet som vinner laga. kraft. Forvaltningsritten
kan inte heller genom direktivkonform tolkning besluty om att upphandlings- .
skadeavgift ska utga i strid med ordalydelsen i 17 kayp, | § LOU. Mot denna
bakgrund foreligger ingen méjlighet for forvaltningsyitten att bifalla Konkur-

rensverkets ansékan,

Det har hela tiden varit kommunens avsikt att genom fira en annonserad upp-
handling for att sikra livsmedelsﬁirsfirjningen. Det har varit nddvindigt att
forldnga avtalet med Martin & Servera i oktober 201 3 eftersom utvérderingen
i det 6ppna forfarandet inte var klar. Det fanns vid tilIfslet 16r forldngningen
av avtal i upphandling 4 en Gverhéngande risk for att avtalstecknande i upp-
handling 5 skulle fordréjas ytterligare ett ar pga. 6vexrprévning och Lunds
kommun har infor denna risk inget annat val 4n att fS1linga befintligt avtal,
Det &r mot denna bakgrund tydligt att kommunen hag haft riitt att tillimpa for-
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FORVALTNINGSRATTEN DOM 758-14
I MALMO
Avdelning 1

handlat fSrfarande utan foreggende annonsering och._ att nigon grund for upp-

handlingsskadeavgift inte foreligger.

Konkurrensverket vidhaller i yttrande sin ansdkan och invinder foljande,
Det finns enligt verkets uppfatthing inte nagot utrymime fir domstolen att i
mal enligt 17 kap. 1 § 1-2 LOU gora en ny prévning av omsténdigheterna i
ogiltighetsmélet i frigan om myndigheten gjort sig skyldig till en svertri-
delse eller om upphandlingen pabérjats innan reglermia om upphandlin gs-
skadeavgift trddde i kraft. Den i malet aktuella direktupphandlingen har
dock péborjats vid en tidpunkt efter den 15 Juli 2010 Den otillitna direkt-
upphandlingen ingicks den 18 decemiber 2012. Nérm st fSreggende upp-
handling, dvs upphandling 3, publicerades genom fBxhandsinsyn den 26
september 2012. Upphandling 4 méste saledes vara paborjad vid en tid-
punkt efter den 26 september 2012, Reglerna om upphandlingsskadeavgift
ir ddrmed tillampliga, Forvaltingsrétten har vidare i dep dom som ligger
till grund for ansékan prévat avtalets giltighet, Det 41 det faktum att ritten
domen faststéllt att kommunens avta] ska fa bestd sorm #r den enda grunden
for rittens beslut att upphandlingsskadeavgift ska betalas.

Enligt Konkurrensverkets mening innebir det faktum att forvaltningsritten
endast domsklsvis faststillt att kommunens avtal med Martin & Servera
skulle f& bestd av tvingande héinsyn inte ndgot hinder mot att péfdra kom-
munen upphandlingsskadeavgift. Forutsétiningen for att rdtten ska kunna
besluta om upphandlingsskadeavgift &r att allmiin forvaltningsdomstol i ett
avgorande som har vunnit laga kraft faststallt att ett avtal far bests av
tvingande hénsyn till ett allménintresse enligt 16 kap. 14 §. Innebsrden av
domslutet &r en direkt foljd av rittens stillningstagande i fragan om avtalet
ska fa bestd. Lunds kommun har ingétt avtal som har fitt bests eftersom
det enligt rdttens mening {Oreldg ett tvingande allménintresse. Rittsme-
delsdirektivet kriver i sadana situationer en alternativ sanktion, vilket f5r

svenska férhallanden innebir att upphandlingsskadeavgift ska péforas.




FORVALTNINGSRATTEN DOM
I MALMO
Avdelning 1

SKALEN FOR AVGORANDET

Bestimmelser m, m.

Enligt 17 kap. 1 § 2 LOU far allmén forvaltningsdo rnsto] besluta att en upp-
handlande myndighet ska betala en sérskild avgift ‘Upphandlingsskadeavgift)
om allmén forvaltningsdomstol i ett avgoérande sonx har vunnit laga kraft fast-
stéllt att ett avtal fir bestd av tvingande hinsyn till 1t allminintresse enligt
16 kap. 14 §.

Tillsynsmyndigheten ska enligt 17 kap. 2 § LOU hos allmén férvaltnings-
domstol anséka om att en upphandlande myndighet ska betala upphand-
lingsskadeavgift i de fall som angesil § 1och2,

Enligt 17 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgi ften uppga till lagst

Enligt 17 kap. 5 § LOU ska vid faststillande av upphandlingsskadeavgif-
tens storlek sarskild hinsyn tas till hur allvarlig vex-tridelsen dr. Iringa
fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far eftex-ges, om det finns Syn-
nerliga skal,

Niér det giller berdkningen av avgiftens storlek anfs 1 bl.a. féljande i for-

arbetena till 17 kap. LOU (prop. 2009/10:180 s. 197 f). Beslutande instans
har ett betydande utrymme att inom givna beloppstamar faststlla avgiftens
stotlek. Sanktionen ska vara effektiv, proportionetlig och avskrickande. Ju

Forvaltningsrittens beddmning i nu forevarande mal

Lunds kommun anser att Konkurrensverkets ansdkan ska avvisas p4 den
grunden att upphandlingen i friga paborjats innan re glerna om upphand-
lingsskadeavgift tradde i kraft, Forvaltningsréitten delar dock Konkurrens-
verkets dsikt att den direktupphandlingen som lett ti1] det avtal vars giltig-
het forvaltningsritten har provat i mal nr 334-13 har Péborjats vid en tid-
punkt efter den 15 juli 2010 och att reglerna om upphandlingsskadeavgiﬁ
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FORVALTNINGSRATTEN DOM

I MALMO
Avdelning 1

dérmed #r tillimpliga. Kommunens yrkande att ansSlcan ska avvisas ska

dirfor avslés.

Férvaltningsritten i Malmé har i dom den 16 maj 2013 i mél nr 334-13 om
verprdvning av giltigheten av ett avtal som ingétts mellan Lunds kommun
och Martin & Servera funnit att det aktuella avtalet ska bestd av tvingande
hénsyn till ett allménintresse enligt 16 kap. 14 § LOU., Ansékan om ogil-
tigforklaring av avtalet har med anledning hirav avslagits. Domen har
vunnit laga kraft. Enligt forvaltningstéttens mening fSreligger dédrmed for-
utséttningar for att med stod av 17 kap. 1§ 2 LOU besluta om att p&fsra
Lunds kommun upphandlingsskadeavgift. Den omsté&ndigheten att férvalt-
ningsétten endast i domskilen och inte 4ven i domslutet angett att avtalet
far besté av tvingande hénsyn till ett allménintresse foranleder ingen annan

bedémning.

Den &vertrddelse som Lunds kommun begatt kan inte anses vara ringa.
Forvaltningsritten har ddrmed att faststilla upphandlingsskadeavgiftens
storlek. Férvaltningsratten finner hirvid att det av Konkurrensverket yr-
kade beloppet 250 000 kr framstar skaligt med beaktande av omsténdighet-
erna kring den otilldtna direktupphandlingen. Négra synnerliga skil for att

efterge avgiften har inte framkommit. Konkurrensverkets anskan ska sa-

ledes bifallas.

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

’é"“?‘M:M

Marianne Alwall

Lena Palmér har foredragit malet,
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Bilaga %

HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill éverklaga kammarriittens avgorande ska skriva till Hogsta
forvaltningsdomstolen. Skrivelsen stills alltsd till Hogsta forvaltningsdomstolen mer
ska skickas eller limnas till kammarriitien.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag dd
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling,
eller det vid en sidan forhandling har angetts nir beslutet kommer att meddelas, ska
dock éverklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut
meddelades. Tiden for dverklagande for det allméiinna riknas dock fran den dag
beslutet meddelades.

Om sista dagen for overklagande infaller pa en 16rdag, sondag eller helgdag, midsommar-,
jul- eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in néista vardag.

For att ett dverklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krévs att
provuingstillstand meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen limnar provningstillstdnd om
det dir av vikt for ledning av rittstillimpningen att Sverklagandet provas eller om det finns
synnerliga skél till sidan provning, sésom aft det finns grund for resning eller att mélets
utgang i kammarrtten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om prévningstillstind inte meddelas stir kammarrittens beslut fast. Det ir dérfor viktigt att
det klart och tydligt framgdr av dverklagandet till Hogsta forvaltningsdomstolen varfor man
anser att provningstillstind bor meddelas.

Skrivelsen med §verklagande ska innehélla féljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonmummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats déir klaganden kan nds for delgivning ldmnas om dessa uppgifter inte tidigare uppgetts i milet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonmummer anges.Om nigon person- eller adressuppgift dndras dr det viktigt att anmélan
snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen

det beslut som 6verklagas med uppgift om kammarréittens namn, méloummer samt dagen for beslutet
de skiil som klaganden vill aberopa for sin begéiran om att fa provningstillstand

den #indring av kammarrittens beslut som klaganden vill £ till stand och skZilen for detta

I

de bevis som klaganden vill dberopa och vad han/hon vill styrka med varje sirskilt bevis.

DV 681 F ormulc’ir 1




