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BAKGRUND

Lunds kommun genomférde under ar 2009 en upphandling av maskin-
diskmedel och service av diskmaskiner tillsammans med ett antal andra
kommuner. Avtalet mellan Lunds kommun och den vinnande anbudsgiva-
ren Procurator AB lopte ut den 31 oktober 2013. Kommunen tecknade den
17 september 2013 nytt avtal med Procurator AB for tiden den 1 november
2013 — den 28 februari 2014.

Den 4 oktober 2013 annonserade kommunen en upphandling av maskin-
diskmedel och service av diskmaskiner for perioden den 1 mars 2014 — den
29 februari 2016 med mdjlighet till tva forldngningar om ett ar vardera,
Enligt tilldelningsbeslut den 13 januari 2014 skulle avtal tecknas med Pro-
curator AB. Sedan Aksab Kemi AB anstkt om &verprévning av upphand-
lingen beslutade forvaltningsratten den 30 januari 2014 (mal nr 644-14) att
avskriva malet med hdnvisning till att kommunen hade aterkallat sitt till-
delningsbestut, Den 13 februari 2014 ingick kommunen ett avtal med Pro-
curator AB som skulle gilla tills nytt avtal for maskindiskmedel under-
tecknats. Det #r detta avtal som Konkurrensverkets ansékan géller. Kom-
munen meddelade den 17 februari 2014 ett nytt tilldelningsbeslut i den
annonserade upphandlingen. Aksab Kemi AB ansokte dterigen om &ver-
provning och forvaltningsritten beslutade genom dom den 8 april 2014
(mal nr 1803-14) att upphandlingen fick avslutas férst sedan rittelse skett
pé sé sitt att anbudet frdn Aksab Kemi AB skulle tas upp till fortsatt prov-

ning.

[ stillet for att ritta upphandlingen i enlighet med forvaltningsréttens dom
avbrot kommunen den 12 maj 2014 upphandlingen med hénvisning till
oklarheter 1 férfragningsunderlaget. En av Aksab Kemi AB gjord ansékan
om &verprévning av avbrytandebeslutet avslogs av forvaltningsrétten ge-

nom dom den 25 juni 2014 (mal nr 4868-14). Forvaltningsritten angav
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darvid 1 domskdilen att det visserligen dr anmérkningsvért att kommunen
inte tidigare har uppmérksammat att forfrégningsunderlaget var behiftat
med de aktuella bristerna, men att det inte framkommit annat &n att kom-
munen haft sakligt godtagbara skil for att avbryta upphandlingen. Kom-
munen har den 19 december 2014 annonserat en ny upphandling avseende

maskindiskmedel och service av diskmaskiner.

KONKURRENSVERKETS ANSOKAN

Konkurrensverket yrkar i ansékan att forvaltningsritten jamlikt 17 kap.
1 § 3 LOU ska forplikta Lunds kommun att betala 250 000 kr i upphand-

lingsskadeavgift. Till grund for talan anfors sammanfattningsvis féljande.

Lunds kommun har brutit mot LOU genom att den 13 februari 2014 ingé
avtal med en leverantdr avseende maskindiskmedel och service av diskma-
skiner. Avtalet har ingatts utan foregdende annonsering enligt 7 kap. 1 §
LOU, trots att det inte har funnits férutséttningar for det. Det ingangna
avtalet utgdr ddrmed en otillaten direktupphandling.

Virdet av kontraktet Sverstiger gransen for nér direktupphandling &r till&-
tet. Aven om virdet av ett kontrakt 6verstiger direktupphandlingsgrinsen
finns det 1 LOU vissa specificerade situationer som innebér undantag fran
annonseringsskyldigheten. Undantagen ska tolkas restriktivt. Ett undantag
fran annonseringsskyldigheten dr om det dr absolut ngdvéndigt att tilldela
kontraktet, men synnerlig bradska, orsakad av omstdndigheter som inte
kunnat forutses av den upphandlande myndigheten gor det oméjligt att
halla tidsfristerna vid 6ppet, selektivt eller forhandlat férfarande med fore-
gaende annonsering (4 kap. 5 § forsta stycket 3 LOU). Alla férutsdttningar
maste vara uppfyllda for att undantaget ska vara tillimpligt. Enligt Kon-
kurrensverkets mening foreligger det inte ndgon synnetrlig brddska som

medfor att kommunen har haft riitt att sluta avtal utan foregaende annonse-
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ring. Kommunen har under l&ng tid haft kinnedom om att tidigare avtal
fran ar 2009 skulle 16pa ut i oktober 2013. Upphandlingsférfarandet far
anses paborjat forst vid annonseringen den 4 oktober 2013. Kommunen har
pd grund av bristande framf6rhallning varit i tidsnéd redan vid annonse-
ringen av upphandlingen i oktober 2013. Detta géller d4ven om det var ab-
solut nddvindigt fér kommunen att tilldela Procurator AB kontraktet.
Kommunen har hinvisat till synnerlig brddska p& grund av foridndrade per-
sonalresurser. En sadan forklaring &r inte tillrdcklig for att synnerlig
bradska ska anses foreligga. Enligt Konkurrensverkets mening dr det var-
ken foridndrade personalresurser, en upphandling som dragit ut pa tiden
eller dverprévningsprocesser som har gjort att kommunen har hamnat i
bradska. Det dr i stéllet omstindigheter som har legat inom kommunens
kontroll i form av bristande planering och framférh&llning som har tvingat
kommunen att ingd avtal utan foregaende annonsering. Det finns saledes
inga skl att sluta avtal utan foregdende annonsering pa grund av synnerlig
brédska. Négra andra undantag fran annonseringsskyldigheten dr inte hel-

ler tillampliga.

Konkurrensverket har beréknat kontraktsvardet till 3 600 000 kr. Upphand-
lingsskadeavgiften kan ddrmed uppgé till hogst 360 000 kr. D4 det ar fraga
om en otillaten direktupphandling ska sanktionsvirdet vara hogt. Det finns
flera omstindigheter som bor ligga kommunen till last vid beddmningen av
hur allvarlig 6vertradelsen 4r, Kommunen borde ha kunnat begrinsa den
tid under vilken den otillatna direktupphandlingen géllt. Avtalet galler
dock under obegrinsad tid och géller alltjimt. Kommunen har valt att av-
bryta upphandlingen 1&ng tid efter utannonseringen och efter tva processer
i domstol. Avbrytandebeslutet innebar att anbudsutvérderingen inte kom
att genomforas pa det sitt som domstolen hade beslutat. Det dr6jde dérefter
ytterligare drygt sju manader innan upphandlingen annonserades igen. An-
nonseringen skedde dessutom forst efter det att Konkurrensverket hade

initierat utredning. Det direktupphandlade avtalet har saledes gillt léngre
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4n nodvandigt. Vid en sammantagen bedémning av omsténdigheterna an-
ser Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift om 250 000 &r en

avskrickande och proportionerlig sanktion for den alkctuella dvertrddelsen.

MOTPARTENS INSTALLNING

Lunds kommun motsitter sig bifall till ansékan och anfér i huvudsak f61-
jande. Kommunen vitsordar Konkurrensverkets beskrivning av bakgrund,
omstindigheter och avtalets virde. Avtalet med Procurator AB trédde i
kraft den 14 februari 2014 och har en giltighetstid som I6per till dess nytt
avtal har kunnat tecknas. Detta innebir i praktiken kortast mojliga tid ef-
tersom ingen pa forhand faststélld tid angetts dd kommunen kan anses vara
bunden av avtalet. Det aktuella avtalet utgor en tillfdllig 16sning som
kommunen varit nddgad att teckna for att kunna genomfora ett nytt upp-
handlingsférfarande. Kommunen har forsokt att teckna ett lagenligt avtal
for leverans av maskindiskmedel utan att lyckas. Ett flertal 6verprovnings-
processer har avlést varandra under en tidsperiod. Maskindiskmedelsupp-
handlingen pabérjades redan i januari 2013. Ansvarig upphandlare avslu-
tade sin tjénst hos kommunen och ansvaret for upphandlingen &vergick till
en annan tjansteman. Aven denna tjansteman avslutade senare sin tjdnst i
kommunen under hosten 2013 och dnnu en ny tjinsteman dvetrtog upp-
handlingen. Kommunen har inte pa forhand kunnat férutse att personalre-
surserna skulle fordndras och upphandlingen fordrojas pé grund av detta.
Kommunen hade en god framférhéllning i sin planering. En upphandling
av maskindiskmedel 4r komplex. Det handlar om produkternas bestdndsde-
lar och sammanséttning, ph-vérden, sikra doseringsutrustningar, forpack-
ningar etc. Efter provning i domstol och pa nytt gjorda utvérderingar insag
kommunen att forfrigningsunderlaget uppenbarligen inte var tillrackligt
tydligt for att anbudsgivarna skulle forstd pa vilket sétt de skulle ldmna
sina anbud for att bli godkénda och uppfylla kraven. Kommunen sag sig

dirfor tvungen att avbryta och géra om upphandlingen.
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Forutsattningar for tillimpning av undantagsregeln i 4 kap. 5 § forsta
stycket 3 LOU &r uppfyllda med hénvisning till att kommunen inte kunnat
forutse att synnerlig bradska uppstétt pa grund av personalférdndringar och
att tidsfristerna for att fa ett avtal till stand genom Sppet eller selektivt f6r-
farande inte kunnat héllas. Det 4r ocksd nédvindigt att tilldela kontrakt
under tiden som ny upphandling genomf6rs. Det gér inte att 1ata koksut-
rustning och dylikt sta odiskat. Kommunen har valt att teckna en forldng-
ning med nuvarande leverantor for att sikra leverans under denna kortare
period innan nytt avtal kommer pé plats. Det finns ingen skyldighet att
fraga fler leverantorer i den uppkomna situationen. Undantagsbestimmel-
serna avser bl.a. synnerlig bradska, vilket kommunen anser f6religger vid
detta upphandlingsforfarande. Syftet med réttsmedlen om ogiltighetstalan
och upphandlingsskadeavgift 4r att hindra férekomsten av renodlade otill-
latna direktupphandlingar. Kommunen har genom annonserat 6ppet upp-
handlingsforfarande konkurrensutsatt uppdraget. Den offentliga sektorn
ska kunna utfora sitt samhillsatagande d&ven om en upphandling blir fore-

mal for dverprévning.

SKALEN FOR AVGORANDET

Bestimmelser m.m.

Enligt 17 kap. 1 § 3 LOU far allmén forvaltningsdomstol besluta att en
upphandlande myndighet ska betala en sérskild avgift (upphandlingsskade-
avgift) om myndigheten har slutit avtal med en leverantor utan foregdende
annonsering enligt 7 kap. 1 eller 2 §, 13 kap. 2 eller 5 §, 14 kap. 5 § eller,
15 kap. 4 eller 6 §.

Tillsynsmyndigheten far enligt 17 kap. 2 § andra stycket LOU hos allméin

forvaltningsdomstol anséka om att en upphandlande myndighet ska betala
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upphandlingsskadeavgift 1 de fall som angesi 1 § 3. Ansokan ska enligt
17 kap. 7 § andra stycket, om ingen leverantdr har ansskt om dverprévning
av avtalets giltighet inom de tidsfrister som anges i 16 kap. 17 §, ha inkom-

mit till forvaltningsritten inom ett ar frdn det att avtalet sléts.

Enligt 17 kap. 4 § LOU ska upphandlingsskadeavgiften uppga till lagst
10 000 kr och hogst 10 000 000 kr. Avgiften far inte Gverstiga tio procent
av kontraktsvardet. Berdkningen av kontraktsvérdet ska ske enligt 3 kap.

3 och 4 §§ eller 15 kap. 3 a §.

Enligt 17 kap. 5 § LOU ska vid faststdllande av upphandlingsskadeavgif-
tens storlek sérskild hansyn tas till hur allvarlig 6vertrédelsen 4r. I ringa
fall ska ndgon avgift inte beslutas. Avgiften far efterges, om det finns syn-

nerliga skal.

Nar det géller berdkningen av avgiftens storlek anfors bl.a. foljande i for-
arbetena till 17 kap. LOU (prop. 2009/10:180 s. 197). Beslutande instans
har ett betydande utrymme att inom givna beloppsramar faststilla avgiftens
storlek. Sanktionen ska vara effektiv, proportionerlig och avskrickande. Ju
allvarligare Overtriadelsen kan anses vara, desto hogre belopp bor avgiften
faststillas till. Vid bedémningen av sanktionsvérdet bér dven végas in hur
klar 6vertrddelsen kan anses vara. Ett oklart réttsldge bor paverka sank-
tionsvérdet si att Overtrddelsen anses mindre allvarlig. Otillatna direktupp-
handlingar anses vara en av de allvarligaste 6vertrddelserna inom upphand-
lingsomréadet, vilket bor leda till att sanktionsvérdet i dessa fall ofta kan
anses vara hogt. Avtalstidens langd och avtalets vérde kan ocksa paverka
sanktionsvirdet pa sa sitt att sanktionsvérdet anses hdgre om en otillaten
direktupphandling gjorts och avtalet i fraga avser en forhillandevis lang tid

eller ett hogt virde.
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Forvaltningsriittens beddmning

Lunds kommun har den 13 februari 2014 ingétt avtal med en leverantor
avseende maskindiskmedel och service av diskmaskiner utan foregéende
annonsering enligt 7 kap. 1 § LOU. Férutséttningar for ett sadant forfa-
rande kan inte anses ha forelegat. Sasom anforts av Konkurrensverket har
kommunen pa grund av bristande framfsrhallning varit i tidsnod redan vid
annonseringen av upphandlingen i oktober 2013. Enligt férvaltningsréttens
mening framgar det tydligt att det &r omstdndigheter som legat inom kom-
munens kontroll i form av bl.a. bristande planering, organisation och age-
rande som férorsakat bradskan och lett till att kommunen tvingats att ingé
avtal utan foregdende annonsering. Det ingangna avtalet utgdr en otillaten
direktupphandling. Férutsdttningar féreligger ddrmed for forvaltningsrétten
att med stéd av 17 kap. 1 § 3 LOU besluta om att pAftra Lunds kommun
upphandlingsskadeavgift.

Den dvertridelse som Lunds kommun begétt kan inte anses vara ringa.
Forvaltningsritten har dirmed att faststdlla upphandlingsskadeavgiftens
storlek. Sanktionsvirdet for en otillaten direktupphandling bér vara hogt.
Beaktas bor ocksé att kommunens agerande, bl.a. i samband med det an-
mirkningsvirt sena avbrytandet av upphandlingen samt den omotiverat
langa tidsutdrdkten innan upphandlingen annonserades pa nytt efter avbry-
tandebeslutet, har lett till att det direktupphandlade avtalet har géllt under
onddigt 1ang tid. Férvaltningsrétten finner vid en samlad bedémning av
omsténdigheterna att det av Konkurrensverket yrkade beloppet om 250 000
kr framstar som skiligt, Nagra synnerliga skél for att efterge avgiften har

inte framkommit. Konkurrensverkets ansokan ska séledes bifallas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga (DV 3109/1B)
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DV 3109/1B » 2013-06 « Producerar av Domstolsverket

P g m ¢

il SVERIGES DOMSTOLAR

Bilaga

HUR MAN OVERKLAGAR - PROVNINGSTILLSTAND

Den som vill dverklaga forvaltningsrittens beslat
ska skriva till Kammarritten | Géteborg,
Skrivelsen ska dock skickas ellet limnas till
forvaltningsritten.

Fér att kammarritten ska kunna ta upp Brt 6ver-
klagande maste Er skrivelse ha kommit in till fér
valtningsritten inom tre veckot frn den dag da
Ni fick del av domen/beslutet. Om beslutet har
meddelats vid en muntlig férhandling, eller det vid
en sidan forhandling har angetts nir beslutet
kommer att meddelas, ska dock 6verklagandet ha
kommit in inom tre veckot frin den dag domsto-
lens beslut meddelades. Om sista dagen for &ver-
kagande infaller pA l6rdag, séndag eller helgdag,
midsommarafton, julafton eller nyarsafton ricker
det att besviirs handlingen kommer in nista vardag.

Om klaganden dr en part som féretrider det all-
manna, ska dverklagandet alltid ha kommit in inom
tre veckor fran den dag beslut meddelades.

Fératc ett dverklagande ska kunna tas upp i kam-
martitten fordras att prévningstillstind medde-
las. Kammarritten limnat prévningstillstind om

[. dect finns anledning att betvivla tiktigheten
av det slut som fGrvaltningstitten har
kommit till,

2. detinte utan att sidant dllstdnd meddelas
ghr att beddma riktigheten av det slut som
férvaltningsritten har kommit till,

3. detdrav vikt f6t ledning av rattstillimp-
ningen att 6verklagandet prévas av hégre
ratt, eller

4. detannars finns synncrliga skal att préva
dverklagandet.

Om prévningstillstind inte meddelas stir férvalt-
ningsrittens beshat fast. Det ar dérfor viktigt att det
klart och tydligt framgir av overklagandet till
kammarritten varfor man anser att provningstill-
stdnd bor meddclas.

Skrivelsen med Sverklagande ska innehalla

1. Klagandens person-/organisationsnummer,
postadress, e-postadress och telefonnummer
till bostaden och mobiltelefon. Adress och te-
lefonnummer ]l klagandens atbetsplats ska
ocksd anges samt eventuell annan adress dir
klaganden kan n3s for delgivning. Om dessa
uppgifter hat limnats tidigare i malet — och om
de fortfarande 4r aktuella — behgver de inte
uppges igen. Om Iklaganden anlitar ombud, ska
ombudets namn, postadress, e-postadress, tele-
fonnummer til] arbetsplatsen och mobiltele-
fonnummer anges. Om nigon petson- eller
adressuppgift dndras, ska indringen utan
dtdjsmal anmilas dll kammarritten,

2. den dom/beshat som éverklagas med uppgift
om forvalthingstittens namn, malnummer
samt dagen f6r beslutet,

w

de skal som klaganden anger till st6d for en
begiran om prévningstillstind,

4. den dndring av f6rvaltningstittens dom/beslut
som klaganden vill £3 till stand,

5. debevis som klaganden vill dberopa och vad
han/hon vill styrka med varje sirskile bevis.

Adressen dill forvaltningsritten framgdr av do-
men/beslutet.

www.domstol.se
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